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Gutachten

Sehr geehrter Herr Dr. Luhring, sehr geehrter Herr Engelhardt,

wie bereits telefonisch angekindigt, habe ich das Gutachten zu den Handlungs-
befugnissen des Landkreises im Zusammenhang mit Eingriffen und Folgen der
Suche und Férderung von Erdgas und Ol fertig gestellt. Ich schicke lhnen den
Entwurf des Gutachtens zu. Ich wirde mich Gber Anregungen und Bedenken
Ihrerseits freuen und werde gerne entsprechende Erweiterungen vornehmen.

Ich bin zu dem Ergebnis gekommen, dass dem Kreis keine Handlungsbefugnis-
se zur Verfligung stehen.

Mit freundlichem Gruf}

Jhweiwe/

(Prof. Dr. Schwemer)
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Handlungsbefugnisse des Kreises bei bergbaurechtlich genehmigten Vorhaben {Prof. Schwemer)

1. Teil: Mafnahmen zur Gefahrenabwehr

Der Kreis kann nur dann gegen die Erdgas- und Erdélférderungsunternehmen
Verfiigungen erlassen, wenn er zusténdig ist und ihm fiir etwaige Ge-/Verbots-
verfligungen Erméchtigungsgrundlagen zur Verfiigung stehen, deren Vorausset-
zungen im Einzelfall erfullt sind.

Die Gefahrenabwehr ist grundsétzlich Aufgabe der Verwaltungsbehérden (Ord-
nungsverwaltung, dazu A). In Eilféllen ist die Polizei zustandig, voridufige Mal-
nahmen zu treffen (§ 1 Abs. 1 und 2 NSOG). Denkbar ist in Eilf4llen auch, dass
eine Kompetenzerweiterung zu Gunsten anderer Verwaltungsbehérden vorgese-
hen ist und auf diese Weise der Kreis Zusténdigkeiten erlangt (B).

A. Ordnungsverwaltung

Zustdndige Verwaltungstrager zur Abwehr aller Gefahren sind im Zweifel die Ge-
meinden (§ 97 Abs. 1, 1. Halbsatz NSOG). Sie sind Triger der ,Aligemeinen
Ordnungsbehérden®,

Dies gilt nicht, wenn durch besondere Rechtsvorschrift einzelne Wahmehmungs-
berechtigungen zur Gefahrenabwehr anderen Fachbehéirden zugewiesen sind (§
97 Abs. 1, 2. Halbsatz). Sie sind dann fur den jeweils geregeiten Fachbereich
+~Sonderordnungsbehérden”.

Die Landkreise sind Tréger der Unteren Verwaltungsbehé&rden in einer Reihe von
sonderordnungsrechtlichen Aufgabenbereichen, die durch die Zulassung des Fra-
ckings im Kreisgebiet beriihrt werden — etwa im Bereich des Gew#sserschutzes,
des Bauordnungsrechts, des Abfall- und Bodenschutzrechts, des Naturschutz-
rechts, des Gesundheitswesens und des Katastrophenschutzes.

Die Zulassung und Uberwachung des Aufsuchens und Férderns von Bodenschiit-
zen fallt hingegen in die sonderordnungsrechtliche Wahrnehmungskompetenz des
Landesamtes fir Bergbau, Energie und Geologie (LBEG). Die Beurteilung der
Zustindigkeit des Kreises hangt somit entscheidend von der Uberpritfung der
Reichweite der sonderordnungsrechtlichen Wahrehmungskompetenz des Lan-
desamtes flr Bergbau, Energie und Geologie fiir die Uberwachung des Aufsu-
chens und Férderns von Bodenschétzen ab.

Die Beantwortung der zu begutachtenden Fragen beurteilt sich danach, ob und in
welchem Male die Zustandigkeit des Kreises in den ihm zugewiesenen sonder-
ordnungsrechtlichen Aufgabenbereichen durch etwaige Wahrnehmungsberechti-
gungen des LBEG verdrangt wird. Dabei sind alle sonderordnungsrechtlichen
Gefahrenregelungen und die flr sie bestehenden Kompetenzzuweisungen einzeln
in den Blick zu nehmen.

Die folgende Darstellung ist deshalb nach Gefahrenbereichen differenziert.
l. Ordnungsverwaltung im Gewisserschutzrecht

Nach § 128 Abs. 1 NWG obliegt den Wasserbehérden die Wahmehmung der
Aufgaben der Gewdsseraufsicht. Soweit nichts anderes bestimmt ist, liegen die
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Handlungsbefugnisse des Kreises bei bergbaurechtlich genehmigten Vorhaben {Prof. Schwemer)

Aufgaben bei den unteren Wasserbehtrden (§ 129 Abs. 1 Satz 1 NWG) und da-
mit bei den Kreisen (§ 127 Abs. 1 Satz 1 NWG),

Nach der grundsétzlichen Zusténdigkeitsverteilung im Gefahrenabwehrrecht wire
der Kreis als Trager der unteren Wasserbehtrde zustéindig, die Vorschriften des
Wasserschutzrechts gegenlber den Explorationsfirmen durchzusetzen (1). Auf-
gaben des Gewdsserschutzrechts, die im Zusammenhang mit dem Aufsuchen
und Gewinnen von Bodenschidtzen stehen, sind allerdings weit gehend dem
LBEG zugewiesen (2). Dies hat die Folge, dass dem Kreis als Trager der unteren
Wasserbehorde im Regelfall Wahrnehmungsberechtigungen gegeniiber den Un-
ternehmen nicht zur Verflgung stehen (3).

1. Aufgaben der Gewisseraufsicht

Im Zusammenhang mit dem Aufsuchen und Gewinnen von Ol und Gas kommt es
zu unterschiedlichen Gefdhrdungen des Zustandes der Gewd#sser, denen die zu-
stindige Behbrde entgegenzuwirken hat. Als Instrumentarien zur Gefahrenab-
wehr stellen das Wasserhaushaltsgesetz (WHG) und das Niederséchsische Was-
sergesetz (NWG) der Aufsichtsbehdrde fur bestimmte Gewidssernutzungen als
praventives Mittel die Versagung bzw Erteilung einer Erlaubnis unter Nebenbe-
stimmungen zur Verfliigung. Dariber hinaus enthalt das WHG in § 100 eine gene-
ralklauselartige Eingriffserm&chtigung fur den Fall, dass gew#sserschutzrechtliche
Vorschriften von den Unternehmen nicht beachtet werden und die Aufsichtsbe-
hrde darauf reagieren muss.

§ 100 Abs. 1 WHG lautet:

1Aufgabe der Gewésseraufsicht ist es, die Gewasser sowie die Erflillung der dffentiich-
rechilichen Verpflichtungen zu (iberwachen, die nach oder aufgrund von Vorschriften die-
ses Geselzes, nach auf dieses Gesetz gestiitzten Rechtsverordnungen oder nach lan-
desrechtlichen Vorschriften bestehen. 2Die zusténdige Behdrde ordnet nach pflichtgema-
Rem Ermessen die MaRnahmen an, die im Einzelfall notwendig sind, um Beeintrachti-
gungen des Wasserhaushalts zu vermeiden oder zu beseitigen oder die Erfiillung von
Verpflichtungen nach Satz 1 sicherzustelien,

a) Bohrungen und Zementation

Das Fracking besteht aus dem Einbringen von Stoffen in das Grundwasser durch
Bohrer, Bohrspilung, Verrohrung und Zementation. Es handelt sich dabei um
erlaubnispflichtige Benutzungen des Grundwassers nach § 9 Abs. 1 Nr. 4 und § 9
Abs. 2 Nr. 2 WHG.

Gassner und Buchholz in ZUR 2013, 143 unter Auswertung des Rechisteils (B) des
Gutachtens des Umweltbundesamts (UBA) ,Umweltauswirkungen von Fracking’, Au-
gust 2012, (UBA). Eine erlaubnispflichtige Benutzung liegt beim ,Einbringen und Einleiten
von Stoffen in Gewésser” vor (§ 9 Abs. 1 Nr, 4 WHG). Treffen die Bohrungen nicht auf
Grundwasser, liegt eine ,unechte” - ebenfalls erlaubnisbediirftige ~ Benutzung nach § 9
Abs. 2 Nr. 2 WHG vor, der alle Maftnahmen erfasst, die ,geeignet sind, ... nachteifige
Veranderungen der Wasserbeschaffenheit herbeizufiihren”. Eine bloRe Anzeige bei Erd-
aufschliissen (§ 49 Abs. 1 Satz 1 WHG}) reicht wegen § 49 Abs. 1 Satz 2 WHG nicht aus,
well angesichts des Vorsorgegrundsatzes im Gewasserschutzrecht schon bei der Be-
sorgnis von Nachteilen das Erlaubniserfordernis gilt.

4/28

“Sehweniel Tie & Talter




Handlungsbefugnisse des Krelses bei bergbaurechtiich genehmigten Vorhaben {Prof. Schwemer)

b) Herstellung und Entsorgung des Fluids

In gleicher Weise handelt es sich um eine erlaubnispflichtige Benutzung von
Wasser, wenn das Fluid durch Entnahme erheblicher Wassermengen hergestellt
wird (§ 9 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 5§ WHG) und anschliefend als Flowback entsorgt
wird.

Letzteres gilt unabhéngig davon, ob das Flowback in den Boden verpresst wird
und damit das Grundwasser nachteilig beeinflussen kann (§ 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG)
oder ob es als Abwasser in oberirdische Gewésser abgegeben wird (§ 9 Abs. 1
Nr. 4 WHG). Kommt es nicht zu einer direkten Einleitung in oberirdische Gewés-
ser, sondern zu einer Ableitung des Flowbacks tiber eine éffentliche Abwasseran-
lage, ist auch dies genehmigungspflichtig nach § 58 Abs. 1 Satz 1 WHG.

Schink in AbfallR 2013, 36; Eftekharzadeh in NuR 2013, 704, 706; Frenz ZNER 2013,

344/345; Attendorn ZUR 2011, 565, 568/569; GaRner/Buchholz ZUR 2013, 143, 147
und Reinhardt NvwZ 2012, 1369, 1372 mwN

c) Lagerung wassergefihrdender Stoffe

Die Durchflihrung des Fracking-Vorhabens ist notwendig mit einer Lagerung was-
sergefdhrdender Stoffe im Sinne des § 62 WHG verbunden. Die erforderlichen
Additive missen vor Ort gelagert werden. Wahrend des Einbringens der Fliissig-
keit werden die Additive mit Stitzmitteln und Wasser in unterschiedlicher Weise
vermischt, um die gewilinschten Effekte bei AufschlieBung des Gesteins zu erzie-
len.

Damit handelt es sich bei der Lagerung der Additive in Tanks am Einsatzort um
eine Anlage zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen iSd § 62 WHG.
UBA Gutachten B 45; Czychowski/Reinhardt WHG § 62 Rn. 17: ,Anlagen sind z.B. fiir
eine gewisse Dauer abgestellte Tankfahrzeuge, Aufsetztanks und... Plétze, die {nach

dem Willen des Nutzungsberechtigten) nicht nur voriibergehend zum Umgang mit was-
sergeféhrdenden Stoffen benutzt werden oder werden sollen.”

Nach § 62 WHG unterliegen sowohl die Anlagen selbst als auch der Umgang mit
den gelagerten wassergefdhrdenden Stoffen besonderen Anforderungen, um
frihzeitig nachteiligen Ver&nderungen des bodennahen Grundwassers entgegen-
zutreten. Zwar sieht das Gesetz keine besondere wasserrechtliche Erlaubnis zur
praventiven Uberwachung vor. Anlagen zum Lagern, Abflllen oder Umschlagen
wassergefdhrdender Stoffe dlrfen aber nur genutzt werden, wenn ihre Eignung
von der zusténdigen Behdrde zuvor festgestelit worden ist (§ 63 WHG). § 63 Abs.
1 Satz 3 WHG verweist Uber § 58 Abs. 4 auf §§ 13 Abs. 1, 17 WHG und gestattet
es so der zustdndigen Gewdsseraufsichtsbehdrde, durch Nebenbestimmungen
und nachtrégliche Anordnungen den Umgang mit wassergefdhrdenden Stoffen im
Vorwege zu reglementieren.

2. Aufgaben der Bergaufsicht

Die aufgefilhrten wasserrechtlich relevanten Vorgdnge sind im Rahmen des fur
das Aufsuchen und Férdern erforderlichen Betriebsplans auch von der Bergbe-
hérde zu priifen.
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Handlungsbefugnisse des Kreises bei bergbaurechtlich genehmigten Vorhaben (Prof. Schwemer)

Nach § 142 BBergG bestimmen die Landesregierungen die fur die Ausfiihrung
des BBergG zustdndigen Behorden. Fur Niedersachsen liegt die Zusténdigkeit im
Bergrecht entsprechend den Erlassen der Landesregierung vom 05.12.2001
(VORIS 75100 00 00 00 027) und vom 20.12.2005 (VORIS 20110) beim Landes-
amt fur Bergbau, Energie und Geologie (LBEG).

Bundes- und Landesgesetzgeber haben eine vorrangige Entscheidungskompe-
tenz der Bergbehtrde flr alle mit dem Betriebsplan zusammenh&ngenden was-
serrechtlichen Fragen begriindet.

a) Bergrechtliche Zulassungsentscheidungen des LBEG

Die Durchflihrung von Aufsuchungs- und Gewinnungsbetrieben einschliefllich des
Verladens, Befdrderns, Abladens und Lagems von Bodenschétzen und aller dabei
anfallender Stoffe ist nur zuldssig, soweit daflir eine standortbezogene Genehmi-
gung in Form eines bergamtlichen Betriebsplans vorliegt (§ 51 Abs. 1 BBergG).
Das gilt nur dann nicht, wenn sine Aufsuchung ohne maschinelle Kraft und ohne
Vertiefung der Erdoberfldche durchgeflihrt werden kann (§ 51 Abs. 2 BBergG),
was bei den hier zu beurteilenden Vorhaben nicht zutrifft.
Piens/Schulte/Vitzhum BBergG § 51 Rn. 24:

Keine gesetzliche Befreiung nach § 51 Abs. 2 BBergG besteht, wenn Vertiefungen in der
Erdoberfldche z.B. Licher angelegt werden.

Nach Feststellung des Umweltbundesamtes werden in Niedersachsen flr Bohr-
vorhaben Rahmenbetriebsplidne und fir einzelne Tatigkeiten wie Bohrplatzbau,
Bohrungen, Testarbeiten und Verfillung jeweils Sonderbetriebspléne erteilt. Diese
Art der Verfahrensstufung dient dazu, schrittweise jeweils nach dem Stand des
Vorhabens die Genehmigungsvoraussetzungen zu Gberpriifen.

UBA Gutachten ,Umweltauswirkungen von Fracking*, August 2012, B:

».Dabel wird der Inhalt des Rahmen- oder Hauptbetriebsplans so festgelegt, dass er die

fir den Aufgabenbereich der jeweiligen Behdrde erforderlichen Angaben so hinreichend

enthélt, dass gegebenenfalls erforderliche weitere Konkretisierungen in Haupt- oder Son-
derbetriebsplénen chne emeute Behérdenbeteiligung erfolgen kénnen.”

Die Voraussetzungen fur die Zulassung des Betriebsplans durch das LBEG sind
in § 55 BBergG aufgefiihrt.

Dazu gehdren nach § 55 Abs. 1 Nr. 3 etwa Vorsorge gegen Betriebsgefahren
(Arbeitsschutz), der Nachweis ordnungsgeméBer Abfallentsorgung (§ 55 Abs. 1
Nr. 6) sowie der Nachweis, dass gemeinschédliche Einwirkungen nicht zu erwar-
ten sind (§ 55 Abs. 1 Nr. 9 BBergG).

Nach § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG ist das Bergamt zudem befugt, ein Vorhaben zu
beschrénken oder zu verbieten, soweit (berwiegende déffentliche Interessen ent-
gegenstehen. Ist der Tatbestand dieser generalklauselartigen Ermichtigung vor
Erteilung des Betriebsplans erflllt, entspricht es der Verfahrenstkonomie, dass
statt einer dann mdglichen Verbotsverfigung nach § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG
préventiv der Betriebsplans versagt bzw mit entsprechenden Auflagen versehen
wird.

BVerwG (Urteil vom 29.06.2006 - 7 C 11.05) in BVerwGE 126, 205 Rn. 17
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Handlungsbefugnlsse des Kreises bel bergbaurechtlich genehmigten Vorhaben (Prof. Schwemer)

Dies ist der Hintergrund daflr, dass auch die Bergbehtrde befugt ist, unter dem
Gesichtspunkt der Verhitung ,gemeinschédlicher Einwirkungen* und des Schut-
zes ,Uberwiegender Offentlicher Interessen” alle wasserwirtschaftlichen Gesichts-
punkte zu priifen und davon die Erteilung der Genehmigung — den Betriebsplan —
abhédngig zu machen.

BVerwG (Urteil vom 09.11.1995 - 4 C 25.94) BVerwGE 100, 31, 36; BVerwG (Urtell vom

14.04.2005 - 7 C 26.03) BVerwGE 123, 247, 253 und Piens/Schulte/Vitzhum BBergG §
55 Rn. 274 ff m.w.N.

b) Nebeneinander von Zulassungsentscheidungen

Das BBergG bestimmt in § 127 Abs. 2, dass ,die Vorschriften des Wasserhaus-
haltsgesetzes, der Landeswassergesetze und der aufgrund dieser Gesetze erlas-
senen Rechtsverordnungen® unberiihrt bleiben.

Das hat die Folge, dass die Zulassung des bergrechtlichen Vorhabens durch Be-
triebsplan die wasserrechtlichen Erlaubnisse nicht ersetzt, sondern die Durchfiih-
rung bergbaurechtlicher Vorhaben mit wasserwirtschaftlichen Auswirkungen bei-
der Zulassungsentscheidungen bedarf.

BVerwG (Urteil vom 04.07.1986 —4 C 31.84) BVerwGE 74, 315, 317

Das BBergG enthlt keine — etwa dem § 13 BImSchG oder dem § 75 VWVIG vergleichba-

re — Konzentrationsvorschrift derart, dass die Zulassung des Betriebsplans andere Ge-

nehmigungen ersetzt oder einschlieRt. Die Zustandigkeit anderer Behdrden, iiber Ge-
nehmigungen, Erlaubnisse usw. zu entscheiden, bleibt folglich unberiihrt.*

Es kommt damit zu einem Nebeneinander umfassender aufsichtsrechtlicher In-
strumentarien (nach Gewdsserschutz- und Bergrecht), fur die nach der Grund-
aussage des Gesetzes unterschiedliche Behdrden (Kreisverwaltung, Bergamt)
zusténdig sind.

c¢) Zustindigkeitskonzentration

Den Komplikationen im Verwaltungsverfahren, die das Erfordernis mehrerer Ge-
nehmigungen und der sie flankierenden UberwachungsmaRnahmen nach unter-
schiedlichen Fachgesetzen mit sich bringt, ist der Gesetzgeber jedoch dadurch
verfahrensrechtlich entgegengetreten, dass er eine weit gehende, wenn auch
nicht umfassende Zustdndigkeitskonzentration bei der Bergbehdrde vorgenoms-
men hat. Das bedeutet, dass der Vorhabentrager sowoh! der Zulassung durch
Betriebsplan als auch nach Wasserrecht bedarf, dass jedoch Uber alle Zulassun-
gen ein und dieselbe Behtrde — das LBEG — entscheidet.

Nach § 19 Abs. 2 WHG entscheidet die Bergbehérde Uber die Erteilung wasser-
rechtlicher Erlaubnisse, wenn ein bergrechtlicher Betriebsplan die Benutzung von
Gewdssern vorsieht,

§ 19 Abs. 2 WHG lautet:

Sieht ein bergrechtlicher Betriebsplan die Benutzung von Gewéssem vor, so entscheidet
die Bergbehérde Uber die Erteilung der Erlaubnis.

§ 5 Niedersachsische Verordnung Ober die Zustindigkeiten auf dem Gebiet des
Wasserrechts (ZustVO-Wasser) erweitert dies auf die Gew#sseraufsicht nach §
100 WHG.

7128

- Sehwanior [t

i

A T len




Handlungshefugnisse des Kreises bel bergbaurechtlich genehmigten Vorhaben (Prof. Schwemer)

§ 5 ZustVO-Wasser lautet auszugsweise:

Das Landesamt fiir Bergbau, Energie und Geologie ist zustandig fiir

2. die Gewésseraufsicht nach § 100 WHG in Bezug auf Benutzungen und genehmi-
gungsbediirfige MaRnahmen..., wenn das Landesamt flr Bergbau, Energie und Geolo-
gie fir die Erlaubnis der Benutzung oder die Genehmigung nach § 57 NWG zusténdig ist.

In § 105 NWG findet sich schliefllich eine wasserrechtliche Zusténdigkeit der
Bergbehdrde flr den Vollzug der Anforderungen bei dem Umgang mit wasserge-
féhrdenden Stoffen.

Das aber hat fir den Kreis als Tréger der unteren Wasserbehérde die rechtliche
Konsequenz, dass er im Rahmen der bergbehd&rdlichen Zustindigkeitskonzentra-
tion seine Wahmehmungsberechtigung und Eingriffsméglichkeiten gegeniiber den
Vorhabentridgern verliert. Seine Mitwirkung ist darauf beschrankt, sich im Innen-
verhéltnis zum Bergamt einzuschalten, im AuBenverhiltnis fehlt ihm die Hand-
lungskompetenz.

§ 54 BBergG:

{2) .Wird durch die in einem Betriebsplan vorgesehenen MaRnahmen der Aufgabenbe-

reich anderer Behdrden oder der Gemeinden als Planungstrager beriihrt, so sind diese
vor der Zulassung des Betriebsplanes durch die zusténdige Behorde zu beteiligen."

3. Reichweite der sonderordnungsbehdrdlichen Zustéindigkeit des LBEG

Fir die aufgeworfene Frage nach den rechtlichen Méglichkeiten des Landkreises,
im Wege der Verfigung gegen die Erdgas- und Erdélunternehmen vorzugehen,
kommt es entscheidend auf die Reichweite der Zustandigkeitsveriagerung auf das
Bergamt an.

Dieser Frage ist nachzugehen, weil die sonderordnungsbehérdliche Zusténdigkeit
des Landesbergamtes auf unterschiedlichen Vorschriften beruht. Derartige Vor-
schriften kdnnen die Wahrnehmungsberechtigungen der an sich zusténdigen
Wasserbehtrde erganzen, sie konnen sie aber auch vollen Umfangs verdrangen.

a) Uberwachung der erlaubnispflichtigen Gewasserbenutzung

Erlaubnispflichtige Benutzungen von Gewéssern sind — wie dargestelit — die Be-
schaffung des Wassers fiir das Fluid, die Bohrungen einschlieBlich Zementation,
dass Einbringen von Stoffen in den Boden sowie die Entsorgung des Flowbacks.

Soweit es um die Erlaubnis zur Benutzung von Gewassern geht, folgt die Zustan-
digkeit des LBEG aus § 19 Abs. 2 WHG. In der Vorschrift heif’t es: ,Sieht ein
bergrechtlicher Betriebsplan die Benutzung von Gewissem vor, so entscheidet
die Bergbehérde (iber die Erteilung der Erfaubnis. Damit hat der Bundesgesetz-
geber mit dem WHG vom 31.07.2009 die Zusténdigkeiten beim LBEG kon-
zentriert.

Fuhren die Lander die Bundesgesetze aus, so kénnen sie die Einrichtung der
Behérden und das Verwaltungsverfahren abweichend vom Bundesrecht regeln
(Art. 84 Abs. 1 Satz 2 GG). Das zeitlich spater in Kraft gesetzte Landesrecht setzt
sich dann gegeniiber dem (&lteren) Bundesrecht durch (Art. 84 Abs. 1 Satz 4 iVm
Art. 72 Abs. 3 Satz 3 GG).
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Handlungsbefugnisse des Kreises bei berghaurechtlich genehmigten Vorhaben (Prof. Schwemer)

Auf der Grundlage des Niederséchsischen Wassergesetzes vom 19.02.2010 (§
129 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 NWG) ist am 10.03.2011 die Verordnung tber Zust&ndig-
keiten auf dem Gebiet des Wasserrechts (ZustVO-Wasser vom 10.03.2011, GVBI
2011, 70) ergangen. Die Bestimmungen in § 5 ZustVO-Wasser begriinden Zu-
stindigkeiten des LBEG.

Diese gegenOber dem Bundesrecht jingere Vorschrift erweitert die Aussagen des
§ 19 Abs. 2 WHG, I6st sie jedoch nicht ab.

Ebenso im Ergebnis UBA Gutachten B20, Ga&ner/Buchholz ZUR 2013, 143, 149

In § 5 Satz 1 Nr. 2 ZustvO-Wasser heilt es namlich, dass das LBEG zustindig ist
fur ,die Gewdsseraufsicht nach § 100 WHG in Bezug auf Benutzungen ..., wenn
das Landesamt flir Bergbau, Energie und Geologie fiir die Erfaubnis der Benut-
zung ... zusténdig ist.”

Damit knlpft der Verordnungsgeber mit dem zweiten Halbsatz (Formulierung:
Jwenn ..%) an die bundesrechtlich (durch § 19 Abs. 2 WHG) vorgegebene Zu-
sténdigkeit der Bergbehdrde zur Erteilung der Erlaubnisse zur Gew&sserbenut-
zung iSd § 9 WHG an. Er liberlagert die Bestimmung nicht, er setzt ihre Guiltigkeit
vielmehr weiterhin voraus und knUpft daran ergdnzend an.

Denn der Verordnungsgeber erweitert die Aussage des § 12 Abs. 2 WHG um die
Regelung, dass die (vom Bundesgesetzgeber begrindete) Zustidndigkeit der
Bergbehtrde auch die Berechtigung dieser Behdrde umfasst, die zur Erteilung der
wasserrechtlichen Erlaubnisse flankierenden Aufgaben der Gewésseraufsicht
nach § 100 WHG auszutiben.

Nach dem Bundesrecht (§ 19 Abs. 2 WHG) ist die Bergbehorde wasserschutz-
rechtlich flr die Erteilung der Erlaubnisse zur Benutzung von Oberflichengewés-
sern und Grundwasser zur Durchfiihrung des bergbaurechtlichen Vorhabens zu-
sténdig. Nach dem Landesrecht (§ 5 Satz 1 Nr. 2 ZustVO-Wasser) wird die Zu-
sténdigkeit des LBEG auch auf die damit einhergehenden und flankierenden
Maflnahmen der Gewésseraufsicht nach § 100 WHG erweitert.

Gewésseraufsicht bedeutet inhaltlich, dass das LBEG die ordnungsgemiRe
Durchfihrung der durch Erlaubnisse zugelassenen Grundwassernutzungen Uber-
wacht und damit zugleich zusténdig ist fur alle laufenden Uberpriifungen des Zu-
standes der betroffenen Gewéasser. Kommt es im Zusammenhang mit der erlaub-
ten Nutzung des Grundwassers zu Uberschreitungen der Aussagen der Zulas-
sungsbescheide oder zu sonstigen VersttRen gegen die Anforderungen des Ge-
wisserschutzrechts, steht dem LBEG im Rahmen der durch § 5 Satz 1 Nr. 2
ZustVO-Wasser begriindeten Gewésseraufsicht ein umfangreiches Uberwa-
chungsinstrumentarium zur Verfligung.

Die Bergbehérde kann die wasserrechtlichen Benutzungserlaubnisse nachtréglich
einschrénken, ergéinzen und um Anordnungen erweitern. Bei anhaltenden Ver-
stdBen kann sie die erteilten Erlaubnisse autheben. Stellt sie bei ihrer Uberwa-
chung weitere Unzutréglichkeiten fest, kann sie — gestiitzt auf die wasserrechtli-
che Generalklausel des § 100 WHG - die notwendigen Manahmen verfligen.
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Handlungsbefugnisse des Kreises bei bergbaurechtlich genehmigten Vorhaben (Prof. Schwemer)

Zeitlich gesehen stehen der Bergbehérde umfassend diese wasseraufsichtsrecht-
lichen Befugnisse zu: ab Beginn des Vorhabens bis zu dessen endglltiger Ab-
wickiung und damit bis zur Entlassung aus der Bergaufsicht.

CzychowskilReinhardt Kommentar WHG § 100 Rn. 17 und Rn. 18; SiederiZeitler
Kommentar WHG und AbwAG § 100 Rn 11 ff

Damit tragt die Regelung der Grundaussage des § 97 Abs. 2 NSOG fUr das Ord-
nungsrecht Rechnung, wonach fur die Einhattung von Vorschriften des Bundes-
oder Landesrechts die Behdrde Sorge zu tragen hat, ,der nach der jeweiligen
Rechtsvorschrift die Aufgabenerfillung im Ubrigen obliegt®.

Fur die ordnungsrechtlichen Kompetenzen des Kreises als Triger der unteren
Wasserbehtrde bedeutet dies, dass er im AuRenverhiltnis keine gewasserauf-
sichtsrechtlichen Zustdndigkeiten im Zusammenhang mit der Benutzung von
Oberflachengewassern und Grundwasser durch die Vorhabentréger hat.

Zustandigkeiten von Fachbehtrden, die nebeneinander bestehen, sind dem &f-
fentlichen Recht fremd. Anders ist es nur im Verhiltnis von Fachbehérde und
Vollzugspolizei, doch darum geht es hier nicht.

b} Oberwachung der Lagerung wassergefidhrdender Stoffe

Bei der Lagerung der Additive in Tanks am Einsatzort sind vom Vorhabentriger
gesetzliche Vorgaben nach § 62 WHG einzuhalten. Ein praventives Erlaubniser-
fordernis nach § 9 WHG begrlindet das Bundes- oder das Landesrecht jedoch
nicht. Damit kann sich die Frage nach einer etwaigen abdringenden Sonderzu-
weisung der wasserrechtlichen Zusténdigkeit an das LBEG nicht nach der umfas-
senden Aufgabenzuweisung des § 5 Satz 1 Nr. 2 ZustVO-Wasser i.V.m. § 100
WHG richten.

Anwendbar ist vielmehr § 105 NWG iVm § 5 Satz 1 Nr. 3 ZustVO-Wasser. Trotz
ihres restriktiveren Wortlautes begriinden auch diese Vorschriften eine umfassen-
de Zustindigkeit des LBEG.

§ 105 NWG:

~Soweit Anlagen im Sinne des § 62 Abs. 1 WHG im Rahmen eines bergrechtiichen Be-

triebsplanes errichtet und betrieben werden, ist filr die Entscheidung nach § 63 Abs. 1

und § 64 Abs. 2 Nr. 3 WHG sowie nach § 101 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 dieses Gesetzes
die Bergbehdrde zusténdig."

Nach § 62 WHG unterliegt sowohl die Anlage selbst als auch der Umgang mit den
gelagerten wassergeféhrdenden Stoffen besonderen gesetzlichen Vorsorgepflich-
ten, um durch eine Steuerung des Verhaltens des Betreibers frihzeitig Gefahr-
dungen entgegenzutreten. Anlagen zum Lagern, Abftllen oder Umschlagen was-
sergefahrdender Stoffe durfen nur genutzt werden, wenn ihre Eignung von der
Behdrde zuvor verbindlich festgestellt worden ist (§ 63 WHG). Soweit es dabei —
wie hier — um Anlagen geht, die im Rahmen eines bergrechtlichen Betriebsplanes
In Betrieb genommen werden, ist nach § 105 NWG fiir diese Feststellung das
LBEG und nicht der Kreis als Trager der unteren Wasserbehorde zustéindig. § 63
Abs. 1 Satz 3 WHG verweist zudem Ober § 58 Abs. 4 WHG auf die §§ 13 Abs. 1,
17 WHG und gestattet es damit dem nach § 105 NWG zusténdigen LBEG, durch
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Nebenbestimmungen und nachtrégliche Anordnungen den Umgang mit wasser-
gefdhrdenden Stoffen bei solchen Anlagen zu reglementieren.

Die Zusténdigkeitsverlagerung kann somit wiederum nur in einem umfassenden
Sinn verstanden werden, wie dies fur das Sonderordnungsrecht durch § 97 Abs. 2
NSOG ohnehin als Zielvorstellung vorgegeben ist. Denn die Ermachtigung des
LBEG bezieht sich damit nicht nur auf die verbindliche Feststellung der Unbe-
denklichkeit einer Anlage zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen (§ 63
Abs. 1 WHG), sondern auch auf alle flankierenden UberwachungsmaBnahmen,
denen der fortlaufende Betrieb einer derartigen Anlage bis zur endgiiltigen Besei-
tigung unterworfen ist.

Das wird auch durch die Verweisung des § 105 NWG auf § 101 Abs. 3 NWG
deutlich gemacht. Danach kann das LBEG dem Verantwortlichen beim Umgang
mit wassergefahrdenden Stoffen dauerhaft Manahmen zur Beobachtung der
Gewasser und des Bodens auferlegen. Damit stehen dem LBEG Befugnisse zu,
die schon weit im Vorfeld einer Grundwassergefahr greifen.

Das LBEG kann die ihm danach zugewiesenen wasserrechtlichen Kompetenzen
effektiv nur dann austiben, wenn ihm die gewdsseraufsichtsrechtliche Eingriffsbe-
fugnis nach § 100 WHG ergédnzend zusteht.

Wenn etwa das Bergamt nach § 105 NWG iVm § 101 Abs. 3 NWG dem Betreiber
der Anlage jederzeit im Vorfeld einer Gefahr Malnahmen zur Beobachtung der
Gewiésser und des Bodens aufgeben kann, oder wenn das Bergamt die Feststel-
lung der Eignung der Anlage auch nachtraglich noch von Nebenbestimmungen
abhéngig machen kann (§ 63 Abs. 1 Satz 3 iVm §§ 58 Abs. 4, 13 Abs. 1 WHG),
dann ist das damit angestrebte System der Gefahrenvorsorge nur dann in sich
funktionsfahig, wenn bei einer sich dabei abzeichnenden Gefdhrdungslage die
Bergbehdrde umfassend die Gewdasseraufsicht nach § 100 WHG gegenliber dem
Anlagebetreiber wahrnehmen und etwaige Gefahrenabwehrverfligungen erlassen
kann. Diese Sichtweise findet ihre Bestétigung in der amtlichen Begrindung des §
105 NWG, die uneingeschrankt von der Zusténdigkeit der Bergbehdrde spricht.

Amtliche Begriindung NWG vom 23.11.2009, Begriindung B | unter Nr. 6 zu § 107,
Niederséchsischer Landtag, Drucks. 16/1900

Dies gilt auch fUr den Fall, dass unbeabsichtigt Additive beim Umflillen freigesetzt
werden und in das Erdreich gelangen, zumal die Abwehr gerade solcher Umwelt-
gefahren seit der Neufassung des Wasserhaushaltsgesetzes dem Anwendungs-
bereich des § 100 WHG unterstelit ist.

Czychowski/Reinhardt WHG § 100 Rn. 33; BeckOK WHG § 100 Rn. 2; Amtliche Be-
griindung WHG vom 17.03.2009 BTDrucks. 16/12275 Seite 80;

Der Gewésserschutz liegt fir die Dauer des bergbaurechtlichen Vorhabens beim
Landesamt fir Bergbau, Energie und Geologie.

c) Dauer der Bergaufsicht

Die Bergaufsicht des Landesamtes endet erst nach Volizug des Abschlussbe-
triebsplans durch den Vorhabentrager und damit zu einem Zeitpunkt, zu dem nicht
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mehr damit zu rechnen ist, dass durch das Vorhaben Gefahren fur den Wasser-
haushalt eintreten kénnen (§ 69 Abs. 2 BBergG). Aber auch im Anschluss daran
liegt die ordnungsrechtliche Aufsicht beim Bergamt:

aa) Entlassung aus der Bergaufsicht

§ 5 Satz 1 ZustVO-Wasser weist die Gewasseraufsicht nach § 100 WHG fur alle
Gewasserbenutzungen dem LBEG zu, die ihrerseits von der Bergbehérde zu ge-
nehmigen waren (§ 19 Abs. 2 WHG). Die Gew4sseraufsicht umfasst als wasser-
rechtliche Generalklausel nicht nur die Befugnis der Behorde, eine gegenwartig
ausgelbte Benutzung der Gewéasser zu Gberwachen. Sie begrindet vielmehr
auch die Zusténdigkeit zur nachsorgenden Uberwachung.

Czychowski/Reinhardt WHG § 100 Rn. 18; Stiler/Wolff LKV 2003, 1, 4 ff

Aus der Bindung bergrechtlicher Betriebspline an wasserschutzrechtliche Vorga-
ben (§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG) folgt somit, dass vor Entlassung aus der Berg-
aufsicht die erforderlichen gewésserschutzrechtlichen NachsorgemaRnahmen
angeordnet und vollzogen sein sollen. Auch dies erfolgt in der Regel durch einen
Sonderbetriebsplan, der wasserwirtschaftiche MaBnahmen bis zum Ende der
Bergaufsicht vorsehen kann, oder durch den Abschlussbetriebsplan.

Piens/Schulte/Vitzhum BBergG § 69 Rn. 43 und Piens in Cottbusser Schriften 2004, 84
bb) Nachfolgende Ordnungsverwaltung

Das Landesrecht befasst sich schlieBlich auch mit den sonderordnungsrechtlichen
Kompetenzen nach Entlassung aus der Bergaufsicht. Nach § 6b ZustVO- NGe-
fAG bleiben die Bergbehbrden ,zusténdig fiir MaBnahmen zur Abwehr von Gefah-
ren aus verlassenen Grubenbauen und Bohrungen, die nicht mehr der Bergauf-
sicht unterliegen.” Sonstige Grundwassergefahren durften dann allerdings in die
Zusténdigkeit des Kreises als Trager der Wasserbehérde fallen.

Durch diese Zustandigkeitsverteilung hat der Kreis als Trager der unteren Was-
serbehdrde seine sonderordnungsrechtliche Kompetenz eingebift (§ 97 Abs. 2
NSOG). Der Kreis kann keine Manahmen zur Gefahrenabwehr gegentiiber dem
Vorhabentréger erlassen, solange das Vorhaben unter Bergaufsicht steht.

Il. Ordnungsverwaltung im Naturschutzrecht

Das Aufsuchen und die Durchfuhrung der Férderung von Erdél und Gas sind mit
Beeintréchtigungen von Natur und Landschaft verbunden. Nach § 31 Abs. 1 Satz
1 des Niedersachsischen AusfOhrungsgesetzes zum Bundesnaturschutzgesetz
(NAGBNatSchG) ist im Regelfall der Kreis Trager der Unteren Naturschutzbehér-
de. Uber die Zulassung der mit dem bergbaulichen Vorhaben verbundenen Ein-
griff entscheidet jedoch die Bergbehérde (1), wéhrend die laufende Uberwachung
- anders als im Gewdésserschutzrecht — zumindest teilweise auch bei der Unteren
Naturschutzbehtrde liegt (2).

1. Zustindigkeit des LBEG

Im Naturschutzrecht hat der Gesetzgeber in anderer Weise eine Zustindigkeits-
und Verfahrenskonzentration geregelt.
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a) Genehmigung von Eingriffen

Naturschutzrechtliche Eingriffsgenehmigungen unterliegen dem ,Huckepack”
Prinzip: § 17 Abs. 1 BNatSchG bestimmt, dass Eingriffe in Natur und Landschaft,
die (auch) nach anderen Bestimmungen als denen des BNatSchG einem behérd-
lichen Zulassungsverfahren unterworfen sind, in diesem auRernaturschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahren abzuarbeiten sind.

§ 17 BNatSchG lautet:

(1) ,Bedarf ein Eingriff nach anderen Rechtsvorschriften einer behérdlichen Zulassung

oder einer Anzeige an eine Behdrde ..., so hat diese Behdrde zugleich die zur Durchfiih-

rung des § 15 erforderlichen Entscheidungen und MaRnahmen im Benehmen mit der fiir
Naturschutz und Landschaftspflege zusténdigen Behérde zu treffen.

Kompetenziell hat das die Konsequenz, dass die Behorde iiber die Zulissigkeit
des Eingriffs in Landschaft und Natur dem Vorhabentréger gegeniiber verbindlich
entscheidet, die fir das aufernaturschutzrechtliche Genehmigungsverfahren zu-
standig ist.

Die Entscheidung ist allerdings im ,Benehmen” mit der fir den Naturschutz an
sich zustédndigen Behorde zu treffen.

Es wurde oben dargestellt, dass die fur die Zulassung der Explorationen und Fér-
derung von Bodensché&tzen erforderlichen bergrechtlichen Betriebspléne unter
anderem dann zu versagen sind, wenn gemeinschédliche Einwirkungen zu erwar-
ten sind (§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG) oder wenn iUberwiegende &ffentliche
Interessen entgegenstehen (§ 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG). Damit sind die natur-
schutzrechtlichen Ge- und Verbote, die vor Eingriffen in den Naturhaushalt schiit-
zen, Gegenstand der Zulassung des Befriebsplans. Sie fallen damit in die Ent-
scheidungskompetenz der fOr die Erteilung des Betriebsplans zustindigen Berg-
behérde und damit des LBEG.

Anders als im Gewésserschutzrecht ergeht somit nur ein Zulassungsakt, der Be-
triebsplan, der die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in seinen Genehmi-
gungstatbestand integriert (§ 17 Abs. 1 BNatSchG). Die Regelung wird bestatigt
durch § 127 Abs. 2 BBergG. Dort heifdt es, dass die ,Vorschriften des Wasser-
haushaltsgesetzes und des Landeswassergesetzes* unbertihrt blieben. Das
BNatSchG wird in dieser Bestimmung hingegen nicht erwihnt. Wahrend der Ge-
wiasserschutz im Rahmen eines eigenstindigen Erlaubnisverfahrens Berlicksich-
tigung findet, das allerdings im Wege der Zustindigkeitskonzentration bei der
Bergbehdrde liegt, wird der Naturschutz gieichsam vom bergrechtlichen Geneh-
migungsverfahren — der Betriebsplanzulassung - als Huckepack mitgenommen.

Liitkes/Ewer BNatSchG § 17 Rn. 4; Gellermann in Landmann/Rohmer BNatSchG § 17
Rn 7; Wolf ZUR 2006, 524/525 mwN.

Uber die mit dem bergrechtlichen Vorhaben verbundenen Eingriffe in Natur und
Landschaft entscheidet somit nach auBen verbindlich allein das LBEG auf der
Grundlage des Naturschutzrechts als integraler Bestandteil des bergrechtlichen
Genehmigungstatbestandes.
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b} lllegale Eingriffe

~Wird ein Eingriff ohne die erforderiiche Zulassung vorgenommen, soll die zustén-
dige Behérde die weitere Durchfithrung des Eingriffs untersagen” (§ 17 Abs. 8
Satz 1 BNatSchG). Aus der systematischen Stellung des Abs. 8 in § 17 und damit
aus seinem Bezug zu § 17 Abs. 1 BNatSchG folgt, dass damit Eingriffe in Natur
und Landschaft gemeint sind, die zum Gegenstand des Genehmigungsverfahrens
hatten gemacht werden miissen, aber nicht dazu gemacht worden sind. Werden
derartige Eingriffe vorgenommen, sind sie ,illegal‘. Abweichend von der natur-
schutzrechtlichen Generalerméchtigung des § 3 Abs. 2 BNatSchG, wonach Ord-
nungsverfiigungen bei GesetzesversttBen im pflichtgeméfien Ermessen stehen,
»50ll die zustindige Behdrde” die weitere Durchfiihrung des Eingriffs untersagen.
Gemeint ist entsprechend der Normsystematik die Behérde iSd Abs. 1 des § 17
BNatSchG und damit — fir den Bereich des Bergrechts — das LBEG.

Litkes/Ewer BNatSchG § 17 Rn. 37; Gellermann aaQ BNatSchG § 17 Rn 8

Im Ergebnis bewirkt die vorstehend dargestellte Verfahrenskonzentration des § 17
BNatSchG, dass die im bergrechtlichen Zulassungsverfahren absehbaren Eingrif-
fe in Natur und Landschaft allein in die Zulassungs- und Uberwachungskompe-
tenz des LBEG fallen. Der Kreis ist insoweit unzusténdig.

2. Zustindigkeit des Kreises

Nicht erfasst von der durch § 17 Abs. 1 und § 17 Abs. 8 BNatSchG bewirkten Ver-
fahrenskonzentration sind Eingriffe in Natur und Landschaft, zu denen es erst
spéter bei Durchfithrung des Projekts kommt.

Eingriffe sind alle beachtlichen Verdnderungen der Gestalt oder Nutzung von
Grundfidchen und damit die Verdnderung des &uleren Erscheinungsbildes der
Erdoberfldche durch Aufschilttungen, Abgrabungen sowie Einwirkungen auf die
charakteristischen Pflanzenbesténde. § 14 Abs. 1 BNatSchG erwahnt schliellich
auch den mit der belebten Bodenschicht in Verbindung stehenden Grundwasser-
spiegel, so dass eine Absenkung, die die vorausgesetzte Erheblichkeitsschwelle
erreicht, ebenfalls erfasst wird.

Die Verhinderung von Eingriffen, die im weiteren Verlauf eines bergbaurechtlichen
Vorhabens — etwa durch Unachtsamkeit, Storfalle oder Havarien — auftreten, ist
vom Wortlaut des § 17 BNatSchG nicht erfasst und kénnte deshalb in die Wahr-
nehmungsberechtigung der ohnehin im Regelfall zustindigen Unteren Natur-
schutzbehdérde und damit des Kreises fallen.

a) Wortlautlésung

Folgt man dem Wortlaut der spezialgesetzlichen Kompetenzregeln, sprechen die
besseren Argumente daflir, dass bei spater erfolgenden VerstéRen des laufenden
Forderungsbetriebes gegen das Naturschutzrecht die Auffangzustiindigkeit des
Kreises als Tréger der Unteren Naturschutzbehdrde auflebt.

Gaentzsch in NJW 1986, 2787, 2794; Wolf ZUR 2006, 524 (, Separationsmodell*)

Dazu ist festzustellen, dass es fir die Aufsicht nach dem Naturschutzrecht — an-
ders als beim Gewdésserschutz — keine ausdriickliche landesrechtliche Verlage-
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rung einer umfassenden Eingriffsbefugnis vergleichbar dem § 100 WHG auf die
Bergbehdrde gibt. Ausgangspunkt flr die Zusténdigkeitskonzentration ist vielmehr
§ 17 Abs. 1 BNatSchG, der auf die Erteilung der Genehmigung (hier: Betriebs-
plan) zugeschnitten ist und lediglich sicherstellt, dass die naturschutzrechtlichen
Belange ,im Huckepack" mit zu berticksichtigen sind, um so eine praventive Kon-
trolle sicherzustellen. Selbst der Wortlaut von § 17 Abs. 8 BNatSchG zwingt nicht
zu der Annahme, dass fir die dort genannten Eingriffe die fachfremde Behorde
iSd § 17 Abs. 1 BNatSchG in Bezug genommen ist, zumal Abs. 1 von ,dieser Be-
horde®, Abs. 8 von der ,zustindigen“ Behorde spricht. Dass das Bergrecht keine
umfassende materielle Konzentrationswirkung begrindet, folgt schlieBlich auch
aus § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG, wonach die Bergbehérde ,unbeschadet anderer
offentlich-rechtlicher Vorschriften® die Aufsuchung und Gewinnung von Boden-
schétzen beschrénken kann. Die Instrumentarien des Bergrechts sollen danach
offenbar nicht den Schlusspunkt unter die durch das bergbauliche Vorhaben be-
rithrten dffentlich-rechtlichen Belange setzen.

b) Teleologische Sichtweise

DemgegenUber erscheint eine Zusténdigkeitskonzentration beim Landesamt fur
Bergbau und Energie als die einzig praktikable und damit gangbare L&sung.
Ebenso VGH Kassel (Urteil vom 02.12.2004 — 4 UE 2874/02) in ZfB 2005, 25, zitiert nach

Juris Rn 33-37 flr eine vergleichbare Rechtslage in Hessen; &hnlich in der Tendenz
BVerwG (Urteil vom 04.07.1986 — 4 C 31.84) DVBI 1986, 1273, 1276

Das Bergamt ist zusténdig fur die Genehmigung des Vorhabens in Form gestufter
Betriebspldne. Bei seinen jeweiligen Entscheidungen hat das Landesamt alle
denkbaren naturschutzrechtlichen Eingriffe zu berlicksichtigen und ihnen nach
Mafgabe des Naturschutzrechtes Rechnung zu tragen (§ 17 Abs. 1 BNatSchG).
Die Betriebsplane werden deshalb unter zahlreichen Nebenbestimmungen erge-
hen, die den schonenden Umgang mit Landschaft und Natur sicherstellen. Dies
alles entzieht sich der Kompetenz des Kreises.

Kommt es im Verlauf des Vorhabens zu unvorhergesehenen Eingriffen in den
Naturhaushalt, ist es der Unteren Naturschutzbehtrde kaum mdglich, MaRnah-
men zur Gefahrenabwehr zu erlassen. Denn die Behérde miisste die Legalisie-
rungswirkung des jeweils geltenden bergrechtlichen Betriebsplanes beachten und
sich so mit einer Materie befassen, in die sie nicht eingebunden ist. Denn die un-
tere Naturschutzbehdorde ist — wenn man dem Wortlaut der Vorschriften folgt — nur
zur Abwehr von Eingriffen in den Naturhaushalt zust&ndig, die bei Erteilung des
Betriebsplans nicht gesehen und deshalb auch nicht geregelt wurden. Zuwider-
handlungen gegen naturschutzrechtliche Aussagen, die Gegenstand des berg-
rechtlichen Prifungsverfahrens waren, scheiden hingegen aus. Dies gilt auch
dann, wenn die Bergbehérde nur unzureichend sich mit den naturschutzrechtli-
chen Einwénden auseinandergesetzt hat. Hat sie erst einmal einen Betriebsplan
erteilt, so gilt dessen Aussage zwischen den Beteiligten, auch wenn er inhaltlich
rechtswidrig ist.

Der Gesetzgeber hat die naturschutzrechtlichen Handlungsbefugnisse insoweit
nachrangig ausgestaltet, als er ihre Geltendmachung in fachfremde Genehmi-
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gungsverfahren implementiert hat (§ 17 Abs. 1 BNatSchG). Damit ist es Sache
der Genehmigungsbehérde, nicht nur bei Erteilung der Genehmigung, sondemn
auch durch Erlass nachtraglicher Anordnungen, Beschrénkungen und Verbotsver-
fugungen flankierend und damit umfassend im zugewiesenen Aufgabenbereich
tatig zu werden. Wiirde der Kreis als Trager der Naturschutzbehérde insoweit
gewisse Kompetenzen behalten, unterlge die Bestimmung der Behérdenzustin-
digkeit mehr oder minder zufélligen Ankniipfungspunkten, was eine effektive Ge-
fahrenabwehr erheblich erschwert.

Die Kompetenzordnung muss eindeutig und klar ausgestaltet sein, damit sich das
behérdliche Einschreiten nicht verzégert. Mit diesen Vorgaben wire es unverein-
bar, wenn man dem Kreis die Funktion zuweisen wiirde, gleichsam als ,Ltckenfil-
ler* einzuspringen flr Einzelfélle, die im Betriebsplan nicht bedacht worden. Das
liefe darauf hinaus, dass der Kreis die ,Oberaufsicht* tbernehmen miisste und fir
Fehler der im Genehmigungsverfahren zustindigen Bergbehtrde aufkommen
misste — ein Ergebnis, das mit der Kompetenzaufteilung zwischen Verwaltungs-
behérden nicht vereinbar ist.

AbschlieBend ist auf § 97 Abs. 2 NSOG hinzuweisen. Danach ist im Zweifel die
Behorde zur Gefahrenabwehr zustdndig, der nach der jeweiligen Rechtsvorschrift
die Aufgabenerfiillung im Ubrigen obliegt. Bei bergbaubaurechtlichen Vorhaben
ist dies das Landesamt fUr Bergbau und Energie, das mit seinem gestuften Vor-
gehen durch aufeinander aufbauende Betriebspldne das Vorhaben begleitet und
jederzeit durch nachtréagliche Anordnungen den umweltrechtlichen Vorsorge-
grundsatzen Rechnung tragen kann.

Damit ist der Landkreis aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht befugt, als unte-
re Naturschutzbehérde gegeniber Eingriffen tatig zu werden.

lll. Ordnungsverwaltung im Bodenschutzrecht

Auch die grundsétzliche Zuweisung der Kompetenzen im Bodenschutzrecht
kommt nicht zum Tragen, weil die Anwendung des BBodSchG durch das Bergge-
setz Uberlagert wird.

Damit stehen dem Kreis als Tréger der Bodenschutzbehérden auch im Boden-
schutzrecht keine Kompetenzen zu.

1. Uberwachungsmafnahmen

Das im BBodSchG geregelte Bodenschutzrecht erméchtigt die zustsindige Ord-
nungsbehdrde, jeder Bodenverunreinigung (§ 4 Abs. 1 BBodSchG) im Wege von
Ge-/Verbotsverfligungen entgegenzutreten (§ 10 BBodSchG).

Dazu gehdrt auch die Befugnis der zusténdigen Behodrde, Gefihrdungsabschat-
zung und Bodenuntersuchungen zu veranlassen (§ 9 BBodSchG), wenn der Ver-
dacht auf eine schédliche Bodenverénderung besteht. Dies alles ist bei Fracking-
Vorhaben bedeutsam, weil es durch den Umgang mit den verschiedenen Stoffen
nicht nur zu Einwirkungen auf das Grundwasser, sondern auch auf die Boden-
schicht kommen kann.
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Dies alles fallt im Regelfall in die Wahrnehmungsberechtigung des Kreises als
Tréger der unteren Bodenschutzbehdrde (§ 9 Abs. 2 NBodSchG).

2. Anwendungsvorrang des BBergG

im Bodenschutzrecht liegt die Ordnungsverwaltung fur die Dauer des bergrechtli-
chen Betriebsplan-Verfahrens bis zur Entlassung des Betriebsgrundstlicks aus
der Bergaufsicht ausschlieRlich beim LBEG und damit nicht beim Kreis als Trager
der unteren Bodenschutzbehorde.

Das folgt aus § 3 Abs. 1 Nr. 10 BBodSchG. Nach dieser Vorschrift finden die bo-
denschutzrechtlichen Eingriffsinstrumentarien nur ,Anwendung, soweit Vorschrif-
ten des Bundesberggesetzes und der aufgrund dieses Geselzes erlassenen
Rechtsverordnungen iiber die Emichlung, Fihrung oder Einstellung eines Betriebs
Einwirkungen auf den Boden nicht regeln.” Das BBergG enthalt jedoch abschlie-
Bende Uberwachungsbefugnisse bei schadlichen Bodenverdnderungen. Das hat
die Folge, dass das BBodSchG nicht unmittelbar zur Anwendung kommt und da-
mit die auf der Grundlage des BBodSchG begrlindete Zusténdigkeit des Kreises
entiéllt.

Die Vorschriften des BBergG erfassen alle schadlichen Bodenverinderungen iSd
BBodSch(G, zu denen es wahrend der Bergaufsicht kommen kann. Das folgt dar-
aus, dass das BBergG die Suche, den Abbau der Bodenschitze sowie die Stillle-
gung der Foérderungsanlagen daran knlpft, dass ,Uberwiegende 6ffentliche Inte-
ressen” der Durchfiihrung des Vorhabens nicht entgegenstehen durfen.

Zu ihnen z&hlen die materiellen Anforderungen des BBodSchG.

BVerwG (Urteil vom 14.04.2005 - 7 C 26./03) in BVerwGE 123, 247, zitiert nach Juris Rn
24, OVG Koblenz {Urteil vor 19.11.2007 - 1 A 10706/05) in ZfB 2008, 147-157, zitiert
nach Juris Rn 44; Miiggenborg in NVwZ 2012, 659, 661

Das bedeutet, dass zwar das bergaufsichtsrechtliche Uberwachungsinstrumenta-
rium zur Anwendung kommt und nicht die im BBodSchG geregelten Handlungs-
befugnisse; diese aber verknlipft mit den materiellen Vorgaben, die dem Schutz
des Bodens dienen. Die bodenrechtlichen Anforderungen finden somit Eingang in
die Betriebspldne und ihre Nebenbestimmungen, vor allem auch in den Ab-
schlussbetriebsplan.

Unvorhergesehenen Bodenverunreinigungen kann die Bergbeh&rde mit der berg-
ordnungsrechtlichen Generalklausel des § 71 BBergG entgegentreten.

Findet danach das BBergG mit seinen Eingriffsinstrumentarien Anwendung, mate-
riell verknUpft an die Aussagen des BBodSchG, hat dies die Konsequenz, dass
der Schutz der Bodenqualitét in die Bergaufsicht und damit in die Zustindigkeit
des LBEG fllf.

Die Aufgabenzustédndigkeit des Kreises als Trager der unteren Bodenschutzbe-
horde (§ 9 Abs. 2 NBodSch@G) ist damit verdrangt.
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IV. Ordnungsverwaltung im Abfallrecht

Der Kreis ist Trdger der unteren Abfallbehtirde nach § 41 Abs. 2 Satz 1 NAbfG.
Fuor die Dauer der Bergaufsicht begriindet jedoch § 5 ZustVO-Abfall eine umfas-
sende aufsichisrechtliche Zusténdigkeit beim Landesamt fUr Bergbau, Energie
und Geologie.

Damit ist der Landkreis nicht zustandig, Manahmen nach dem KrWG oder dem
NAbfG gegeniiber den der Bergaufsicht unterfallenden Betrieben zu erlassen. Die
aus dem Abfallregime folgenden Umweltstandards des Abfallrechts sind durch
das LBEG als zustdndige Sonderordnungsbehdérde sicherzustellen.

V. Ordnungsverwaltung im Immissionsschutzrecht

Aufsuchung und Férderung sind mit erheblichen Emissionen verbunden. Neben
den Larmeinwirkungen missen vor allem die ausstrémenden Kohlendioxide, das
Methangas und die Auswirkungen des Abfackelns mit den davon ausgehenden
Niederschldgen in den Blick genommen werden.

1. Ordnungsbehérdliches Instrumentarium
Anwendbar auf die Uberwachung von Immissionen ist das BiImSchG.

Es unterscheidet zwischen genehmigungsbediirftigen und nichtgenehmigungsbe-
durftigen Anlagen. Zum Katalog der genehmigungsbedirftigen Anlagen kénnen —
vorbehaltlich der Vorschriften Uber die Privilegierung von Anlagen unter Tage (§ 4
Abs. 2 BiImSchG) — Feuerungsanlagen gehoren (Anl. 1.1 i.V.m. § 1 4. BiImSchV
fVm § 4 Abs. 1 BImSchG). Im Zusammenhang mit dem Fracking werden im gro-
Ben Umfang Anlagen zum Abfackeln ausstrémender Gase betrieben.

Ob diese Anlagen genehmigungsbedirftig sind, hingt allerdings davon ab, ob sie
langer als ein Jahr am selben Ort betrieben werden. Ist das nicht der Fall, be-
griindet das BImSchG fir die Vorhabentriger keine priaventive Uberwachungs-
systematik durch einen Genehmigungsvorbehalt (dazu §§ 4-21 BImSchG. Es er-
machtigt aber die zustdndige Behérde, bei Drohen einer Gefihrdungslage durch
Ge-/Verbotsverfiigungen sicherzustellen, dass schadliche Umwelteinwirkungen
nicht freigesetzt werden (§§ 22-25 BImSchG). Das schlieit den Erlass von Be-
schrankungen und Untersagungsverfligungen ein.

Das BlmSchG kommt mit seinen Instrumentarien neben dem BBergG zur Anwen-
dung. Es gibt keine Vorschriften, die einen Anwendungsvorrang des BBergG be-
grinden oder bestimmen, dass bergrechtlicher Betriebspl4ne die Anlageerlaubnis
nach BlmSchG ersetzen. Treten bei nichtgenehmigungsbeduritigen Anlagen Im-
missionen auf, kann die zustidndige Behé&rde die erforderlichen Ordnungsverfi-
gungen erlassen.

Piens/Schulte/Vitzhum BBergG § 56 Anhang Rn. 193 zum Nebeneinander von Anlage-

erlaubnis und Betriebsplan; Rn 207-217 fir die Anwendungskonkurrenz von BBergG und
BImSchG bei nach BImSchG nichtgenehmigungsbediirftige Anlagen.
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2. Zustindigkeiten im Immissionsrecht

Fur die vorliegende Untersuchung kann es offen bleiben, inwieweit es sich bei den
Anlagen im Landkreis mit Blick auf ihre Vorrichtung zum Abfackeln von Gasen um
nach BImSchG genehmigungsbedirftige Anlagen handelt.

Denn dem Landkreis stehen die zur Uberwachung nach BlImSchG erforderlichen
Wahrnehmungsberechtigungen nicht zu. Nach der ZustVO-Umwelt-Arbeitsschutz
sind zum Vollzug des BiImSchG grundsétzlich die Staatlichen Gewerbeaufsichts-
amter zustandig (§ 1 Abs. 1), soweit nicht in der Anlage zur ZustVO-Umwelt-
Arbeitsschutz ausnahmsweise die Aufgaben an andere Beh&rden Obertragen
sind.

Der Volizug des BlImSchG ist danach dem Gewerbeaufsichtsamt Liineburg als
Sonderordnungsbehérde zugewiesen. Der Landkreis verfigt insoweit iber keine
Kompetenzen.

VI. Bauaufsicht

Gebaude, die im Zusammenhang mit Explorations- und Férderanlagen errichtet
werden, unterfallen der Bauaufsicht.

1. Gegensténdlich beschriankte Bauaufsicht

Die Kreise nehmen in der Regel die Aufgaben der Unteren Bauaufsichtsbehtrde
wahr (§ 57 Abs. 1i.V.m. § 58 Abs. 2 NBauO).

lhre Aufgabe ist es, dafiir zu sorgen, dass bauliche Anlagen, Bauprodukte und
gleichgestelite Anlagen (§ 1 Abs. 1 NBauO) dem offentlichen Baurecht entspre-
chend errichtet und genutzt werden (§ 58 Abs. 1 NBauQ). Soweit nach der
NBauQ — abhangig vom Umfang des Vorhabens und der Geb&udeklasse — ein
Baugenehmigungsverfahren erforderlich ist, kommt eine praventive Bauliberwa-
chung in Betracht. Nach § 79 NBauO haben die Kreise im Rahmen der Bauauf-
sicht die Befugnis, durch Bauordnungsverfiigung sicherzustellen, dass bauliche
Anlagen nicht dem &ffentlichen Baurecht widersprechen.

Durch das bergrechtliche Betriebsplanverfahren wird die Baugenehmigung nicht
ersetzt. Aber der Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich der Bauordnung mit
Racksicht darauf eingeschrénkt, dass das Vorhaben im bergrechtlichen Betriebs-
planverfahren notwendig ,vorgeprift* wird. Deshalb werden Aufschiittungen, Ab-
grabungen, Hohlrdume unter dem Boden, Lagerplatze und ortsfeste Feuerstatten,
die nach § 2 Abs. 1 Satz 2 NBauQ im Regelfall baulichen Anlagen gleichgestelit
sind, fir den Bereich des Bergrechts dem Anwendungsbereich der NBauO entzo-
gen: Die auf das Bergrecht abzielende Vorschrift des § 1 Abs. 2 Nr. 2 NBauQ
stellt ausdrOcklich klar, dass die Bauordnung nicht flir ,Anlagen und Einrichtungen
unter der Aufsicht der Bergbehdrden, ausgenommen Gebéude" gilt.

Inhaltlich bezieht sich die Bauaufsicht fir die dem Anwendungsbereich der
NBauO verbliebenen Geb&ude darauf, dass ihre Errichtung und Nutzung dem
offentlichen Baurecht nicht widersprechen. Im Regelfall sind damit &ffentlich-
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rechtliche Vorschriften, insbes. aus dem Stadtebaurecht (§§ 29 ff BauGB) und aus
dem bauordnungsrechtlichen Gefahrenabwehrrecht (§§ 3 ff NBauO) als Pri-
fungsmaRstab heranzuziehen. So kénnen etwa privilegierte Vorhaben im Auen-
bereich, zu denen die bergbaulich genutzten Anlagen zdhlen (vgl. § 35 Abs. 1 Nr.
3 und 4 BauGB), daran scheitern, dass die Anlage am konkreten Standort wegen
ihrer Umwelteinwirkungen (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 BauGB) oder wegen einer
Belastung des Landschaftsbildes (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB) &ffentliche
Belange beeintrdchtigen.

Diese Gesichtspunkte werden allerdings auch im bergrechtlichen Betriebsplanver-
fahren geprift. Der Betriebsplan ist zu versagen, soweit dem Vorhaben Uberwie-
gende &ffentliche Interessen entgegenstehen (§ 48 Abs. 2 Satz 1 NBauO). Dazu
gehdren auch alle bauplanungsrechtlichen und bauordnungsrechtlichen Gesichts-
punkte

BVerwG (Urteil vom 16.03.1989 — 4 C 36/85) in BVerwGE 81, 329 ,341 und 345;
BVerwG (Beschluss vom 16.03.2001 - 4 BN 15/01) in NVwZ-RR 2002, 8; Kiihne DVBI
1984, 709, 713

Wenn die NBauO mit § 1 Abs. 2 Nr. 2 ,Anlagen und Einrichtungen unter der Auf-
sicht der Bergbehdrden, ausgenommen Gebzude" der Bauaufsicht entzogen hat,
dann wird damit deutlich, dass der Landesgesetzgeber damit beabsichtigt hat, die
Erteilung des Betriebsplans (,fiir die Anlagen und Einrichtungen unter der Aufsicht
der Bergbeh6rde") zum Tragerverfahren zu machen mit der Folge, dass die im
Anwendungsbereich der LBauQ verbleibenden ,Gebdude" bauaufsichtsrechtlich
auf ihre Sicherheit, jedoch nicht auf ihre sonstige Vereinbarkeit mit sffentlich-
rechtlichen Vorschriften zu Gberpriifen sind.

Dies schrankt die Prafungskompetenz der Bauaufsicht ein.
2. Zustindigkeit des Kreises

In seiner Funktion als untere Bauaufsichtsbehtrde (§ 57 Abs. 11.V.m. § 58 Abs. 2
NBauO) hat der Kreis Rotenburg die Kompetenz, tber die Errichtung und Nutzung
von Gebduden zu entscheiden, die mit den bergrechtlichen Vorhaben einherge-
hen. In seiner Sachentscheidung muss aber der Kreis die positive Zulassungsent-
scheidung fOr das bergbaurechtliche Vorhaben nach MaBgabe des Betriebsplans
tbernehmen und ist in seiner Prifung baurechtlicher Vorschriften darauf be-
schrankt, die sicherheitsrechtlichen Anforderungen an Gebiude einzufordern —
mehr nicht.

Weitergehende Zugriffsmoglichkeiten stehen dem Kreis als Triger der Bauauf-
sicht im Rahmen des bergrechtlich gepragten Betriebsplanverfahrens nicht zu.

VIl. Gesundheits- und Katastrophenschutz

Schliellich erdéffnen weder das Nieders#chsische Gesetz Uber den offentlichen
Gesundheitsdienst (NG6GD) noch das Niederséchsische Katastrophenschutzge-
setz (NKatSG) die nachgefragten Eingriffsbefugnisse.
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1. Offentlicher Gesundheitsdienst

Zu den zustandigen Behdrden im dffentlichen Gesundheitsdienst gehoren nach §
2 Abs. 1 Nr. 2 NG6GD die Behtrden der Landkreise. Fur den Bereich des um-
weltbezogenen Gesundheitsschutzes begriindet das Gesetz allerdings keine Ein-
griffsbefugnisse. § 6 NGOGD macht es den Landkreisen zur Pflicht, Gesundheits-
gefdhrdungen und Gesundheitsschiden, die auf Umwelteinfiissen beruhen, zu
beobachten und auf deren Beseitigung hinzuwirken.

Eingriffsbefugnisse mlssen demgegenitber von ihren Voraussetzungen und
Rechtsfolgen her eindeutig formuliert sein. Dem tragt das Sonderordnungsrecht
Rechnung, indem es fir die verschiedenen Fachgebiete bereichsspezifisch An-
forderungen zum Schutz der offentlichen Sicherheit und damit auch der Gesund-
heit benennt und in AbhZngigkeit von der Nihe, Intensitit und Bandbreite der
Gefahr den danach zusténdigen Behdrden Eingriffsinstrumentarien zur Verfigung
stellt.

Diese Gesetze wurden unter |-Vl behandelt. Wie oben dargestellt, kodifizieren
diese Gesetze auch zu Gunsten des Kreises die erforderlichen Eingriffsbefugnis-
se. Dass dies bei bergrechtlichen Betriebsplanverfahren nicht zur Anwendung
kommt, liegt nicht daran, dass dem Kreis keine Befugnisnormen zur Verfiigung
stehen. Es erklart sich vielmehr daraus, dass das Bergrecht als Sonderordnungs-
recht das bereichsspezifische Ordnungsrecht wie etwa das Gewisserschutz- oder
das Bodenschutzrecht verdrangt. Das wiederum hat zur Folge, dass nur die nach
dem BBergG zusténdige Bergbehdrde méglichen Gefahren entgegentreten kann.

Damit erschpft sich § 6 NG6GD seinem Wortlaut entsprechend in der Verpflich-
tung der Landkreise, durch schlichtes Verwaltungshandeln gesundheitsgeféhr-
dende Entwicklungen zu beobachten, zu untersuchen und zu bewerten. Eine Er-
méachtigung zum Erlass von Verfligungen gegen die Erdgas- und Erdélunterneh-
men enthélt die Vorschrift nicht.

2. Katastrophenschutz

SchlieBlich obliegt auch der Katastrophenschutz dem Landkreis (§ 2 Abs. 1 NKa-
tSG). Ein Katastrophenfall setzt einen Notstand voraus, bei dem Leben, Gesund-
heit, die lebenswichtige Versorgung der Bevélkerung, die Umwelt oder erhebliche
Sachwerte schwer wiegend geféhrdet sind (§ 1 Abs. 2 NKatSG). Kennzeichnend
ist eine Gefahrenintensitdt oder Breitenwirkung der Gefahr, die es erforderlich
macht, dass verschiedene Hilfsmdglichkeiten gebiindelt werden (z.B. Hochwas-
sergefahren, Flugzeugabsturz, Waldbrand).

Das NKatSG dient dazu, dass sich die Katastrophenschutzbehérden frihzeitig
durch organisatorische Vorkehrungen auf Katastrophen einstellen kénnen. Be-
sondere Eingriffserméchtigungen begriindet das Katastrophenschutzrecht nicht.
Zusténdig zur Gefahrenabwehr bleiben die Ordnungsbehérden und die Polizei. Im
Wege der erweiterten Amtshilfe kann bei bestimmten Katastrophen auch die Bun-
deswehr tétig werden.
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Zusétzliche Eingriffsméglichkeiten gegen Untermnehmen, die im Gebiet des Land-
kreises Bodenschatze suchen und ausbeuten, begriindet das Katastrophen-
schutzrecht zu Gunsten der Kreisverwaltung nicht.

VII. Abwehr unbenannter Gefahren (allgemeines Ordnungsrecht)

Von unbenannten Gefahren spricht man, wenn Schutzgiter der éffentlichen Si-
cherheit oder Ordnung bedroht sind, die nicht einem Fachgebiet spezialgesetzlich
zugewiesen sind. Eine Gefahr fur die ¢ffentliche Sicherheit liegt vor, wenn die
hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass Leben, Gesundheit, Sachwerte
oder der Staat und seine Einrichtungen bedroht sind (vgl. § 2 Nr. 1 a NSOG). Der
Gesetzgeber hat fiir viele Lebensbereiche das Gefahrenabwehrrecht spezialge-
setzlich geregelt, wie hier etwa fUr den Gewisserschutz, den Bodenschutz und
das Abfallbeseitigungsrecht als &éffentliche Aufgaben oder das Immissionsschutz-
recht, den Schutz der Gesundheit oder vor baulichen Gefahren als Schutz von
Individualgltern.

Es kdnnen Gefahren auftreten, die speziaigesetzlich nicht erfasst sind. Auch im
Zusammenhang mit Frackingvorhaben {4sst es sich nicht ausschlieRen, dass es
etwa zu Gesundheitsgefahren kommt, flr die spezialgesetzliche Schutzbestim-
mungen fehlen. Es bestehen durchaus Befugnisnormen zur Abwehr derartiger
.allgemeiner* Gefahren — aber die Wahrnehmungsberechtigung ist dabei nicht
den Kreisen zugewiesen.

1. Zusténdigkeit der Bergbehdrde (LBEG)

Nach § 71 Abs. 1 BBergG kann die fiir das Bergrecht zustindige Behdrde anord-
nen, welche MaRnahmen zur Durchfilhrung des BBergG und der darauf beruhen-
den Verordnungen erlassen werden kdnnen. Dabei kdnnen auch Anordnung ge-
troffen werden, die Uber die in den Betriebsplénen getroffenen sicherheitsrechtli-
chen Anforderungen hinausgehen, ,soweit dies zum Schutz von Leben, Gesund-
heit und Sachgiitern Beschétftigter oder Dritter erforderiich ist."

Nach § 142 BBergG i.V.m. Erlass der Landesregierung vom 05.12.2001 (VORIS 75100

00 00 00 027) und vom 20.12.2005 (VORIS 20110} ist dies das Landesamt fiir Bergbau,

Energie und Geologie {LBEG).
Um unkalkulierbare Risiken zu verhindern, enthalten die Betriebspléne zahlreiche
Vorgaben fir die Vorhabentréger. Die Bergbehérden sind zusténdig, deren Ein-
haltung durch Anordnungen im Einzelfall nach § 71 Abs. 1 Satz 1 BBergG sicher-
zustellen. Treten nach Aufnahme eines bergbaurechtlichen Vorhabens Gefahren
auf, die nicht rechtzeitig erkannt worden waren, aber im Betriebsplan hétten gere-
gelt werden missen, ist die Bergbehérde verpflichtet, durch nachtragliche Ande-
rungen des Betriebsplans derartigen Gefahren entgegenzutreten.

Dazu kann die Bergbehtrde nachtragliche Anordnungen und damit Ge-Verbote
Zur Gefahrenabwehr in den Betriebsplan aufnehmen und ihn jederzeit erganzen
(vgl. §§ 52 Abs. 4 Satz 2, 53 Abs. 1 Satz 2, 56 Abs. 3 BBergG).
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BVerwG (Urteil vom 16.03.1989 - 4 C 36/85 in BVerwGE 81, 329, 334/335; BVerwG (Ur-
teil vom 15.12.2006 - 7 C 6.06) BVerwGE 127, 272, 276; OVG Miinster {Beschluss vom
31.10.2013 - 11 A 1005/11) in UPR 2014, 80, zitiert nach Juris Rn 16.

Werden Gefahren vom Anwendungsbereich des Betriebsplans und damit seiner
spéateren Ergédnzung nicht erfasst, ist das LBEG nach der Generalklause! des § 71
Abs. 1 Satz 2 BBergG zustédndig, Anordnungen unter anderem dann zu treffen,
wenn es um die Abwehr von Gefahren fir Leben, Gesundheit und Sachgiiter Drit-
ter erforderlich ist. Das bedeutet, dass alle ,unbenannter Gefahren" der sonder-
ordnungsrechtlichen Wahrnehmungszusténdigkeit des LBEG zumindest dann
zugewiesen sind, wenn sie typisch fir den Vorhabenbetrieb bei Aufsuchung und
Gewinnung von Bodenschétzen sind.

Demgegenlber erméchtigt das BBergG als bereichsspezifisches Gesetz die
Bergbehdrde nicht dazu, nach § 71 Abs. 1 Satz 2 BBergG Anordnungen zu Guns-
ten solcher Schutzgiiter der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung zu treffen, de-
nen jeglicher Sachzusammenhang zum Bergrecht fehlt.

BVerwG (Urteil vom 16.03.1988 - 4 C 36/85 in BVerwGE 81, 329, 338; OVG Miinster
(Beschluss vom 31.10.2013 - 11 A 1005/11) zitiert nach Juris Rn 16

2. Zustindigkeit der Gemeinden

Es lasst sich somit nicht ausschlielRen, dass bei Durchfiihrung der Vorhaben Ge-
fahren auftreten, denen der innere Bezug zum Bergrecht fehlt. Rechtsgrundlagen
far die Abwehr derartiger unspezifischer (allgemeiner) Gefahren finden sich im
NSOG. Dieses Gesetz hat eine Auffangfunktion im Gefahrenabwehrrecht.

Es findet Anwendung, wenn eine Gefahr in einem Spezialgesetz nicht abschlie-
Rend erfasst worden ist. Wegen des spezifischen bergrechtlichen Bezugs ist das
BBergG nicht abschlieBend und steht deshalb der Anwendung des NSOG als
allgemeinem Gefahrenabwehrgesetz zur Abwehr unbenannter Gefahren nicht
entgegen.

Piens/Schulte/Vitzhum BBergG § 71 Rn. 42,

Nach § 11 NSOG k&nnen die Verwaltungsbehtrden und die Polizei die notwendi-
gen Malnahmen treffen, um eine Gefahr abzuwehren, soweit die Gefahrenab-
wehr nicht abschlieBend Spezialgesetzen zugewiesen ist. Nach § 97 Abs. 1
NSOG sind ,zustédndige Verwaltungsbehérden fiir Aufgaben der Gefahrenabwehr
.... die Gemeinden, soweit fir diese Aufgaben keine besonderen Zusténdigkeits-
regelungen bestehen”.

Fur ,unbenannter Gefahren“ bestehen keine besonderen Regeln und deswegen
auch keine abweichenden Zusténdigkeitsbestimmungen.

Im Ergebnis bedeutet das: Kommt es zu einer Gefahr, die sich ihrer Art nach we-
der einem Fachgesetz wie z.B. dem WHG oder dem BBodSchG zuordnen lasst
noch im inneren Zusammenhang zum weitgestreckten Anwendungsbereich des
BBergG steht, lebt die Auffangzusténdigkeit der Gemeinden auf. Sie sind Trager
der allgemeinen Ordnungsbehorde, nicht der Kreis.
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Eine ordnungsbehdrdliche Zustandigkeit des Landkreises zur Abwehr von Gefah-
ren im Zusammenhang mit der Erkundung und Férderung von Bodenschétzen
|&sst sich somit unter keinen denkbaren Umsténden begriinden,

B. Eilfdlle

Ist erkennbar, dass eine Ordnungsbehérde — und damit das LBEG, subsidi&r der
Burgermeister (siehe oben A) —zur Abwehr einer Gefahr nicht rechtzeitig ttig
werden kann, oder ist eine Stérung bereits eingetreten, regelt das Gefahrenab-
wehrrecht eine Kompetenzerweiterungen. In derartigen Eilfallen ist auch die Poli-
zei zur Gefahrenabwehr zustandig (1), denkbar ist darlber hinaus, dass Kompe-
tenzerweiterungen auch zu Gunsten anderer Gefahrenabwehrbehérden und damit
zu Gunsten des Kreises eintreten (ll).

I. Polizeiverwaltung

Nach § 1 Abs. 2 Satz 1 NSOG ist die Polizei zur Gefahrenabwehr zusténdig, ,so-
weit die Gefahrenabwehr durch die Verwaltungsbehdrden nicht oder nicht recht-
zeitig moglich erscheint.” Polizeibehtrden sind die orilichen Polizeidirektionen (§
87 Abs. 1 Nr. 3 NSOG) und damit die Polizeidirektion Lineburg fur den Landkreis
Rotenburg (§ 90 Abs. 2 Nr. 4 NSOG).

Der Kreis hat keine volizugspolizeilichen Aufgaben und kann danach nicht im Eil-
fall tétig werden. Die Eilkompetenz liegt vielmehr bei der uniformierten Vollzugs-
polizei. Sie trifft die unaufschiebbare Mafthahmen und stiitzt sich dabei nicht auf
die zahlreichen Spezialgesetze, die in die Wahrnehmungsberechtigung der Ord-
nungsbehdrden — hier: des LBEG - fallen, sondern unmittelbar auf die allgemei-
nen gefahrenabwehrrechtlichen Befugnisnormen der §§ 11 ff NSOG.

ll. Eilzustandigkeit des Kreises

Es ist denkbar, dass die Gesetze zur Gefahrenabwehr im Eilfall eine Hilfszustén-
digkeit anderer Ordnungsbehtrden vorsehen. Die Kompetenzordnung kann im
éffentlichen Recht nicht auRerhalb ausdriicklicher Vorschriften begriindet oder
durchbrochen werden. Eine auBerordentliche Zusténdigkeit einer Ordnungsbe-
hérde in einem einer anderen Behérde zugewiesenen Fachgebiet muss deshalb
im Gesetz oder in Rechtsverordnungen ausdricklich geregelt sein.

Eine solche auBerordentliche Zustandigkeit der Kreisverwaltung ist in den in Teil
A behandelten Spezialgesetzen nicht aufgefiihrt. Es kommt aber § 102 Abs. 2
NSOG als allgemeine Auffangregelung zur Anwendung. Nach Satz 1 dieser Re-
gelung kdnnen ,sachlich nicht zustdndige Verwaltungsbehorden ... bei Gefahr im
Verzuge einzelne MalBnahmen zur Abwehr einer gegenwdriigen erheblichen Ge-
fahr anstelfe und auf Kosten der zustdandigen Verwaltungsbehérde treffen.” Dabei
ist die zusténdige Verwaltungsbehérde unverzliglich zu unterrichten (Satz 2).

Es miissen drei Voraussetzungen erflllt sein, damit ausnahmsweise die Kreis-
verwaltung eigensténdige Ge-/Verbotsverfigungen gegeniiber den firr die Gefah-
ren Verantwortlichen erlassen kénnen:
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. Es muss eine Gefahr Im Verzuge vorliegen. Das ist nach der Legaldefiniti-
on des § 2 Nr. 4 NSOG bei einer Sachlage der Fall, bei der ein Schaden
eintreten wiirde, wiirde nicht anstelle der dazu berufenen Behdrde — hier;
dem Landesamt fir Bergbau, Energie und Geologie — unverztglich eine an-
dere Behtrde tétig werden. Eine Gefahr im Verzug liegt vor allem dann vor,
wenn der Schaden bereits eingetreten ist, die Bergbehorde jedoch noch
keine Anordnungen treffen konnte. Anders ist es hingegen, wenn das LBEG
in Kenntnis des Schadensfalls davon absieht, Entscheidungen zu treffen.
Die Verantwortlichkeit liegt dann wieder ausschlietlich bei der zustindigen
Behérde und damit bei dem LBEG.

. Es muss sich um eine gegenwartige Gefahr handeln. Nach § 2 Nr. 1b)
NSOG ist dies eine Gefahr, bei der die Einwirkung des schidigenden Er-
eignisses bereits begonnen hat oder bei der diese Einwirkung unmittelbar
oder in allerndchster Zeit mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
bevorsteht. Es werden damit an die zeitliche Néhe und an die Wahrschein-
lichkeit des Schadens hohe Anforderungen gestellt, um die auRerordentli-
che Zusténdigkeit des Landkreises im Aufgabenbereich des LBEG zu be-
grinden. Die Stérung muss entweder bereits andauern oder unmittelbar be-
vorstehen. Der im Ordnungsrecht sonst geltende Satz, dass an die Scha-
denswahrscheinlichkeit umso geringere Anforderungen gestellt werden, je
bedeutsamer die bedrohten Schutzguter sind, gilt nicht, Vielmehr fordert das
Gesetz, dass mit dem Eintritt des Schadens nach der Einschitzung eines
objektiven Beobachters mit nahezu 100-prozentiger Sicherheit gerechnet
werden muss.

® Schliefilich fordert das Gesetz zur Wahrnehmung der auferordentlichen
Zusténdigkeit durch den Kreis im Aufgabenbereich der Bergbehorde, dass
es sich um eine erhebliche Gefahr handelt. Eine erhebliche Gefahr ist eine
Gefahr fOr bedeutsame Rechtsglter wie etwa fir staatliche Einrichtungen,
Leben, Gesundheit, Freiheit oder nicht unwesentliche Vermégenswerte so-
wie andere strafrechtlich geschiitzte Giter (§ 2 Nr. 1 ¢} NSOG). Die danach
erforderliche Qualifizierung der Gefahrdungslage liegt nur vor, wenn Um-
weltgiter (wie z.B. der Wasserhaushalt als 6ffentliche Einrichtung, vgl. dazu
§ 4 WHG) oder die Gesundheit eindeutig und schwerwiegend oder mit einer
erheblichen Breitenwirkung bedroht sind.

Ist danach ausnahmsweise eine auRerordentliche sachliche Zusténdigkeit des

Kreises gegeben, dann sind gleichwoh! die Eingriffsmoglichkeiten des Kreises

durch die gesetzlich gewollite Subsidiaritat beschréinkt. Der Kreis kann in aller Re-

gel nur voridufige Mal3nahmen treffen. Zugleich muss er dafiir Sorge tragen, dass
das Bergamt in die Lage versetzt wird, méglichst umgehend die ihm zugewiesene
grundsétzliche Aufgabenzustandigkeit auch wahrzunehmen. Der Kreis kann somit

- soweit dies nicht bereits durch die Polizei veranlasst worden ist — Absperrungs-

maBnahmen treffen. Ge- oder Verbotsverfligungen an den Verantwortlichen wird

er der zusténdigen Bergbehorde tberlassen miissen, die er sofort zu verstéandi-
gen hat.
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Es ist allerdings noch einmal zu betonen, dass die vorstehend aufgefilhrte auRer-
ordentliche Zusténdigkeit des Landkreises nicht auflebt, wenn Gefahrenabwehr-
mafnahmen allein deshalb unterbleiben, weil das Bergamt in Kenntnis der Vor-
gange von einem Einschreiten absieht. Die auBerordentliche Zusténdigkeit des
Kreises greift nur dann und nur insoweit ein, als das Bergamt zur Gefahrenabwehr
aus objektiven Gritnden nicht in der Lage ist. Die Zusténdigkeitserweiterung des §
102 Abs. 2 NSOG dient hingegen nicht dazu, dem Kreis die Mdglichkeit zu ertff-
nen, die Entscheidung der zusténdigen Behérde zu korrigieren, zu verbessern
oder durch eine eigene Entscheidung zu ersetzen. Sobald die an sich zustindige
Behdrde in der Lage ist, der sich abzeichnenden Gefahr entgegenzutreten, verliert
der Kreis seine auerordentliche sachliche Zustindigkeit.

Der Kreis kann dann die zustidndige Bergbehérde informieren, er kann ihr auch
Vorschlage machen. Verbindlich nach aullen kann er nicht tatig werden, es sei
denn, er wird dazu im Wege der Amtshilfe vom LBEG ausdriicklich ersucht.

C. Ausblick

Die mangelnde Zusténdigkeit des Kreises ldsst sich nicht beheben. Indem der
Gesetzgeber fir alle bereichsspezifischen Gefahren stets vorrangig die Zustin-
digkeit des LBEG begriindet hat, hat er eindeutig zu erkennen gegeben, dass die
Regelungen — wie dies bei Kompetenzregelungen ohnehin der Fall ist — zwingend
ist.

Der Kreis hat keine aufsichtsrechtlichen Méglichkeiten gegenuber dem Landes-
amt fr Bergbau, Energie und Geologie. Auler behérdeninternen Hinweisen und
Gegenvorstellungen gibt es fiir den Kreis keine Handlungsmdéglichkeiten. Das gilt
nicht nur fir den Bereich der Gefahrenabwehr, sondern auch fur die Feststellung
noch ungeklérter Risiken.

Ein Einschreiten zur Aufklirung neuartiger Risiken ist auf der Grundlage des ge-
genwartigen Gefahrenabwehrrechts im hier zu untersuchende Bereich ohnehin
nicht mégilich. Dazu bedairf es vielmehr spezialgesetzlicher Ausformungen einer
administrativen Risikovorsorge — wie etwa im Atomrecht oder im Bereich der Gen-
technik (vgl. z.B. § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG und § 6 Abs. 2 GenTG).

BVerwG (Urteil vom 03.07.2002 - 6 CN 8.01) in BVerwGE 116, 347, 352

Im Ubrigen warde der Landesgesetzgeber entsprechend der grundsatzlichen Sys-
tematik des § 97 Abs. 2 NSOG auch die Risikovorsorge dem Bergamt als der
sachnaheren Behdrde zuweisen.

2. Teil: Widerruf des Einvernehmens

Das Landesamt fUr Bergbau, Energie und Geologie ist zustéindig, die gewasser-
schutzrechtlich erforderlichen Erlaubnisse zu erteilen (§§ 19 Abs. 2 WHG). Dazu
ist das LBEG auf das Einvernehmen der im Gew&sserschutz an sich zustéindigen
Fachbeh&rde und damit des Kreises angewiesen. Soweit Entscheidungen im Ab-
fallrecht und im Naturschutzrecht zu treffen sind, liegen auch sie bei der Bergbe-
hérde und flieRen in das Betriebsplanverfahren mit ein.
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§ 54 Abs. 2 BBergG spricht dazu allgemsin die Verpflichtung der Bergbehérde
aus, vor Zulassung des Betriebsplans die zustidndigen Behérden und damit den
Landkreis zu beteiligen. §§ 17 Abs. 1 BNatSchG, 5 Abs. 2 ZustVO-Abfall prazisie-
ren die Art der Beteiligung dahin, dass die Entscheidungen nur im Benehmen mit
der an sich zusténdigen Kreisverwaltung getroffen werden durfen.

l. Benehmen

Benehmen bedeutet, dass die mitwirkende Behorde — hier: die Kreisverwaltung —
ihre Auffassung zu dem Vorhaben vorzutragen berechtigt ist, dass aber die letzt-
entscheidende Behérde — hier: das LBEG — sich Uber das Ergebnis der AuBerung
hinwegsetzen kann.

Czychowski/Reinhardt, WHG (aF) § 1b, Rn. 10; BVerwG (Urteil vom 04.11.1960-VI C

163.58) in BVerwGE 11, 195, 200; BayVGH (Beschl. vom 15.07.1977 — 264 VI 76} in
BayVBI 1977, 731 zitiert nach Juris Rn 23

Damit stellt sich nicht die Frage, ob durch Widerruf des ,Benehmens” die Befug-
nisse des LBEG infrage gestellt werden konnen. Kann das Landesamt auch dann
eine positive Entscheidung treffen und den Betriebsplan durchsetzen, wenn der
Kreis sein Benehmen nicht erteilt hat, dann kommt dem Widerruf nach dem aus-
drlcklich erkldrten Benehmen keine rechtliche Bedeutung zu.

Das ,Benehmen” soll das LBEG veranlassen, nach Anhérung bzw Beratung mit
der an sich zustdndigen Behorde seine ausschlieBlich eigenverantwortliche Ent-
scheidung zu treffen.

Der Kreis hat kein Vetorecht. Deshalb wire ein Widerruf unbeachtlich und ohne
rechtliche Wirkung.

{l. Einvernehmen

Die Erteilung der Erlaubnisse zur Benutzung der Gewdsser, Uber die durch die
Zustéandigkeitskonzentration des § 19 Abs. 2 WHG das Landesamt fiir Bergbau,
Energie und Geologie entscheidet, hangt vom Einvernehmen der zustindigen
Wasserbehérde ab (§ 19 Abs. 3 WHG). Einvernehmen bedeutet Zustimmung der
Wasserbehdrde im Rahmen des ihr gesetzlich vorgeschriebenen Aufgabenbe-
reichs. Ohne Einvernehmen ist der Betriebsplan rechtswidrig.

Piens/Schulte/Vitzhum BBergG § 56 Anhang Rn 672; Czychowski/Reinhardt WHG § 19
Rn. 23 und Rn. 26

Das Einvernehmen ist eine intrapersonale Verfahrenshandlung, es ist kein Ver-
waltungsakt, dessen Aufhebung sich nach §§ 48, 49 VWVIG beurteilen wirde.

Ein Verwaltungsakt ist eine verbindliche, auf AuBenwirkung gerichtete Teilrege-
lung. Daran fehlt es, wenn im Innenverhéltnis des Landes Kreis und Bergamt zu-
sammenwirken und dabei nicht unterschiedliche Prifungsaufgaben wahrnehmen,
sondern kongruente Fragen beurteilen — namlich ob die geplanten Erlaubnisse zur
Benutzung der Gewdasser mit den gewdsserschutzrechtlichen Voraussetzungen
vereinbar sind. Die Erlaubnis ist ein Verwaltungsakt, nicht aber das vorausgehen-
de behdrdeninterne Einvernehmen.

Stelkens/Bonk/Sachs VwVfG § 35 Rn. 171 mwN in Fun. 858 und 859
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Verfahrenshandlungen wie das Einvernehmen miissen vorliegen, wenn der
Rechtsakt ergeht, auf den sich das Einvernehmen bezieht. Ob eine Verfahrens-
handlung im Anschluss daran wieder zurlickgezogen werden kann, beantwortet
sich nach dem Sinn und der Funktion des Einvernehmenserfordernisses. Jeden-
falls kann das Einvernehmen nicht wie ein Verwaltungsakt aufgehoben werden.

Sachs. OVG (Urteil vom 18.01.2006 — 1 B 444/05) in S&chsVBI 2008, 140; zitiert nach
Juris Rn 34; Simon/Busse/Geiger BayBO 69 Rn. 12e

Die Regelung des § 19 Abs. 3 WHG verlagert die Letztentscheidung fur die mit
dem Betriebsplan einhergehenden wasserrechtlichen Erlaubnisse auf die Bergbe-
hérde. Durch diese Zusténdigkeitskonzentration soll dem Vorhabentrager unbe-
schadet der unterschiedlichen Verwaltungsverfahren (Mehrheit von Genehmigun-
gen) nur eine Entscheidungsbehdrde gegenlbertreten.

Damit strebt das Gesetz die Schaffung eines eindeutigen, fur den Vorhabentrager
kalkulierbaren Verwaltungsrechtsverhaltnisses an. Ein bergrechtliches Vorhaben
ist mit erheblichen Investitionen verbunden. Zum anderen missen im bergrechtli-
chen Betriebsplanverfahren bzw im Zusammenhang damit zahlreiche &ffentliche
Belange beriicksichtigt werden.

Deshalb ist es Ausdruck einer rechtsstaatlichen Verfahrensgestaltung, wenn
durch die Konzentration eindeutige Zustdndigkeiten geschaffen werden, ohne
dass inhaltlich Abstriche an den zu erfillenden gesetzlichen Anforderungen ge-
macht werden.

Bei dieser Sachlage ist es mit dem rechtsstaatlichen Grundsatz des Vertrauens
auf ein Verwaltungsverfahren und dessen Bestiéndigkeit nicht vereinbar, wenn das
Einvenehmen nach Zulassung des Befriebsplans durch die Wasserbehérde wi-
derrufen werden kénnte.

Czychowski/Reinhardt WHG § 19 Rn 23; Piens/Schulte/Vitzhum BBergG § 56 Anhang
Rn 873 mw.N,

Eine rechtsstaatliche Verfahrensgestaltung lasst zudem ein in sich widerspriichli-
ches Verwaltungshandeln nicht zu. Die vom Gesetzgeber angestrebte abschlie-
Bende Entscheidungskompetenz des Bergamtes und das damit einhergehende
Verfrauen des Antragstellers in das bergrechtliche Genehmigungsverfahren ver-
bieten es beteiligten Behérden, von ihrem im Verwaltungsverfahren zunéchst ein-
genommenen Standpunkt spéter wieder abzurlicken.

Ergebnisse: Dem Kreis stehen keine Handlungsbefugnisse gegentber den
Bergbauunternehmen zur Verfligung. Er ist an seine behérdeninterne Mitwirkung
im Betriebsplanverfahren gebunden, behdrdeninterne Beteiligungen kénnen nicht
nachtréglich infrage gestellt werden.

VU”&&%

{Prof. Dr. Schwemer)
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