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An den .

stellvertretenden Eearlt()elz"lte{t:h .

Parlamentarischen Geschaftsflihrer rank Flattho

der Piratenfraktion Telefon  (0431) 988-1103

Herrn Uli Konig, MdL Telefax  (0431) 988-1250
frank.platthoff@landtag.ltsh.de

—im Hause — 23. Juli 2015

Gesetzgebungskompetenz des Landes fir Frackingverbot

Sehr geehrter Herr Kénig,

die Piratenfraktion hat den Wissenschaftlichen Dienst um Prifung gebeten, ob das
Land tiber die Kompetenz! verfiigt, durch Landesgesetz oder Landesverordnung das
Aufbrechen von Gesteinen unter hydraulischem Druck zur Aufsuchung oder Gewin-
nung von Erdgas oder Erddl landesweit zu verbieten

1. kraft der Gesetzgebungskompetenz fir den Wasserhaushalt
kraft der Gesetzgebungskompetenz fir die Raumordnung oder

3. im Wege einer Bergverordnung als Verbot eines Aufsuchungs- und Ge-
winnungsverfahrens zur Verhinderung gemeinschédlicher Einwirkungen
(§ 66 BBergG?).

Sie haben ferner darum gebeten, bei der Begutachtung auch die Ausarbeitung der
Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages®, das Gutachten von Mei-

! Gegenstand des Auftrages ist demnach nicht die Frage, ob und in welchem Rahmen ein Frackingverbot materiell-
rechtlich verfassungsgemaf ware.

2 Bundesberggesetz (BBergG) vom 13. August 1980, BGBI. | S. 1310, zuletzt geandert durch Artikel 4 Absatz 71
des Gesetzes vom 7. August 2013, BGBI. | S. 3154.

® Hawxwell, Forderung von unkonventionellem Erdgas, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deut-
schen Bundestages, WD 3 - 3000 - 372/10 vom 10. Januar 2011.
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ners* sowie die Stellungnahme des Sachverstandigenrates fiir Umweltfragen® zu be-
ricksichtigen. Dem kommen wir gerne nach und nehmen wie folgt Stellung:

1. Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet des Wasserhaushalts

Zu Fragen der Gesetzgebungskompetenz des Landes auf dem Gebiet des Wasser-
haushalts im Zusammenhang mit der Fracking-Technologie hatten wir bereits in unse-
rem Gutachten 124/18 (Umdruck 18/3413) Stellung genommen.®

Schadstoffeintradge in Gewasser (insbesondere in das Grundwasser) sind bei Anwen-
dung der Fracking-Technologie nach in der Literatur vertretener Auffassung unmittel-
bar an der Oberflache, entlang von Bohrungen, entlang von ,geologischen Stérungen®
sowie ,ohne bevorzugte Wegsamkeiten“ grundsatzlich vorstellbar, wenn auch unter-
schiedlich wahrscheinlich.” Dem Wissenschaftlichen Dienst des Bundestages ist des-
halb darin zuzustimmen, dass fir ein gesetzliches Verbot des Fracking hinsichtlich
etwaiger Gefahren fur den Wasserhaushalt die Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74
Abs. 1 Nr. 32 GG herangezogen werden kann.® Auch die Bundesregierung geht aus-
weislich der Begriindung zum ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung wasser- und
naturschutzrechtlicher Vorschriften zur Untersagung und zur Risikominimierung bei
den Verfahren der Fracking-Technologie vom 23. April 2015 davon aus, dass die dort
vorgesehenen Versagungstatbestdnde auf den Kompetenztitel ,Wasserhaushalt* ge-
stiitzt werden konnen.®

a. Konkurrierende Gesetzgebung

Da es sich beim Wasserhaushalt um einen Gegenstand der konkurrierenden Gesetz-
gebung handelt, der dartber hinaus — mit Ausnahme von stoff- oder anlagenbezoge-
nen Regelungen — der abweichenden Gesetzgebungskompetenz der Lander im Sinne
des Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG unterféllt, hAngt die Frage, ob das Land gestitzt

* Meiners u. a., Umweltauswirkungen von Fracking bei der Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas aus unkonven-
tionellen Lagerstatten, Gutachten im Auftrag des Umweltbundesamtes, August 2012.

> Sachverstandigenrat fur Umweltfragen, Fracking zur Schiefergasgewinnung (Stellungnahme Nr. 18), Mai 2013.

® Umdruck 18/3413, S. 5 ff.

" Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie insbesondere aus Sicht des Gewasserschutzes, NVwZ
2014, S. 1401 (1403) m.w.N.

& Hawxwell, Forderung von unkonventionellem Erdgas, Ausarbeitung der Wissenschaftlichen Dienste des Deut-
schen Bundestages, WD 3 - 3000 - 372/10 vom 10 Januar 2011, S. 8. Die Ausarbeitung weist darauf hin, dass
hingegen der Kompetenztitel aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) einschlagig ware, sofern mit
einem Verbot des Fracking spezifischen bergbaulichen Gefahren begegnet werden soll.

® Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung wasser- und naturschutzrechtlicher Vorschriften zur Untersa-
gung und zur Risikominimierung bei den Verfahren der Fracking-Technologie vom 23. April 2015, BT-Drs. 18/4713,
S. 15.



auf den genannten Kompetenztitel ein Fracking-Verbot gesetzlich regeln darf, aller-
dings von weiteren Voraussetzungen ab.

So haben die Lander im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung die Befugnis zur
Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungszustandigkeit
nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG). Derzeit enthalt das
Wasserhaushaltsgesetz'® keine speziell das Fracking betreffenden Regelungen.'
Unter wasserhaushélterischen Gesichtspunkten sind Fracking-MalRnahmen de lege
lata deshalb am allgemeinen Erlaubnisregime zum Schutz der Gewasser in den
88 8 ff. WHG zu messen. Es ist nichts daflr ersichtlich, dass der Bund den La&ndern
im Bereich der Erlaubnispflichtigkeit von (echten und unechten) Gewasserbenutzun-
gen eine Regelungskompetenz belassen wollte.** Nach hiesiger Einschatzung folgt
eine Gesetzgebungskompetenz des Landes jedenfalls nicht aus Art. 72 Abs. 1 GG.
Dies gilt erst recht, sofern der Bundesgesetzgeber spezielle Regelungen zum Fra-
cking im Wasserhaushaltsgesetz beschlieBen sollte und hierbei keine Offnungsklausel
fur landesrechtliche Regelungen vorsieht.*®

b. Abweichungsgesetzgebung

Allerdings konnen die Lander auf dem Gebiet des Wasserhaushalts, wenn der Bund —
wie vorliegend — von seiner Gesetzgebungskompetenz Gebrauch gemacht hat, hier-
von abweichende Regelungen treffen, sofern es sich nicht um stoff- oder anlagenbe-
zogene Regelungen handelt (8 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 i.V.m. Art. 125b Abs. 1 Satz 3
GG™). Bezugspunkt des sogenannten ,abweichungsfesten Kerns*'® ist das Bundes-
recht. Demnach durfen die Lander nicht durch Gesetz von stoff- oder anlagenbezoge-

% Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts (Wasserhaushaltsgesetz - WHG) vom 31. Juli 2009, BGBI. | S. 2585,
zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom 15. November 2014, BGBI. | S. 1724.

1 Vgl. jedoch Artikel 1 Nr. 2 des Gesetzentwurfes (Fn. 9), wonach zukiinftig als Gewadsserbenutzung auch gelten
sollen ,das Aufbrechen von Gesteinen unter hydraulischem Druck zur Aufsuchung oder Gewinnung von Erdgas,
Erddl oder Erdwérme, einschlief3lich der zugehdrigen Tiefbohrungen” (8§ 9 Abs. 2 Nr. 3 WHG-E) sowie ,die unterta-
gige Ablagerung von Lagerstattenwasser, das bei MaRnahmen nach Nummer 3 oder anderen MalRnahmen zur
Aufsuchung oder Gewinnung von Erdgas oder Erdol anfallt” (8§ 9 Abs. 2 Nr. 4 WHG-E). Die Versagung und die
Voraussetzungen fiir die Erteilung einer Erlaubnis fir diese Arten von Gewasserbenutzungen regelt Artikel 1 Nr. 3
des Gesetzentwurfes.

12 Vgl. die Gesetzesbegriindung des seinerzeitigen Entwurfes eines Gesetzes zur Neuregelung des Wasserrechts,
BT-Drs. 16/12275, wonach der Gesetzentwurf das zentrale Ziel verfolgt, das (bislang) geltende Rahmenrecht des
Bundes durch Vollregelungen zur ersetzen (S. 40). Der Gesetzentwurf kodifiziert das Wasserrecht des Bundes auf
der Grundlage seiner erweiterten Gesetzgebungsbefugnisse (S. 40). Im Zusammenhang mit dem ,System behérd-
licher Zulassungsinstrumente” spricht die Gesetzesbegriindung von einer ,Harmonisierung” und ,bundeseinheitli-
chen Regelung” (S. 40) sowie von einer ,umfassenden Regelung der tatbestandlichen Voraussetzungen fiir die
Erteilung einer wasserwirtschaftlichen Erlaubnis” (S. 55).

13 Vgl. insofern Artikel 1 des Gesetzentwurfes der Bundesregierung, BT-Drs. 18/4713.

%1 zeitlicher Hinsicht sind nach Art. 125b Abs. 1 Satz 3 GG abweichende Regelungen der Lander zum Wasser-
haushalt spatestens ab dem 1. Januar 2010 méglich.

' BT-Drs. 16/813, S. 11.



nen Regelungen des Bundes abweichen.'® Allein der Umstand, dass sich die beab-
sichtigten landesrechtlichen Vorschriften mdglicherweise ihrerseits als stoff- oder an-
lagenbezogen darstellen,’” lasst hingegen keinen Riickschluss auf die Gesetzge-
bungskompetenz des Landes zu. Denn stoff- oder anlagenbezogene landesrechtliche
Benutzungsregelungen bleiben nach in der Literatur vertretener Auffassung beispiels-
weise dann moglich, wenn sie Verhaltensweisen, deren Gestattungspflichtigkeit nicht
bundesrechtlich geregelt ist, einem Zulassungsvorbehalt unterstellen.*®

Solange der Bundesgesetzgeber keine speziellen wasserrechtlichen Regelungen zum
Fracking beschliel3t, gilt — wie bereits dargestellt wurde — fiir Benutzungen der Ge-
wasser das allgemeine Erlaubnis- und Bewilligungsregime der 88 8 ff. WHG. Dieses
sieht u. a. fur MalRBnhahmen, die geeignet sind, dauernd oder in einem nicht nur uner-
heblichen Ausmal nachteilige Veranderungen der Wasserbeschaffenheit herbeizufih-
ren (sog. ,unechte Gewasserbenutzung®), eine Erlaubnis- bzw. Bewilligungspflicht vor
(8§ 8 Abs. 1i. V. m. § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG). Erlaubnis und Bewilligung sind insbeson-
dere dann zu versagen, wenn schédliche, auch durch Nebenbestimmungen nicht
vermeidbare oder nicht ausgleichbare Gewéasserveradnderungen zu erwarten sind. Im
Ubrigen steht die Erteilung der Erlaubnis und der Bewilligung im pflichtgemaRen Er-
messen (Bewirtschaftungsermessen) der zustandigen Behérde (8 12 Abs. 1 Nr. 1 und
Abs. 2 WHG).

Ausgehend von dieser Rechtslage stellt sich hinsichtlich der Fracking-Technologie
zunachst die Frage, ob die konkret zu beurteilende Malinahme unter die Erlaubnis-
pflicht fir eine unechte Gewasserbenutzung féllt oder ggf. erlaubnisfrei bleibt. Diese
Frage lasst sich in Anbetracht der unterschiedlichen technischen und geologischen
Gegebenheit sowie fehlender wissenschaftlicher Erkenntnisse de lege lata nicht all-
gemeinverbindlich beantworten.®

'® Foerst, Die Abweichungskompetenz der Lander gemaf Art. 72 1ll GG im Bereich des Wasserhaushaltsrechts,
S. 124 f.; Reinhardt, Gesetzgebungskompetenz im Wasserrecht, AOR 2010, S. 459 (486 f.); Czychowski/Reinhardt,
WHG, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 107; Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, 2. Aufl. 2011, Einf. Rn. 34; Kotulla, Umwelt-
schutzgesetzgebungskompetenz und ,Foderalismusreform®, NVwZ 2007, S. 489 (493).

m Vorliegend kann aus Sicht des Wissenschatftlichen Dienstes nicht sicher ausgeschlossen werden, dass die ein-
zuftihrenden Erlaubnistatbestédnde zumindest teilweise als stoff- oder anlagenbezogene Regelungen zu qualifizie-
ren waren.

18 czychowski/Reinhardt, WHG, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 107.

9 An dieser Stelle setzt der Gesetzentwurf der Bundesregierung (Fn. 9) an, indem er klarstellt, dass sowohl das
Aufbrechen von Gesteinen unter hydraulischem Druck zur Aufsuchung oder Gewinnung von Erdgas, Erdol oder
Erdwéarme, einschlieB3lich der zugehérigen Tiefbohrungen, als auch die untertagige Ablagerung von Lagerstatten-
wasser, das bei solchen oder anderen MalRnahmen zur Aufsuchung oder Gewinnung von Erdgas oder Erd6l an-
fallt, als Benutzungen im Sinne des Wasserhaushaltsgesetzes gelten (Art. 1 Nr. 2 lit. ¢ des Gesetzentwurfes BT-
Drs. 18/4713) und damit erlaubnispflichtig sind.



Ist eine Erlaubnispflicht zu bejahen, stellt sich die Frage der Erlaubnisfahigkeit der
beabsichtigten Mal3Bhahme. Spétestens auf dieser Prifungsebene ist der Rechtsan-
wender mit dem Problem konfrontiert, dass die konkreten Auswirkungen der Fracking-
Technologie wohl als weitgehend unerforscht anzusehen sind. Ob eine Erlaubnis da-
her versagt werden kann, weil schadliche Gewasserveranderungen zu erwarten sind
(8 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG), erscheint fraglich. Liegt ein obligatorischer Versagungs-
grund nicht vor, steht die Erteilung der Erlaubnis im Bewirtschaftungsermessen der
zustandigen Behorde, die bei der Austibung des Ermessens ihrerseits den bereits
dargestellten faktischen Unsicherheiten ausgesetzt ist.?

Landesrechtliche Regelungen, die gestutzt auf den Schutz des Wasserhaushalts die
Anwendung der Fracking-Technologie abweichend von dem dargestellten bundes-
rechtlichen Regelungssystem verbieten sollen, wéaren — unabhangig von der Frage
ihrer materiell-rechtlichen Verfassungsmafigkeit — kompetenzrechtlich nur dann zu-
lassig, wenn es sich bei dem betroffenen Bundesrecht nicht um stoff- oder anlagenbe-
zogene Regelungen handelt.

Es stellt sich demnach die Frage, ob es sich bei den Regelungen der Erlaubnispflich-
tigkeit und der Erlaubnisfahigkeit gemar 88 8 Abs. 1, 9 Abs. 2 Nr. 2, 12 Abs. 1 Nr. 1
WHG um ein stoff- oder anlagenbezogenes Regelungsregime handelt, von dem auf-
grund der Sperrwirkung des Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG nicht durch Landesgesetz
abgewichen werden dirfte. Diese Frage ist in der Rechtsprechung — soweit ersichtlich
— bislang nicht geklart und in der Literatur als umstritten anzusehen.*

(1) Anlagenbezogene Regelungen?

Auf Anlagen ,bezogen” sind Regelungen, deren Gegenstand von Anlagen ausgehen-
de Einwirkungen auf den Wasserhaushalt betreffen.?? Zunachst ist festzuhalten, dass
weder das Wasserrecht noch das Naturschutzrecht einen einheitlichen oder legaldefi-
nierten Anlagenbegriff kennt.”®> Andererseits benennt das Wasserhaushaltsgesetz in

% An dieser Stelle sieht der Gesetzentwurf der Bundesregierung vor, die Versagung sowie die Voraussetzungen
fur die Erteilung der Erlaubnis fur bestimmte (das Fracking betreffende) Gewéasserbenutzungen konkret zu regeln
gArt. 1 Nr. 3 des Gesetzentwurfes).

! Vgl. hierzu die nachfolgend zusammengefassten Ausfiihrungen in unserem Gutachten 124/18, Umdruck
18/3413.

2 BT-Drs. 16/813, S. 11; Kotulla, Umweltschutzgesetzgebungskompetenz und ,Féderalismusreform“, NVwzZ 2007,
S. 489 (493 f1.).

%3 Reinhardt, Gesetzgebungskompetenz im Wasserrecht, AGR 2010, S. 459 (488 f.); Ginzky/Rechenberg, Der
Gewasserschutz in der Foderalismusreform, ZUR 2006, S. 344 (346); Grinewald, Die Abweichungsgesetzgebung
der Bundeslander, 2010, S. 121; Foerst, Die Abweichungskompetenz der Lander geman Art. 72 lll GG im Bereich
des Wasserhaushaltsrechts, S. 169.



verschiedenen Regelungen unterschiedliche Anlagentypen (bspw. § 34 WHG — Stau-
anlagen, 8 36 WHG — Anlagen in, an, tber und unter Gewéassern, 8 50 Abs. 4 WHG —
Wassergewinnungsanlagen, 88 58 bis 60 WHG — Abwasseranlagen, § 62 WHG — An-
lagen zum Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen). Dartber hinaus finden sich
(ausdrtcklich) anlagenbezogene Regelungen in den 88 8 Abs. 3 Nr. 2, 9 Abs. 2 Nr. 1,
20, 38 Abs. 4 Nr. 3, 40, 53, 94 und 102 WHG.

Demgegenuber beschrankt sich der Begriff der ,anlagenbezogenen Regelung“ nach
einem — in der Literatur verbreiteten — weiten Begriffsverstandnis nicht auf die im
Wasserhaushaltsgesetz geregelten Anlagentypen, sondern hat auch alle Vorschriften
zum Gegenstand, die Einwirkungen von sonstigen Anlagen auf die Gewasser betref-
fen.?* Teilweise wird in diesem Zusammenhang auf den immissionsschutzrechtlichen
Anlagenbegriff im Sinne des 8 3 Abs. 5 Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG)
verwiesen.?®> Anlagen sind hiernach Betriebsstétten und sonstige ortsfeste Einrichtun-
gen (8 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG), Maschinen, Geréate und sonstige ortsveranderliche
technische Einrichtungen sowie (unter bestimmten Voraussetzungen) Fahrzeuge (8§ 3
Abs. 5 Nr. 2 BImSchG) und bestimmte Grundstiicke (§ 3 Abs. 5 Nr. 3 BImSchG). Ahn-
lich wie im Immissionsschutzrecht misse — nach einem weiten Begriffsverstandnis —
der Anlagenbegriff vor dem Hintergrund des Zwecks des jeweiligen Fachgesetzes be-
urteilt werden, nachteilige Einwirkungen auf die zu schiitzenden Rechtsguter zu ver-
meiden. Damit waren als Anlagen im wasserrechtlichen Sinn alle technischen Einrich-
tungen zu verstehen, die geeignet sind, nachteilige Einwirkungen auf die Gewasser zu
verursachen. ,Anlagenbezogene Regelungen sind damit solche, die von Anlagen
ausgehende Einwirkungen zum Gegenstand haben.“?°

Mit Blick hierauf wird teilweise vertreten, dass 8§ 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG eine anlagenbe-
zogene Regelung sei. Nach dieser Auffassung sei entscheidend, dass ,MalRnahmen,
die geeignet sind, dauernd oder in einem nicht nur unerheblichen Ausmal3 nachteilige
Veranderungen der Wasserbeschaffenheit herbeizufiihren* fast immer im Zusammen-
hang mit Anlagen erfolgten. 8 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG sei deshalb als abweichungsfeste
anlagenbezogene Regelung zu qualifizieren.?’

2 Ginzky/Rechenberg, Der Gewasserschutz in der Féderalismusreform, ZUR 2006, S. 344 (347).

% Griinewald, Die Abweichungsgesetzgebung der Bundeslander, 2010, S. 121. Nach Foerst, Die Abweichungs-
kompetenz der Lander gemaf Art. 72 11l GG im Bereich des Wasserhaushaltsrechts, S. 181 ff. (184 f.), verdient fur
die Auslegung des Anlagenbegriffs im Sinne des Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG der Anlagenbegriff des WHG a. F.
den Vorrang vor dem Anlagenbegriff des BImSchG.

%% Griinewald, Die Abweichungsgesetzgebung der Bundesléander, 2010, S. 121 f.

%" Foerst, Die Abweichungskompetenz der Lander gemafd Art. 72 1ll GG im Bereich des Wasserhaushaltsrechts,
S. 224.



(2) Stoffbezogene Regelungen?

Auf Stoffe ,bezogen” sind alle Regelungen, deren Gegenstand stoffliche Einwirkungen
auf den Wasserhaushalt betreffen, z. B. das Einbringen und Einleiten von Stoffen.?®
Der Stoffbegriff umfasst grundsatzlich alle chemischen Elemente und ihre Verbindun-
gen. Hierzu zdhlen auch Gemische, Gemenge und Losungen unabhangig von ihrem
jeweiligen Aggregatzustand. Unbeachtlich ist, ob sie aus der Natur gewonnen oder
kinstlich hergestellt werden. Die Stoffbezogenheit von Regelungen bezieht sich im
Zusammenhang mit dem Schutz der Gewasser auf die von den Stoffen mdglicher-
weise ausgehenden nachteiligen Veranderungen der Wasserbeschaffenheit (z. B.
Verschmutzung, Erwarmung, Strahlenbelastung). Es geht um die bei direktem Kontakt
mit den Stoffen nicht auszuschlieRenden negativen Auswirkungen auf die Wasserei-
genschaft, wobei unerheblich ist, auf welche Weise die Berihrung mit dem Wasser
stattfindet bzw. stattfinden kann, sofern dies nur durch menschliches Verhalten ge-
schieht. Der Stoffbezogenheit immanent ist der vor den nachteiligen Folgen der Stoffe
zu bewahrende qualitative Zustand der Gewasser. Deshalb soll auch die Statuierung
zu erhaltender bzw. zu erreichender bestimmter Qualitatsziele, mit denen eine zulas-
sige Hochstgrenze fur die stoffliche Belastbarkeit eines Gewdassers verankert wird,
eine stoffbezogene Regelung sein.?’

Indem § 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG auf die Eignung zur ,nachteiligen Veranderung der Was-
serbeschaffenheit” abstellt, konnte sich — bei einem entsprechend weitem Begriffsver-
standnis — eine mittelbare Stoffbezogenheit der Vorschrift herleiten lassen. Die Was-
serbeschaffenheit steht nach der Begriffsbestimmung in 8 3 Nr. 9 WHG fur die physi-
kalische, chemische oder biologische Beschaffenheit des Wassers eines oberirdi-
schen Gewassers oder Kistengewassers sowie des Grundwassers. Eine Verande-
rung insbesondere der chemischen Beschaffenheit des Wassers tritt ein, wenn auf die
stoffliche Zusammensetzung des Wassers eingewirkt wird. Hiervon ist insbesondere
dann auszugehen, wenn dem Wasser (chemische) Stoffe zugefiihrt oder entzogen
werden. Insofern kbénnte man vertreten, dass eine Veranderung der Wasserbeschaf-
fenheit regelmaf3ig durch stoffbedingte Einwirkungen ausgelost wird. Die vom Tatbe-
stand des 8§ 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG geforderten ,Malinahmen, die geeignet sind (...)
nachteilige Veranderungen der Wasserbeschaffenheit herbeizufihren* stiinden nach
dieser Argumentation insofern in einem stofflichen Ursachenzusammenhang.

8 BT-Drs. 16/813, S. 11; Kotulla, Umweltschutzgesetzgebungskompetenz und ,Féderalismusreform“, NVwzZ 2007,
S. 489 (493 f1.).
29 Kotulla, Umweltschutzgesetzgebungskompetenz und ,Féderalismusreform®, NVwZ 2007, S. 489 (493 f.).



Insofern wird in der Literatur teilweise vertreten, dass 8 9 Abs. 2 Nr. 2 eine stoffbezo-
gene Regelung sei. Die Stoffbezogenheit einer Regelung sei vor dem Hintergrund des
intendierten Schutzes der Gewasser vor von den Stoffen mdglicherweise ausgehen-
den nachteiligen Veradnderungen der Wasserbeschaffenheit zu begreifen. Hierunter
falle auch die Statuierung zu erhaltender bzw. zu erreichender bestimmter Qualitats-
ziele, mit denen zugleich eine Hochstgrenze fir die stoffliche Belastbarkeit eines Ge-
wassers fixiert werde. ,Mit den hier thematisch in Betracht kommenden Regelungen
sind insbes. gemeint die die Wasserbeschaffenheit beeinflussenden Benutzungen
I. S. d. 8 9 nebst dem dazu gehdrigen Gestattungsregime von Erlaubnis und Bewilli-
gung (8§ 8 ff.) ...«.%°

(3) Rechtliche Wirdigung und Zwischenfazit

Ausgehend vom Wortlaut des 8 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG st festzustellen, dass die Vor-
schrift zunachst jedenfalls keinen ausdrucklichen unmittelbar stoff- oder anlagenspezi-
fischen Bezug herstellt.

Insofern gibt es Stimmen in der Literatur, die 8 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG weder als stoff-
noch als anlagenbezogene Regelung verstehen.?' Eine Abweichungskompetenz der
Lander im Regelungsbereich des 8 9 WHG sei zu bejahen, da Benutzungen einerseits
verhaltensbezogen (also eben nicht anlagenbezogen) seien, ,,...und weil 8 9 das Vor-
liegen einer Benutzung gerade nicht von dem Einsatz bestimmter Stoffe, sondern von
dem, dem jeweiligen Verfahren innewohnenden, Wirkungspotential abhangig

macht*. 3

Allerdings ist einzurdumen, dass das Verstandnis der unechten Gewasserbenutzung
gemal 8§ 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG als Auffangtatbestand der wasserrechtlichen Benut-
zungstatbestande darauf hindeutet, dass in den Anwendungsbereich der Norm zu-
mindest auch stoff- oder anlagenbezogene Malinahmen fallen kbnnen.

In der Rechtsprechung ist die Frage, welche Anforderungen an den Konkretisierungs-
grad stoff- oder anlagenbezogener Regelungen im Sinne des Art. 72 Abs. 3 Satz 1
Nr. 5 GG zu stellen sind, bislang noch nicht abschlieRend geklart.*® Insofern lasst sich

% Kotulla, Wasserhaushaltsgesetz, 2. Aufl. 2011, Einf. Rn. 41.

31 Pape in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 71. Lieferung 2014, § 9 WHG Rn. 96; in diesem Sinne wohl auch:
Czychowski/Reinhardt, WHG, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 107; nicht eindeutig: Reinhardt, Gesetzgebungskompetenz
im Wasserrecht, A6R 2010, S. 459 (487 ff.).

%2 pape in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 71. Lieferung 2014, § 9 WHG Rn. 96.

¥ vgl. Umdruck 18/2749, S. 4.



nicht hinreichend sicher prognostizieren, ob die Rechtsprechung eine landesgesetzli-
che Abweichung von den Erlaubnisvoraussetzungen im Sinne der 88 8 Abs. 1,
9 Abs. 2 Nr. 2 und 12 Abs. 1 Nr. 1 WHG als durch die Abweichungskompetenz des
Landesgesetzgebers gemal Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 GG gedeckt ansehen wirde.
Wie dargestellt wurde, ist zudem in der Literatur umstritten, ob die unechte Gewas-
serbenutzung im Sinne des 8 9 Abs. 2 Nr. 2 WHG zu den stoff- oder anlagenbezoge-
nen Regelungen zu z&hlen ist.** Insofern besteht zumindest ein Risiko, dass eine vom
Bundesrecht abweichende landesrechtliche Regelung von der Rechtsprechung be-
reits aus formalen Griinden als verfassungsrechtlich unzulassig angesehen werden
konnten.

Sofern eine abweichende Gesetzgebungskompetenz des Landes flr zulassig gehal-
ten wird, ist darauf hinzuweisen, dass nach in der Literatur herrschender Auffassung
aus dem Rechtsstaatsprinzip ein Zitiergebot fur die Lander in dem Sinne abzuleiten
ist, dass die bundesstaatliche Norm, von der abgewichen wird, zu bezeichnen ist.**

Jedenfalls wenn der Bundesgesetzgeber eine Anderung des Wasserhaushaltsgeset-
zes im Sinne des Gesetzentwurfes der Bundesregierung® beschlieRen sollte, kénnte
dies Auswirkungen auf (vorgesehene oder bereits beschlossene) landesgesetzliche
Regelungen haben. Zu diesem Zeitpunkt bestehende landesrechtliche Regelungen
wuirden ggf. verdrangt, beabsichtigte aber noch nicht beschlossene landesrechtliche
Regelungen konnten sich ggf. verbieten, sofern die bundesgesetzlichen Fracking-
Regelungen als stoff- oder anlagenbezogen zu qualifizieren waren.

c. Zwischenergebnis

Dem Wissenschaftlichen Dienst des Bundestages ist darin zuzustimmen, dass der
Kompetenztitel Wasserhaushalt grundsatzlich fir wasserschitzende gesetzliche Re-
gelungen zum Fracking herangezogen werden kann. Ob sich jedoch eine Gesetzge-
bungskompetenz des Landes ergibt, hdngt von der Qualitat der bundesgesetzlichen
Regelungen ab, von denen durch Landesrecht abgewichen werden soll. Sind die be-

3 Vgl. Pape in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 71. Lieferung 2014, § 9 WHG Rn. 96; Czychowski/Reinhardt,
WHG, 10. Aufl. 2010, § 9 Rn. 107; Foerst, Die Abweichungskompetenz der Lander gemaR Art. 72 Ill GG im Be-
reich des Wasserhaushaltsrechts, S. 211; Reinhardt, Gesetzgebungskompetenz im Wasserrecht, AR 2010, S.
459 (487); Knopp in: Sieder/Zeitler, WHG - AbwAG, 46. Lieferung 2013, § 9 WHG Rn. 21 f.; Kotulla, Wasserhaus-
haltsgesetz, 2. Aufl. 2011, Einf. Rn. 41.

% Vgl. hierzu: Foerst, Die Abweichungskompetenz der L&dnder gemaR Art. 72 Ill GG im Bereich des Wasserhaus-
haltsrechts, 2012, S. 83 f.; v. Stackelberg, Die Abweichungsgesetzgebung der Lander im Naturschutzrecht, 2012,
S. 41 f.; Degenhart, in: DOV 2010, S. 422, 427; a. A. Schulze Harling, Das materielle Abweichungsrecht der Lan-
der, 2011, S. 120.

% vgl. Fn. 9.
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treffenden bundesgesetzlichen Regelung stoff- oder anlagenbezogen, besitzt das
Land keine Abweichungsgesetzgebungskompetenz.

2. Gesetzgebungskompetenz fir die Raumordnung

Unter Raumordnung versteht das Bundesverfassungsgericht die ,(...) zusammenfas-
sende, Ubergeordnete Planung und Ordnung des Raumes. Sie ist Ubergeordnet, well
sie uberortliche Planung ist und weil sie vielfaltige Fachplanungen zusammenfaf3t und
aufeinander abstimmt.“®” Nach Auffassung des Bayerischen Verfassungsgerichtsho-
fes kdnnen Regelungen der Raumordnung hingegen nicht so weit gehen, dass Fach-
entscheidungen mit unmittelbarer Verbindlichkeit fur jedermann und unter Ausschluss
jedes Verwaltungsverfahrens zum konkreten Vollzug von Gesetzen im Einzelfall in
normativer Form getroffen werden. Dies widersprdche dem Charakter raumordnender
und landesplanerischer Rechtsnormen, die nur Rahmen und Grundlagen hierauf auf-
bauender Entscheidungen der zustandigen Verwaltungsbehdrden nach den jeweiligen
Fachgesetzen sein kénnen.® Auch ist in der Literatur die Frage nicht unumstritten, wo
genau die Kompetenzgrenze zwischen der Raumordnung und der jeweiligen Fachpla-
nung verlauft.*

Die Raumordnung ist ein Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebung (Art. 74
Abs. 1 Nr. 31 GG). Sie bezieht sich auf die Raumplanung der Lander, wahrend sich
die Raumplanung fir den Gesamtstaat als Bundeskompetenz aus der Natur der Sa-
che darstellt.** Im Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung haben die Lander die
Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund von seiner Gesetzge-
bungszustandigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG).

Daruber hinaus sind die Lander, wenn der Bund von seiner Gesetzgebungszustandig-
keit Gebrauch gemacht hat, auf dem Gebiet der Raumordnung auch befugt, vom

%" BVerfGE 3, 407 (425 f.).

38 BayVerfGH, Entscheidung vom 14. August 1987, Az. Vf. 55-1X-87, NVwZ 1988, S. 242, 6. Leitsatz. Vgl. in die-
sem Zusammenhang auch Schulte, Raumplanung und Genehmigung bei der Bodenschétzegewinnung, 1996,

S. 64, wonach unter dem Deckmantel ,Ziele und Grundséatze der Raumordnung“ nicht die verfassungsrechtliche
Kompetenzverteilung lberspielt werden darf. Hoppe/Spoerr, Bergrecht und Raumordnung, 1999, S. 55, weisen
darauf hin, dass das Primarziel einer raumordnerischen Festlegung die Entwicklung, Ordnung und Sicherung des
Raumes sein muss. Verfehlen allgemeine Aussagen den Aufgabenbereich der Raumordnung, so stellen solche
Aussagen keine Ziele der Raumordnung dar, selbst wenn sie im jeweiligen Raumordnungsplan als Ziel bezeichnet
und abschlieRend abgewogen sind.

%9 Vgl. Deutsch, Raumordnung als Auffangkompetenz? - Zur Regelungsbefugnis der Raumordnungspléane, NVwZ
2010, S. 1520.

40 pieroth in: Jarass/Pieroth, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 81 m.w.N.; Schnapauff in: Homig, GG, 10. Aufl. 2013,
Art. 74 Rn. 31; Seiler in: Epping/Hillgruber, Beck’scher Online-Kommentar GG, Stand: Méarz 2015, Art. 74 Rn. 106;
Sannwald in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Henneke, GG, 13. Aufl. 2014, Art. 74 Rn. 367, 371.
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Bundesrecht abweichende Regelungen durch Gesetz zu treffen (Art. 72 Abs. 3 Satz 1
Nr. 4 GG). Der Wortlaut des Art. 72 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 GG schrankt das Abwei-
chungsrecht der Lander nicht ein. Die Vorschrift benennt — anders als auf dem Gebiet
des Jagdwesens, des Naturschutzes oder des Wasserhaushalts — fur die Raumord-
nung keinen sogenannten abweichungsfesten Kern. Ob und inwieweit die nach dem
Wortlaut uneingeschrankte Abweichungsbefugnis der Lander durch andere verfas-
sungsimmanente Schranken begrenzt wird, ist in der rechtswissenschaftlichen Litera-
tur umstritten und in der Rechtsprechung bisher — soweit ersichtlich — nicht geklart.**
So wird in der Literatur teilweise die Meinung vertreten, dass die Abweichungsbefug-
nis der Lander auf dem Gebiet der Raumordnung ihre Grenze an einem ungeschrie-
benen, gleichsam ,natlrlichen* abweichungsfesten Kern finde, zu dem der Erste Ab-
schnitt des Raumordnungsgesetzes*® (§§ 1 bis 7 ROG) gehére, der in der Kompetenz
des Bundes kraft Natur der Sache verortet sei.*®

Jedenfalls kann sich die Reichweite einer zuldssigen Abweichung vom Raumord-
nungsrecht des Bundes nur auf das jeweilige Landesrecht, nicht aber auch auf das
(Ubrige) Bundesrecht erstrecken. Wenn beispielsweise baurechtliche Vorschriften des
Bundes den Zielen der Raumordnung bestimmte Rechtswirkungen zuordnen, dann
gehen diese Vorschriften von den Definitionen des Raumordnungsgesetzes des Bun-
des aus. Durch anders lautende landesgesetzliche Vorgaben kann aufgrund der kom-
petenzrechtlichen Ermachtigung zwar vom Raumordnungsgesetz des Bundes, nicht
jedoch vom bundesgesetzlichen Fachrecht im Ubrigen abgewichen werden.** Glei-
ches gilt in Bezug auf das Bundesberggesetz, da das Bergrecht keiner Abweichungs-
kompetenz der Lander unterliegt.

Fraglich ist, ob sich auf dem Gebiet der Raumordnung in dem aufgezeigten Rahmen
Handlungsoptionen er6ffnen, das Aufbrechen von Gesteinen unter hydraulischem
Druck zur Aufsuchung oder Gewinnung von Erdgas oder Erd6l landesweit zu verbie-
ten.

4 Spannowsky in: ders./Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. 2010, § 2 Rn. 24 m.w.N.; vgl. Uberblick zum Meinungsstand
bei Runkel in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. 2010, § 1 Rn. 28 ff.; eingehend: Petschulat, Die Rege-
lungskompetenzen der Lander fir die Raumordnung nach der Féderalismusreform, 2015, S. 21 ff.

42 Raumordnungsgesetz (ROG) vom 22. Dezember 2008, BGBI. | S. 2986, zuletzt gedndert durch Artikel 9 des
Gesetzes vom 31. Juli 2009, BGBI. | S. 2585.

3 Erbguth, Unterirdische Raumordnung — zur raumordnungsrechtlichen Steuerung untertagiger Vorhaben, ZUR
2011, S. 121 (121 f.), m.w.N., insbesondere Fn. 10, der diese Ansicht als ,wohl vorherrschende Auffassung” be-
zeichnet. Mit guten Argumenten gegen diese Auffassung: Petschulat, Die Regelungskompetenzen der Lander fur
die Raumordnung nach der Féderalismusreform, 2015, S. 33 ff.

4 Runkel in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. 2010, § 1 Rn. 31 f.
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a. Bestehende Gesetzeslage

Gestutzt auf den Kompetenztitel ,Raumordnung” haben der Bundesgesetzgeber das
Raumordnungsgesetz sowie der schleswig-holsteinische Landesgesetzgeber das
Landesplanungsgesetz (LaplaG)* erlassen.

Aufgabe der Raumordnung im Bund und in den La&ndern ist es, den Gesamtraum und
die jeweiligen TeilrAume durch zusammenfassende Uberértliche und fachtbergreifen-
de Raumordnungsplane, durch raumordnerische Zusammenarbeit und durch Abstim-
mung raumbedeutsamer Planungen und MalRnahmen zu entwickeln, zu ordnen und
zu sichern (8 1 Abs. 1 Satz 1 ROG, 8 2 Abs. 1 Satz 1 LaplaG).

Raumordnungsplane sind in Schleswig-Holstein der Landesentwicklungsplan als lan-
desweiter Raumordnungsplan sowie die Regionalplane fur die Planungsraume (8 5
Abs. 1 Satz 1 LaplaG). Hierbei enthalt der Landesentwicklungsplan diejenigen Ziele
und Grundsatze der Raumordnung, die landesweit oder fir die rAumliche Beziehung
der Landesteile untereinander von Bedeutung sind (8 8 Abs. 1 LaplaG). Allgemein
sollen die Raumordnungsplane Festlegungen zur Raumstruktur enthalten (8 8 Abs. 5
Satz 1 ROG). Diese Festlegungen kénnen auch sogenannte Vorranggebiete®, Vor-
behaltsgebiete*’ und Eignungsgebiete®® bezeichnen (§ 8 Abs. 7 i.vV.m. Abs. 5 ROG).
In der Literatur wird zudem eine Befugnis der LAnder angenommen, in ihrer Raum-
ordnungsgesetzgebung die Moglichkeit der Festlegung von Ausschlussgebieten ein-
zufihren und damit eine rdumlich begrenzte Ausschlusswirkung fur bestimmte Nut-
zungen zu erreichen, ohne dass zugleich eine positive Entscheidung Uber die Eignung
anderer Flachen getroffen werden miisste.*® Voraussetzung jeglicher Ausschlussent-

> Gesetz Uiber die Landesplanung (Landesplanungsgesetz — LaplaG) in der Fassung der Bekanntmachung vom
10. Februar 1996, GVOBI. S. 232, zuletzt ge&ndert durch Gesetz vom 22. Mai 2015, GVOBI. S. 132.

6 Vorranggebiete sind solche Gebiete, die fiir bestimmte raumbedeutsame Funktionen oder Nutzungen vorgese-
hen sind und andere raumbedeutsame Nutzungen in diesem Gebiet ausschlie3en, soweit diese mit den vorrangi-
gen Funktionen oder Nutzungen nicht vereinbar sind (§ 8 Abs 7 Satz 1 Nr. 1 ROG). Bei Vorranggebieten fur raum-
bedeutsame Nutzungen kann festgelegt werden, dass sie zugleich die Wirkung von Eignungsgebieten fur raumbe-
deutsame MafRnahmen oder Nutzungen haben (8§ 8 Abs. 7 Satz 2 ROG).

T vorbehaltsgebiete sind solche Gebiete, in denen bestimmten raumbedeutsamen Funktionen oder Nutzungen bei
der Abwagung mit konkurrierenden raumbedeutsamen Nutzungen besonderes Gewicht beizumessen ist (8 8

Abs. 7 Satz 1 Nr. 2 ROG).

8 Eignungsgebiete sind solche Gebiete, in denen bestimmten raumbedeutsamen MaRnahmen oder Nutzungen,
die stadtebaulich nach § 35 des Baugesetzbuchs (Bauen im Auf3enbereich) zu beurteilen sind, andere raumbe-
deutsame Belange nicht entgegenstehen, wobei diese MaRBnahmen oder Nutzungen an anderer Stelle im Pla-
nungsraum ausgeschlossen sind (8§ 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 3 ROG). Ob § 8 Abs. 7 Satz 1 Nr. 3 ROG Uber seinen
Wortlaut hinaus auch fiir andere als oberirdische Baumaflinahmen im Auf3enbereich im Sinne des § 35 BauGB qgilt,
wird in der Literatur uneinheitlich beurteilt, vgl. Nachweise bei Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie
aus der Sicht des Gewasserschutzes, NVwZ 2014, S. 1401 (1408).

49 Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewasserschutzes, NVwZ 2014, S. 1401
(1407) m.w.N.; Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer Nutzungen, NVwZ
2013, S. 111 (113); Goppel in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. 2010, § 8 Rn. 72.
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scheidungen (auch soweit sie sich blof3 mittelbar aus der Festlegung von Eignungs-
gebieten ergeben) ist allerdings eine ordnungsgemaf3e Abwagung der betroffenen
Belange. Das bedeutet, dass die Rechtfertigung fir einen solchen Ausschluss in der
spezifischen Schutzwirdigkeit der erfassten Flachen oder im planerischen Vorrang
konfligierender Nutzungen gefunden werden muss.® Ansonsten ist die Festlegung
eines reinen Ausschlussgebiets als Ziel der Raumordnung rechtswidrig und unwirk-
sam.” Demnach kénnen die Trager der Raumordnung in den Landern keine fiir
nachgelagerte staatliche Planungs- und Ermessensentscheidungen verbindliche Ziel-
vorgaben aufstellen, die im Landesgebiet oder Teilen davon bestimmte unterirdische
Nutzungen ohne jede Begriindung ausschlieRen.>?

Das Raumordnungsgesetz des Bundes benennt beispielhaft Grundsatze der Raum-
ordnung, die im Sinne der Leitvorstellung einer nachhaltigen Raumentwicklung anzu-
wenden und — soweit erforderlich — durch Festlegungen in Raumordnungsplanen zu
konkretisieren sind (8 2 Abs. 1 und 2 ROG). Hiernach sind insbesondere die raumli-
chen Voraussetzungen fur die vorsorgende Sicherung sowie flir die geordnete Aufsu-
chung und Gewinnung von standortgebundenen Rohstoffen zu schaffen. Den raumli-
chen Erfordernissen fur eine kostengunstige, sichere und umweltvertragliche Energie-
versorgung ist Rechnung zu tragen (8 2 Abs. 2 Nr. 4 Séatze 4 und 5 ROG). Ferner ist
der Raum in seiner Bedeutung fur die Funktionsfahigkeit u. a. des Wasserhaushalts
zu entwickeln, zu sichern oder, soweit erforderlich, méglich und angemessen, wieder-
herzustellen. Naturgiter sind sparsam und schonend in Anspruch zu nehmen,
Grundwasservorkommen sind zu schiitzen (8 2 Abs. 2 Nr. 6 Satze 1 und 2 ROG). Den
raumlichen Erfordernissen des Klimaschutzes ist Rechnung zu tragen, sowohl durch
MalRnahmen, die dem Klimawandel entgegenwirken, als auch durch solche, die der
Anpassung an den Klimawandel dienen. Dabei sind die raumlichen Voraussetzungen
fur den Ausbau der erneuerbaren Energien und fur eine sparsame Energienutzung zu
schaffen (8 2 Abs. 2 Nr. 6 Satze 7 und 8 ROG). Im Rahmen einer Abwagung der zu
berticksichtigen Belange ist zu beachten, dass das Bundesberggesetz den Zweck ver-
folgt, zur Sicherung der Rohstoffversorgung das Aufsuchen, Gewinnen und Aufberei-
ten von Bodenschatzen unter Bericksichtigung ihrer Standortgebundenheit und des

*0 Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewasserschutzes, NVwZ 2014, S. 1401
(1407); Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer Nutzungen, NVwZ 2013,

S. 111 (113).

>t Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer Nutzungen, NVwZ 2013, S. 111
113).

gz Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer Nutzungen, NVwZ 2013, S. 111
(113).
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Lagerstattenschutzes bei sparsamem und schonendem Umgang mit Grund und Bo-
den zu ordnen und zu fordern (8 1 Nr. 1 BBergG) und gleichzeitig die Vorsorge gegen
Gefahren, die sich aus bergbaulicher Tatigkeit fir Leben, Gesundheit und Sachguter
Dritter ergeben, zu verstarken und den Ausgleich unvermeidbarer Schaden zu ver-
bessern (8 1 Nr. 3 BBergG).

Ganz Uberwiegend (aber nicht ausschlieRlich®®) ist die Raumordnung auf die Nutzung
bzw. den Schutz der Erdoberflache gerichtet.>® An der Oberflache sind raumbedeut-
same Auswirkungen im Zusammenhang mit dem Fracking in erster Linie durch den
oberirdischen Flachenverbrauch und die Veranderung des Landschaftsbildes (bspw.
durch Bohrtiirme, Lagertanks, Abwasserbecken, etc.) denkbar.>® Nach einer in der
Literatur vertretenen Meinung ermoéglicht das Raumordnungsgesetz des Bundes je-
doch keine ,dreidimensionale Raumordnung” — also die Festlegung von unterschiedli-
chen Nutzungen in den verschiedenen ,Tiefenstockwerken® eines Gebiets auf der
Erdoberflache.®

Im Landesgebiet von Schleswig-Holstein umfasst der Gesamtraum im Sinne des Lan-
desplanungsgesetzes hingegen ausdriicklich auch den Untergrund. Untergrund in
diesem Sinne sind diejenigen unterirdischen Bereiche, denen aufgrund ihrer Tieflage
fur oberflachige Nutzungen, insbesondere solche baulicher Art, in der Regel keine
Bedeutung zukommt (8 2 Abs. 2 LaplaG). Das schleswig-holsteinische Landesrecht
sieht in 8 5 Abs. 3 Satz 2 LaplaG vor, dass im Untergrund in den Raumordnungspla-
nen einzelne unterirdische TeilrAume bestimmten offentlichen Zwecken gewidmet
oder im Interesse eines oOffentlichen Zwecks gegeniber bestimmten Verdnderungen
geschutzt werden konnen. Ein derartiger Zweck kann auch in der Erhaltung bestimm-
ter Beschaffenheiten des Untergrundes, insbesondere besonderer geologischer oder
geomorphologischer Formationen, bestehen (8 5 Abs. 3 Satz 3 LaplaG).

%3 Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer Nutzungen, NVwZ 2013, S. 111
(111 f.); Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewasserschutzes, NVwZ 2014,
S. 1401 (1408).

* So fiir die Grundsatze der Raumordnung: Erbguth, Unterirdische Raumordnung - zur raumordnungsrechtlichen
Steuerung untertagiger Vorhaben, ZUR 2011, S. 121 (122 f.).

% Vgl. RoRnagel/Hentschel/Polzer, Rechtliche Rahmenbedingungen der unkonventionellen Erdgasférderung mit-
tels Fracking, 2012, S. 83 ff.; Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewasser-
schutzes, NVwZ 2014, S. 1401 (1407 f.).

% Hellriegel, Rechtsrahmen fiir eine Raumordnung zur Steuerung unterirdischer Nutzungen, NVwZ 2013, S. 111
(112).
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Soweit ersichtlich, sind (verfassungs-) rechtliche Bedenke gegen die ausdrickliche
und von einer Oberflachenbetroffenheit losgeléste Erstreckung der Raumordnung
auch auf den Untergrund in der Literatur bislang nicht erhoben worden.>’

b. Reichweite der Steuerungsmoglichkeit durch Raumordnung

Im Detail ist umstritten, inwieweit die oben (S. 12 f.) genannten Gebietskategorien den
Grundsétzen oder Zielen der Raumordnung zuzurechnen sind.”® Die Zurechnung zu
den Zielen oder Grundsatzen der Raumordnung hat Einfluss auf deren Bindungswir-
kung.

Bei raumbedeutsamen Planungen und MalRRnahmen offentlicher Stellen (8 4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 ROG), bei Entscheidungen offentlicher Stellen Uber die Zulassigkeit
raumbedeutsamer Planungen und MalRnahmen anderer o6ffentlicher Stellen (8 4
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ROG) und bei Entscheidungen 6ffentlicher Stellen tUber die Zulas-
sigkeit raumbedeutsamer Planungen und MalRnhahmen von Personen des Privat-
rechts, die der Planfeststellung oder der Genehmigung mit der Rechtswirkung der
Planfeststellung bediirfen (§ 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ROG) sind die Ziele®® der Raum-
ordnung zu beachten sowie Grundsatze®® und sonstige Erfordernisse® der Raumord-
nung in Abwagungs- oder Ermessensentscheidungen zu berucksichtigen. Weiterge-
hende Bindungswirkungen von Erfordernissen der Raumordnung nach MalRgabe der
fur diese Entscheidungen geltenden Vorschriften bleiben unberthrt (8 4 Abs. 1 Satz 3
ROG). Bei sonstigen Entscheidungen offentlicher Stellen tber die Zulassigkeit raum-
bedeutsamer Planungen und MalRnahmen von Personen des Privatrechts sind die
Erfordernisse der Raumordnung nach den fiur diese Entscheidungen geltenden Vor-
schriften zu bertcksichtigen (8 4 Abs. 2 ROG). Gegenuber Privaten entfalten die Ziele
der Raumordnung im Ubrigen keine unmittelbare rechtliche AuRenwirkung.®?

*" Bovet, Notwendigkeit und Steuerungsmdglichkeiten einer unterirdischen Raumordnung, UPR 2014, S. 418
(421); Schnittker, Raumplanung unterirdischer Nutzungen — Miinsteraner Gesprache zum Umwelt- und Planungs-
recht am 19.11.2014, DVBI. 2015, S. 359 (360); Erbguth, Unterirdische Raumordnung - zur raumordnungsrechtli-
chen Steuerung untertagiger Vorhaben, ZUR 2011, S. 121 (123 f.).

%8 Koch/Hendler, Baurecht, Raumordnungs- und Landesplanungsrecht, 5. Aufl. 2009, § 3 Rn. 24 ff.

% Ziele der Raumordnung sind verbindliche Vorgaben in Form von raumlich und sachlich bestimmten oder be-
stimmbaren, vom Trager der Raumordnung abschlie3end abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festlegun-
gen in Raumordnungsplanen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG).

% Grundséatze der Raumordnung sind Aussagen zur Entwicklung, Ordnung und Sicherung des Raums als Vorga-
ben fur nachfolgende Abwégungs- oder Ermessensentscheidungen; Grundséatze der Raumordnung kdnnen durch
Gesetz oder als Festlegungen in einem Raumordnungsplan aufgestellt werden (§ 3 Abs. 1 Nr. 3 ROG).

%! Sonstige Erfordernisse der Raumordnung sind in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung, Ergebnisse
férmlicher landesplanerischer Verfahren wie des Raumordnungsverfahrens und landesplanerische Stellungnah-
men (8 3 Abs. 1 Nr. 4 ROG).

%2 piens in: ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, 8 56 Anhang Rn. 419 m.w.N.
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Bergbauliche Vorhaben kdnnen in verschiedenen Verwaltungsverfahren, in denen die
Ziele der Raumordnung zu priufen sind (bspw. Wasserrecht, Baurecht), betroffen
sein.®® Vorliegend stellt sich jedoch insbesondere die Frage, ob und ggf. inwieweit im
bergrechtlichen Verwaltungsverfahren die Ziele der Raumordnung zu beachten sind.
Das Bergrecht kennt keine ausdrickliche Bezugnahme auf die Ziele (und Grundséatze)
der Raumordnung.®® Eine Bindungswirkung kann sich gleichwohl aufgrund der Vorga-
ben des Raumordnungsgesetzes und/oder etwaiger Offnungsklauseln im Bundes-
berggesetz ergeben. Hierbei gilt es, zwischen den verschiedenen bergrechtlichen Ver-
fahren zu differenzieren.

(1) Zulassung von Betriebsplanen durch Planfeststellung

Soweit fur ein bergrechtliches Vorhaben ein Rahmenbetriebsplan gemafl 8 52 Abs. 2a
BBergG aufzustellen ist, ist fir dessen Zulassung ein Planfeststellungsverfahren nach
Mal3gabe der 88 57a und 57b BBergG durchzufuhren. Wegen der in diesem Fall er-
forderlichen Planfeststellung gilt nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ROG eine strenge Bin-
dungswirkung in dem Sinne, dass die Ziele der Raumordnung zwingend zu beachten
sind, sofern keine Ausnahmen eingreifen.®

(2) Zulassung sonstiger Betriebsplane

Die Zulassung nicht planfeststellungsbedurftiger Betriebsplane féllt hingegen unter 8§ 4
Abs. 2 ROG, wonach die Erfordernisse der Raumordnung (das sind nach der Be-
griffsdefinition in 8 3 Abs. 1 Nr. 1 ROG die Ziele, die Grundséatze und die sonstigen
Erfordernisse der Raumordnung) nach den fiir diese Entscheidung geltenden Vor-
schriften (hier: des Bergrechts) zu bertcksichtigen sind.

In den Fallen nicht planfeststellungsbedurftiger Betriebsplane finden die Ziele der
Raumordnung vor allem durch die sogenannte Offnungsklausel des § 48 Abs. 2
Satz 1 BBergG Eingang in das Verfahren.®® Hiernach kann die fiir die Zulassung von
Betriebsplanen zustandige Behdrde — unbeschadet anderer 6ffentlich-rechtlicher Vor-
schriften — eine Aufsuchung oder eine Gewinnung beschréanken oder untersagen, so-

®3 piens in: ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 420 ff.

® piens in: ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 424.

%5 Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewasserschutzes, NVwZ 2014, S. 1401
(1408); Goppel/Runkel in: Spannowsky/Runkel/Goppel, ROG, 1. Aufl. 2010, § 4 Rn. 49; Piens in:
ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 427; Hoppe/Spoerr, Bergrecht und
Raumordnung, 1999, S. 98.

® piens in: ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 56 Anhang Rn. 425 m.w.N.; Ramsau-
er/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewéasserschutzes, NVwZ 2014, S. 1401 (1408);
BVerwG, Urteil vom 29. Juni 2006 - 7 C 11/05, NVwZ 2006, S. 1173 (1174). Vgl. auch BVerfG, Urteil vom

17. Dezember 2013 — 1 BvR 3139/08, 1 BvR 3386/08, NVwZ 2014, S. 211 (230).
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weit ihr Uberwiegende offentliche Interessen entgegenstehen. Der Begriff der entge-
genstehenden offentlichen Interessen in der genannten Vorschrift umfasst auch die
Ziele der Raumordnung.®” Zwar gehéren Raumordnungsziele in den Raumordnungs-
planen nicht zu den Rechtsnormen, die Gewinnungstatigkeiten auf bestimmten
Grundstiicken unmittelbar verbieten oder beschranken. Dennoch ergibt sich aus der
Entstehungsgeschichte des § 48 Abs. 2 Satz 1 BBergG, dass diese Vorschrift als
Raumordnungsklausel angesehen werden muss.®® Ein Versagungsgrund fiir ein berg-
bauliches Vorhaben kann ein Ziel der Raumordnung nur sein, wenn es in einem
rechtswirksam zustande gekommenen, fir verbindlich erklarten Landesentwicklungs-
plan und/oder einem Regionalplan gleicher Qualitdt konkret ausgewiesen ist und in
einem solchen Plan den Vorrang gegeniiber dem Bergbau erhalten hat.®® Allerdings
enthalt § 48 Abs. 2 BBergG keine strikte Zielbindung, die Uber die Bindungswirkung
nach 8 35 Abs. 3 BauGB hinausgeht. Die Ausweisung muss das Ergebnis einer
Uberortlichen gesamtplanerischen Interessenabwagung sein und muss Uber das hin-
ausgehen, was bereits in 8 35 Abs. 2 und Abs. 3 BauGB fur den Aul3enbereich ge-
setzlich vorgegeben ist.”

(3) Erlaubnis und Bewilligung (88 6 ff. BBergG)

Bei der Entscheidung Uber die Erteilung von Bergbauberechtigungen nach 8§ 6 ff.
BBergG (Erlaubnis, Bewilligung und Bergwerkseigentum) kénnen die Erfordernisse
der Raumordnung nur sehr eingeschrankt bertcksichtigt werden. So stellt lediglich
§ 11 Nr. 10 BBergG einen Bezug zur Raumordnung her, indem nach dieser Vorschrift
die Erlaubnis zu versagen ist, wenn lUberwiegende offentliche Interessen die Aufsu-
chung im gesamten zuzuteilenden Feld ausschlieBen. Uberwiegende offentliche In-
teressen im Sinne der Vorschrift kbnnen auch die Belange der Raumordnung und
Landesplanung sein.”* Diese Vorschrift greift nach dem eindeutigen Wortlaut aber nur
dann ein, wenn sich diese Interessen auf das ganze Bewilligungsfeld’® oder jedenfalls
einen ganz wesentlichen Teil”® beziehen.

®7 Graf Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 48 Rn. 37 m.N.

%8 Graf Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 48 Rn. 44 m.w.N.

% Graf Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 48 Rn. 45 m.w.N.

® Graf Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, 8 48 Rn. 45 m.w.N.

"1 Graf Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, 8 11 Rn. 21; Ramsau-
er/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewéasserschutzes, NVwZ 2014, S. 1401 (1408).

e Ramsauer/Wendt, Einsatz der Fracking-Technologie aus der Sicht des Gewasserschutzes, NVwZ 2014, S. 1401
1408).

$3 Graf Vitzthum/Piens in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 11 Rn. 21 m.w.N.
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(4) ,Veranderungssperre* wahrend der Planaufstellung

Nach § 14 Abs. 2 ROG i.V.m. 8§ 18 Abs. 1 LaplaG kann die Raumordnungsbehdérde
raumbedeutsame Planungen und MalRnahmen sowie die Entscheidung Uber deren
Zulassigkeit gegenuber den in 8 4 ROG genannten Stellen befristet untersagen, wenn
sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befindet und wenn zu befurchten ist, dass
die Planung oder Maflinahme die Verwirklichung der vorgesehenen Ziele der Raum-
ordnung unmaglich machen oder wesentlich erschweren wirde. Die Dauer der Unter-
sagung betragt bis zu zwei Jahre und kann um ein weiteres Jahr verlangert werden.

Mit Runderlass vom 26. Februar 2014 hat der Ministerprasident des Landes Schles-
wig-Holstein das ,Verfahren zur Fortschreibung des Landesentwicklungsplans 2010*
bezuglich der Bestimmungen zum Ausschluss von Fracking im Sinne des 8 5 Abs. 4
LaplaG eingeleitet. Hiernach sollen die Ziele und Grundsatze der Raumordnung hin-
sichtlich der Nutzungen des Untergrundes mit der Fortschreibung des Landesentwick-
lungsplans ,(...) an neue Herausforderungen angepasst und in ihrer Raumbedeut-
samkeit fur die Energiewende gesteuert werden. Sowohl das Kapitel Energieversor-
gung als auch das Kapitel Rohstoffsicherheit sollen den veranderten Rahmenbedin-
gungen und Herausforderungen fir eine nachhaltige Raumnutzung im Untergrund

Rechnung tragen und die konkurrierenden Nutzungsanspriiche steuern.“™

Das Verfahren zur Aufstellung der Raumordnungsplane, die die anzustrebende raum-
liche Entwicklung fur einen Zeitraum von regelmallig finfzehn Jahren festlegen, rich-
tet sich nach § 5 Abs. 4 bis 11 LaplaG sowie §§ 7 bis 11 ROG."” Bei Bedarf sind die
bestehenden Raumordnungsplane der Entwicklung anzupassen und insoweit geman
8 6 Abs. 1 LaplaG zu andern. Fir die Anderung finden die fiir die Aufstellung gelten-
den Regelungen des 8 5 LaplaG entsprechende Anwendung. Insofern hat die Lan-
desplanungsbehorde durch die Bekanntmachung der allgemeinen Planungsabsichten
im Amtsblatt fiir Schleswig-Holstein’® das Aufstellungsverfahren wirksam eingeleitet.”’

" Runderlass des Ministerpréasidenten des Landes Schleswig-Holstein, Staatskanzlei vom 26. Februar 2014 — StK
336 — 502.18 —, abrufbar im Internet (Stand: 17. Juli 2015) unter: http://www.schleswig-
holstein.de/STK/DE/Schwerpunkte/Landesplanung/AktuelleProjekte/Neuer _Landesentwicklungsplan/ Fortschrei-
bung_LEP_amtliche_Bekanntmachung__blob=publicationFile.pdf.

> § 5 Abs. 1 Satz 3 LaplaG.

® Amtsbl. Schl.-H. 2014, S. 152.

"vgl. § 5 Abs. 4 Satz 1 LaplaG.



http://www.schleswig-holstein.de/STK/DE/Schwerpunkte/Landesplanung/AktuelleProjekte/Neuer_Landesentwicklungsplan/%20Fortschreibung_LEP_amtliche_Bekanntmachung__blob=publicationFile.pdf
http://www.schleswig-holstein.de/STK/DE/Schwerpunkte/Landesplanung/AktuelleProjekte/Neuer_Landesentwicklungsplan/%20Fortschreibung_LEP_amtliche_Bekanntmachung__blob=publicationFile.pdf
http://www.schleswig-holstein.de/STK/DE/Schwerpunkte/Landesplanung/AktuelleProjekte/Neuer_Landesentwicklungsplan/%20Fortschreibung_LEP_amtliche_Bekanntmachung__blob=publicationFile.pdf
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c. Zwischenergebnis

Es ist festzuhalten, dass — trotz der vorhandenen Steuerungsmaglichkeiten — ein dau-
erhaftes, umfassendes und landesweites Frackingverbot durch die Raumordnung und
Landesplanung kaum realisiert werden kann.

3. Bergverordnung zur Verhinderung gemeinschadlicher Einwirkungen

Nach § 66 Satz 1 Nr. 2i.V.m. 8§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG kann zur Wahrung be-
stimmter Rechtsguter und Belange (hier: zum Schutz vor gemeinschadlichen Einwir-
kungen) durch Rechtsverordnung bestimmt werden, welche Anforderungen an Aufsu-
chungs-, Gewinnungs- und Aufbereitungsverfahren zu stellen sind.”® Zu priifen ist, ob
sich hieraus eine Regelungskompetenz des Landes flr ein Fracking-Verbot ableiten
lasst.

a. Zustandigkeit fur den Erlass einer entsprechenden Verordnung

Grundsatzlich sind die Landesregierungen ermdchtigt, Bergverordnungen im Sinne
des § 66 Satz 1 Nr. 2 BBergG zu erlassen (8 68 Abs. 1 Satz 1 BBergG). Hiervon ab-
weichend erlasst das Bundesministerium fur Wirtschaft und Technologie entspre-
chende Verordnungen, soweit flr gleichartige Verhaltnisse der Schutz der in den
88 65 bis 67 BBergG bezeichneten Rechtsguter und Belange durch Bergverordnun-
gen der Landesregierungen nicht gleichwertig sichergestellt wird (8 68 Abs. 2 Nr. 3
BBergG).

Gestiitzt (u. a.) auf § 66 Satz 1 Nr. 2 BBergG’® hat das Bundesministerium fiir Wirt-
schaft im Jahr 1995 die Allgemeine Bundesbergverordnung® erlassen. Spezielle Re-
gelungen zur Fracking-Technologie enthélt die Allgemeine Bundesbergverordnung in
der gegenwartig geltenden Fassung nicht. Insofern kommt eine Regelungszustandig-
keit der Landesregierungen in diesem Sachbereich grundséatzlich in Betracht. In dem
durch die Verordnungserméchtigung eréffneten Umfang sind die Lander nach Art. 80
Abs. 4 GG®! auch zu einer Regelung durch Gesetz befugt.

’® Die Tatbestandsalternative der Verordnungsermachtigung in 8 66 Satz 1 Nr. 2 BBergG ,(...) zum Schutz der
Beschaftigten und Dritter vor Gefahren im Betrieb (...)" ist vom Gutachtenauftrag nicht umfasst und dirfte im Zu-
sammenhang mit einem beabsichtigten Verbot von Fracking auch nicht einschlégig sein.

I Vgl. Eingangsformel der Allgemeinen Bundesbergverordnung.

80 Bergverordnung fiir alle bergbaulichen Bereiche (Allgemeine Bundesbergverordnung - ABBergV) vom 23. Okto-
ber 1995, BGBI. | S. 1466, zuletzt geandert durch Art. 5 Abs. 5 des Gesetzes vom 24. Februar 2012, BGBI. |

S. 212.

81 Nach Art. 80 Abs. 4 GG sind die Lander zu einer Regelung auch durch Gesetz befugt, soweit durch Bundesge-
setz oder auf Grund von Bundesgesetzen Landesregierungen erméchtigt werden, Rechtsverordnungen zu erlas-
sen.
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Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass Artikel 2 des Entwurfs der Verordnung des
Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie zur Einfuhrung von Umweltvertraglich-
keitsprifungen und Uber bergbauliche Anforderungen beim Einsatz der Fracking-
Technologie und Tiefbohrungen einen neu einzufiigenden 8§ 22b Bundesbergverord-
nung vorsieht, der die Anforderungen an das Aufbrechen von Gestein unter hydrauli-
schem Druck und die Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas, Erddl und Erdwarme
regeln soll.2? Des Weiteren sollen in einem neu einzufiigenden § 22c Bundesbergver-
ordnung die Anforderungen an den Umgang mit Lagerstattenwasser und Ruckfluss
bei der Aufsuchung und Gewinnung von Erddl und Erdgas geregelt werden. Diese
Vorschriften sind in einem Gesamtzusammenhang insbesondere mit dem Gesetzent-
wurf der Bundesregierung zur Anderung wasser- und naturschutzrechtlicher Vorschrif-
ten zur Untersagung und zur Risikominimierung bei den Verfahren der Fracking-
Technologie (vgl. oben) zu sehen.®®* Nach einem etwaigen Inkrafttreten der genannten
Anderungen der Allgemeinen Bundesbergverordnung waren Landesverordnungen zu
diesem Regelungsgegenstand grundsatzlich gesperrt.

b. Inhaltliche Reichweite der Verordnungsermachtigung

Nach 8§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG, auf den sich die Verordnungsermachtigung
bezieht, ist die Zulassung eines Betriebsplans zu erteilen, wenn gemeinschadliche
Einwirkungen der Aufsuchung oder Gewinnung nicht zu erwarten sind. Die Norm dient
dem objektiven Gemeinwohlinteresse.®* Ausgehend vom Wortlaut kann demnach mit
einer Verordnung im Sinne des 8 66 Satz 1 Nr. 2 BBergG bestimmt werden, welche
Anforderungen an Aufsuchungs-, Gewinnungs- und Aufbereitungsverfahren zu stellen
sind, um zu erwartenden gemeinschadlichen Einwirkungen entgegenzuwirken.

Es stellt sich die Frage, ob die so beschriebene Verordnungserméchtigung nach In-
halt, Zweck und Ausmald (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG) ein Verbot von Frackingmal3-
nahmen umfasst.

8 Artikel 2 Nr. 1 des Entwurfes einer Verordnung zur Einfiihrung von Umweltvertraglichkeitsprifungen und tber
bergbauliche Anforderungen beim Einsatz der Fracking-Technologie und Tiefbohrungen, abrufbar im Internet
(Stand 17. Juli 2015) unter:

http://www.bmwi.de/BMW,i/Redaktion/PDF/V/verordnung-zur-einfuehrung-von-
umweltvertraeglichkeitspruefungen,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf.

% vgl. Vorblatt des Verordnungsentwurfes.

8 VG Arnsberg, Urteil vom 29. November 2011, Az. 7 K 2895/09, Rn. 68 (zitiert nach juris).



http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/V/verordnung-zur-einfuehrung-von-umweltvertraeglichkeitspruefungen,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
http://www.bmwi.de/BMWi/Redaktion/PDF/V/verordnung-zur-einfuehrung-von-umweltvertraeglichkeitspruefungen,property=pdf,bereich=bmwi2012,sprache=de,rwb=true.pdf
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(1) Sind ,,gemeinschéadliche Einwirkungen* durch Fracking , zu erwarten®?
Zunachst ist zu prifen, ob vom Fracking ,gemeinschadliche Einwirkungen® im Sinne
der Verordnungsermachtigung ausgehen konnen. Ein denkbarer Anwendungsbereich
fur den Begriff der Gemeinschadlichkeit sind Gewasserverunreinigungen. Jedoch ge-
nigt in diesem Zusammenhang nicht jede beliebige nachteilige Veranderung eines
Gewassers. Vielmehr missen drohende Gewasserverunreinigungen die Schwelle der
Beeintrachtigung des Gemeinwohls lberschreiten. Ein solcher drohender Gemein-
schaden kann nach in Rechtsprechung und Literatur vertretener Meinung bei nachhal-
tigen Einwirkungen auf ein der Trinkwasserversorgung dienendes Gewasservorkom-
men oder bei der Verschmutzung eines fur die Trinkwasserversorgung genutzten
Grundwasservorkommens mit grundwasserschéadlicher Bohrspulung, Hydraulik- oder
Erdsl angenommen werden.®> Ob eine FrackingmaRnahme gemeinschadliche Einwir-
kungen auf das Trinkwasservorkommen haben kann, hangt von den Umstanden des
Einzelfalles, beispielsweise von der konkreten Zusammensetzung der eingesetzten
Frack-Fluide, ab. Jedenfalls wenn diese Frack-Fluide wassergefahrdende Stoffe ent-
halten, ist eine gemeinschadliche Einwirkung auf das Trinkwasser jedenfalls nicht
ausgeschlossen.

Voraussetzung ist dartiber hinaus jedoch auch, dass solche gemeinschédliche Einwir-
kungen ,zu erwarten“ sind. Zu erwarten sind gemeinschadliche Einwirkungen, wenn
sie bei normalem Geschehensablauf nach allgemeiner Lebenserfahrung wahrschein-
lich und ihrer Natur nach vorhersehbar sind.?® Uber ,(...) eine bloBe Méglichkeit oder
Besorgnis hinaus mussen mit Wahrscheinlichkeit Griinde voraussehen lassen, dal3
die befiirchteten Nachteile eintreten.“®” Selbst wenn bei einer FrackingmafRnahme
wassergefahrdende Stoffe eingesetzt werden, hangt das Mald der Wahrscheinlichkeit,
dass diese Stoffe auch in das Grundwasser gelangen, von unterschiedlichen — insbe-
sondere geologischen und technischen — Faktoren ab.

(a) Gutachten im Auftrag des Umweltbundesamtes

Nach dem Gutachten von Meiners sollte im Vordergrund stehen, etwaige Risiken fur
das Grundwasser aufzuklaren und im Hinblick auf die Mdglichkeit nachteiliger Grund-
wasserveranderungen im Licht des (wasserrechtlichen) Besorgnisgrundsatzes zu be-
werten. Es sei denkbar, dass sich die Besorgnis nachteiliger Grundwasserverande-

8 piens in: ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 318 f. unter Hinweis auf VG
Sigmaringen, ZfB 1990, S. 68, 73).

8 piens in: ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 324 unter Hinweis auf BVerwG,
ZfB 1995, S. 295; VG Dessau, ZfB 2004, S. 155).

8 OVG des Saarlandes, Beschluss vom 11. Oktober 1990, Az. 1 W 83/90, SKZ 1990, S. 281 (282).
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rungen aufgrund von Erkenntnislicken weder hinreichend konkret begriinden noch
hinreichend konkret ausschlie3en lasse. Deshalb sei es im Falle mangelnder Auf-
klarbarkeit der Risiken unter Berucksichtigung der Regelungszwecke des Wasser-
und Bergrechts nachvollziehbar, die Erlaubnis fur die erforderlichen Grundwasserbe-
nutzungen im Wege der Ermessensbetatigung zumindest so lange zu versagen, wie
eine anderweitige Gasversorgung z. B. durch Importe hinreichend gesichert erschei-

ne.%®

(b) Sachverstandigenrat fur Umweltfragen

Der Sachverstandigenrat fiir Umweltfragen® weist darauf hin, dass Fracking keine
neue Technologie im eigentlichen Sinne sei. Durch das Fracking und die Erschlie3ung
des Schiefergases kdnnten hiernach verschiedene Schutzguter beriihrt werden. Von
besonderer Bedeutung sei die Vermeidung von Stoffeintrdgen in das Grund- und
Trinkwasser, die Schutzguter von grof3er gesellschaftlicher Relevanz darstellten. Zwar
konne in Deutschland grundsétzlich von strengen technischen Anforderungen an alle
Prozesselemente des Frackings ausgegangen werden. Nach dem derzeitigen wissen-
schaftlichen Kenntnisstand verblieben aber wesentliche offene Fragen hinsichtlich der
mit dem Fracking verbundenen Risiken. Dazu gehdre, ob und wie sichergestellt wer-
den kdnne, dass keine Verunreinigungen der zur Gewinnung von Trinkwasser genutz-
ten Grundwasserschichten aufgrund der Bohrung und des Einbringens von Frack-
Fluiden erfolge. Nicht abschliel3end geklart seien auch die Risiken der Entsorgung des
Flowbacks.*

(c) Stellungnahme

Sowohl aus dem Gutachten von Meiners im Auftrag des Umweltbundesamtes als
auch aus der Stellungnahme des Sachverstandigenrates fur Umweltfragen geht her-
vor, dass die Eintrittswahrscheinlichkeit der vom Fracking ausgehenden Risiken ins-
besondere fur das Trink- und Grundwasser wissenschatftlich noch nicht abschlieRend
geklart ist. Ob nach dem oben Gesagten gemeinschadliche Einwirkungen durch Fra-
cking daher zu erwarten sind, kann nach Auffassung des Wissenschaftlichen Dienstes
jedenfalls nicht generell bejaht werden. Insofern bestehen aus hiesiger Sicht bereits
Bedenken, dass ein umfassendes Frackingverbot nach dem gegenwartigen Stand der

 Meiners u. a., Umweltauswirkungen von Fracking bei der Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas aus unkon-
ventionellen Lagerstatten, Gutachten im Auftrag des Umweltbundesamtes, August 2012, S. B103.

89 Sachverstandigenrat fur Umweltfragen, Fracking zur Schiefergasgewinnung (Stellungnahme Nr. 18), Mai 2013.
% Sachverstandigenrat fir Umweltfragen, Fracking zur Schiefergasgewinnung (Stellungnahme Nr. 18), Mai 2013,
S. 44 1.
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Wissenschaft auf die Verordnungserméachtigung des 8§ 66 Satz 1 Nr. 2 BBergG i.V.m.
§ 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG gestutzt werden konnte.

(2) Umfasst die ,,Bestimmung von Anforderungen® auch (generelle) Verbote?
Ferner bestehen dariber hinaus Zweifel, ob die durch die genannte Verordnungser-
machtigung erdéffnete ,Bestimmung von Anforderungen“ auch ein generelles Verbot
von Fracking-Malinahmen umfasst.

8 55 Abs. 1 BBergG regelt abschliel3end die Voraussetzungen fur die Zulassung von
Betriebsplanen und gibt bei Sicherstellung der als Voraussetzungen normierten Erfor-
dernisse und Belange einen Rechtsanspruch auf Zulassung.?’ Die Bestimmung von
Anforderungen an Aufsuchungs-, Gewinnungs- und Aufbereitungsverfahren durch
Verordnung im Sinne des 8§ 66 Satz 1 Nr. 2 BbergG gestaltet diese Voraussetzungen
weiter aus. Ein generelles Frackingverbot aufgrund der genannten Verordnungser-
machtigung wirde hingegen weiter reichen als die gesetzlich vorgesehene ,Bestim-
mung von Anforderungen®. Durch ein auf die Verordnungsermdachtigung gestltztes
umfassendes Frackingverbot wirde der unter den Voraussetzungen des 8§ 55 Abs. 1
BBergG bestehende gesetzliche Anspruch auf Zulassung eines Betriebsplans entwer-
tet.

Der vorliegende Verordnungsentwurf des Bundeswirtschaftsministeriums stellt inso-
fern folgerichtig auf bestimmte Risikofaktoren bei der Aufsuchung und Gewinnung von
Erdgas, Erdol und Erdwarme einschliel3lich des Aufbrechens von Gestein unter hyd-
raulischem Druck ab, indem angeordnet wird, dass der Unternehmer den Stand der
Technik einzuhalten hat (8§ 22b Satz 1 Nr. 1 ABBergV-E), die Integritat des Bohrlochs
nach dem Stand der Technik sicherzustellen und regelm&Rig zu Uberwachen hat
(8 22b Satz 1 Nr. 2 ABBergV-E), das Lagerstattenwasser und den Ruckfluss nach
dem Stand der Technik regelmalig zu tberwachen hat (8 22b Satz 1 Nr. 3 ABBergV-
E), in Gebieten der Erdbebenzonen 1 bis 3 ein seismologisches Basisgutachten er-
stellen zu lassen, Mal3hahmen fir einen kontrollierten Betrieb zu ergreifen und den
Betrieb regelmafig nach dem Stand der Technik zu Uberwachen hat (8§ 22b Satz 1
Nr. 4 ABBergV-E) und Mal3nahmen nach dem Stand der Technik zu ergreifen hat, um
Daten Uber die Freisetzung von Methan und anderen Emissionen in allen Phasen der
Gewinnung sowie der Entsorgung von Lagerstattenwasser und Ruckfluss zu erheben
hat (8 22b Satz 1 Nr. 5 ABBergV-E).

% piens in: ders./Schulte/Graf Vitzthum, Bundesberggesetz, 2. Aufl. 2013, § 55 Rn. 3.
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c. Zwischenergebnis

Nach Auffassung des Wissenschaftlichen Dienstes bietet die Verordnungsermé&chti-
gung nach 8 66 Satz 1 Nr. 2 BBergG i.V.m. 8 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 BBergG keine
ausreichende Grundlage fur ein umfassendes landesweites Verbot von Frackingmal3-
nahmen. %

4. Ergebnis

Der Kompetenztitel Wasserhaushalt kann grundséatzlich fir wasserschitzende gesetz-
liche Regelungen zum Fracking herangezogen werden. Ob sich jedoch eine Gesetz-
gebungskompetenz des Landes ergibt, h&ngt von der Qualitat der bundesgesetzlichen
Regelung ab, von der durch Landesrecht abgewichen werden soll. Sind die betreffen-
den bundesgesetzlichen Regelung stoff- oder anlagenbezogen, besitzt das Land kei-
ne Abweichungsgesetzgebungskompetenz.

Trotz der vorhandenen Steuerungsmoglichkeiten auf dem Gebiet der Raumordnung
kann ein dauerhaftes, umfassendes und landesweites Frackingverbot durch die
Raumordnung und Landesplanung kaum realisiert werden.

Die Verordnungserméchtigung nach 8 66 Satz 1 Nr. 2 BBergG i.V.m. 8§ 55 Abs. 1 Satz
1 Nr. 9 BBergG bietet nach hiesiger Einschatzung keine ausreichende Grundlage fur
ein umfassendes landesweites Verbot von FrackingmalRnahmen.

FUr Rickfragen stehen wir Innen jederzeit gern zur Verfigung.

Mit freundlichen Griif3en

Fur den Wissenschaftlichen Dienst

gez. Frank Platthoff

2 Im Ergebnis ebenso: Ministerium fur Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz des Landes
Hessen, Antworten 7 und 8 auf die Kleine Anfrage Drs. 19/747 (Landtag HE) vom 15. September 2014.



	Sehr geehrter Herr König,



