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Wegen: Teilablehnung der der Volksinitiative zum Schutz des Wassers
(Verbot von Fracking) wegen Unzuléssigkeit

Namens und um Auftrag der Klager als Vertrauenspersonen der Volksinitiative
zum Schutz des Wassers wird gegen die Teilablehnung der Volksinitiative
gem. 8 53 Abs. 1 LVerfgG Klage erhoben und beantragt

die Entscheidung des Schleswig-Holsteinischen Landtags vom
13.11.2018, die Volksinitiative zum Schutz des Wassers falle bezlg-
lich Artikel 1 Nummer 5 des Gesetzentwurfs nicht in die Gesetzge-
bungszustandigkeit des Landtags und sei unzulassig, aufzuheben
sowie

festzustellen, dass die Volksinitiative beztglich Artikel 1 Nummer 5
des Gesetzentwurfs den Anforderungen des Artikels 48 Absatz 1

und 2 der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein entspricht.

Beglaubigte Abschriften der Vollmachten sind beigeftigt.

I. Zum Sachverhalt

1. Fracking
Die Volksinitiative betrifft einen Gesetzesvorschlag zum Verbot des Einsatzes
des sog. Fracking-Verfahrens in Schleswig-Holstein.

Aus Sicht vieler Burgerinnen und Biirger Schleswig-Holsteins ist Fracking ein
uniiberschaubares, erhebliches Umweltproblem und Risiko, das durch Landes-
gesetzgebung befriedigend geregelt werden kann.

Beim Fracking werden mit hydraulischem Druck Uber ein Bohrloch Risse
in dichtem Untergrundgestein erzeugt. Dazu wird eine sogenannte Fracking-
Flussigkeit, ein Gemisch aus Wasser, Sand und Chemikalien, mit hohem
Druck in das Speichergestein verpresst. Gase und Flussigkeiten kénnen
uber entstandene Risse zur Bohrung flieRen und dariiber gefordert werden.

Eine schematische Zeichnung des Umweltbundesamtes macht die grundlegen-
de Funktionsweise deutlich:
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Flissigkeit
mit Erdgas

1

Grundwasser

Barriereschicht z.B. Ton

—— Bohrloch mit
Wand aus Beton

Quelle:https://www.umweltbundesamt.de/themen/wasser/gewaesser/grundwasser/nutzung-
belastungen/fracking

Bei Anwendung des Fracking-Verfahrens werden Risse in Gesteinsschichten
gesprengt, durch die unter bestimmten Umstanden giftige, salzige, radioaktive
oder krebserzeugende Flissigkeiten oder Methangas in das Grundwasser ge-
langen kénnen, gegebenenfalls auch erst Jahre spéter.

Nach aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnissen ist eine Gefahrdung des
Grundwassers durch Fracking nicht auszuschliel3en. An der Oberflache kénnen
giftige Flussigkeiten, z.B. aus undichten Leitungen, den Boden verunreinigen.
Die Entsorgung der z.B. mit Schwermetallen und Quecksilber belasteten Fliis-
sigkeiten im Boden birgt weitere Risiken. Fracking bzw. die damit einherge-
hende Verpressung von Lagerstattenwasser kénnen auch ErdstéRe auslésen,
die an der Erdoberflache zu Schéden fuhren kdnnen.

Gegen die ErschlieBung neuer Gas- und Olvorkommen durch Fracking spricht
generell, dass fossile Brennstoffe klimaschadlich sind und ihre Forderung den
Umstieg auf regenerative Energiequellen erschwert. Um die mit dem Pariser
Klimaschutzabkommen vereinbarten Klimaziele zu erreichen (die globale
Temperaturerhdhung bleibt deutlich unter 2 °C und mdglichst auf 1,5 °C be-
grenzt), schatzen Wissenschaftler des Weltklimarats, dass ca. 80 % der bereits
bekannten fossilen Vorkommen im Boden verbleiben. Dazu muss auch eine
Forderung fossiler Brennstoffe mithilfe des Fracking-Verfahrens verhindert
werden, so die Auffassung der Volksinitiative.

In Schleswig-Holstein wurde die Technik des ,,konventionellen” Fracking im
Rahmen der Ol- und Gasforderung friiher bereits eingesetzt (vgl. dazu etwa
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LT-Drs. 18/457, Antwort der Landesregierung auf die kleine Anfrage der Ab-
geordneten Dr. Patrick Breyer und Angelika Beer).

Die Gewinnungsunternehmen sind der Auffassung, dass der Einsatz der Fra-
cking-Technologie gewinnbringend Ressourcen aufschliefen kann, und nicht
zu erheblichen Risiken fihrt. Es ist deshalb zu beflrchten, dass Fracking auch
in Schleswig-Holstein wieder zum Einsatz kommen soll.

2015 hat die Bundesregierung aufgrund erheblicher 6ffentlicher Diskussion
einen Vorschlag fiir eine Anderung insbesondere des BBergG und des WHG in
das Gesetzgebungsverfahren auf Bundesebene eingebracht

Woasserrecht: BT-Drs. 18/4713, 18/4949 und 18/8916
Bergrecht: BT-Drs. 18/4714, 18/4952 und 18/8907

und dieser wurde vom Bundestag nach Befassung des Bundesrates mit dem
sog. Fracking-Gesetz im Wesentlichen angenommen, und ab 2. Februar 2017
Anderungen vor allem WHG und BBergG herbeigefiihrt.

Gesetz zur Anderung wasser- und naturschutzrechtlicher Vorschriften, um Ver-
fahren der Fracking-Technologie zu untersagen und um Risiken zu minimieren
vom 4. August 2016, BGBI. | 2016, S. 1972.

Vgl. dazu in der rechtswissenschaftlichen Literatur: Giesberts/Katelec,
Das Regelungspaket zum Fracking, NVwZ 2017, 360; Frenz: Fracking-
Verbot, NVwZ 2016, 1042; und Schlacke/Schnittker, Fracking und
Raumordnung — Steuerungspotenziale der Landesentwicklungsplanung,
ZUR 2016, 259 (speziell zu den damals umstrittenen Abgrenzungsfra-
gen zur Raumordnung und Kompetenzen auf Landerebene)

Zusitzlich wurde in Kraft gesetzt das ,,Gesetz zur Ausdehnung der Bergscha-
denshaftung auf den Bohrlochbergbau und auf Kavernen (Hohlrdume)*, wel-
ches Haftungsfragen beim Fracking regelt.

Durch die Anderungen, inshesondere Gber § 13 a WHG, wurde Fracking in
Ton-, Schiefer-, Mergel- und Kohleflézgestein (sogenanntes ,,unkonventionel-
les Fracking®) sowie generell im Bereich von Trinkwasserschutzgebieten und
anderen Schutzgebieten verboten. Aufgrund der Regelungstechnik im WHG ist
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es aber in den fur Schleswig-Holstein vorherrschenden Sandstein- und Zech-
steinkarbonatgesteinen erlaubt.

Als ,,unkonventionelles Fracking* verbietet der Bundesgesetzgeber nur das
Aufbrechen von Schiefer-, Ton- oder Mergelgestein oder Kohlefl6zgestein zur
Aufsuchung oder Gewinnung von Erdgas oder Erddl generell. Der Bundesge-
setzgeber nimmt an, dass diese Art von Fracking riskanter sei als das sonstige,
,konventionelle* Fracking (BT-Drs. 18/4713, 22), wie es schon bisher in
Schleswig-Holstein eingesetzt wurde.

Nach Auffassung der VVolksinitiative unterscheiden sich die Gefahren des Fra-
ckings jedoch nicht in Abhangigkeit von Gesteinsformation und Lagerstétte, in
der die Technik eingesetzt wird.

So heil’t es z.B. im UBA-Umweltgutachten 61/2012:

,Die gegenwirtige Situation ist vielmehr dadurch geprégt, dass zwar
einerseits auf bestehende Erfahrungen mit Fracks und Verpressungen
ohne erkennbare negative Auswirkungen verwiesen wird, andererseits
aber bisher kaum bekannt ist und untersucht wurde, welche mittel- oder
langfristigen Auswirkungen Fracking oder die Verpressung von Flow-
back bei verschiedenen Randbedingungen haben kénnen und mit wel-
chen Auswirkungen jeweils zu rechnen ist. ... Nach aktuellem Erkennt-
nisstand kann trotz wohl eher geringer Eintrittswahrscheinlichkeit die
Maoglichkeit groRraumiger, dauerhafter und irreversibler nachteiliger
Auswirkungen solcher Vorhaben auf die Trinkwasserversorgung nicht
von der Hand gewiesen werden.
https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/umweltauswirkungen-
von-fracking-bei-aufsuchung

(Anlage hier unterlassen, kann jederzeit vorgelegt werden)

In Anbetracht dieser Risiken und weil die weitere Forderung fossiler Brenn-
stoffe mithilfe des Fracking-Verfahrens ohnehin aus Klimaschutzgriinden un-
erwinscht ist, hat sich in Schleswig-Holstein die ,,Volksinitiative zum Schutz
des Wassers* gebildet unter anderem mit dem Ziel, Fracking insgesamt auszu-
schlielen, und nicht nur in dem Umfang, wie dies durch § 13a WHG erreicht
wird. Im Sinne von Artikel 11 der Landesverfassung sollen auf diese Weise die
natlrlichen Grundlagen des Lebens geschiitzt werden.


https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/umweltauswirkungen-von-fracking-bei-aufsuchung
https://www.umweltbundesamt.de/publikationen/umweltauswirkungen-von-fracking-bei-aufsuchung
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Das Land Schleswig-Holstein hat sein Landeswassergesetz zuletzt gedndert mit
Gesetz vom 02.05.2018, GVOBI. S. 162. Die oben genannten bundesrechtli-
chen Anderungen des WHG sind bislang nicht gesondert oder abweichend um-
gesetzt worden.

2. Die Volksinitiative

a)

Grundsétzlich steht den Léndern im Bereich des Wasserrechts eine Abwei-
chungsbefugnis zu. Art 72 Abs. 3 GG regelt: Hat der Bund von seiner Gesetz-
gebungszustandigkeit Gebrauch gemacht, konnen die Lander auf bestimmten
Gebieten (u.a. des Wasserrechts) durch Gesetz hiervon abweichende Regelun-
gen treffen. Der Landesgesetzgeber ist danach grundsatzlich frei und kann
demgemal’ abweichend von der Konzeption des Bundesgesetzgebers eine eige-
ne Konzeption in Bezug auf die Fachmaterie verfolgen

BayVerfGH, Entscheidung vom 29.05.2017 — V{. 8-VII-16 — juris und
NVwZ-RR 2017, 673

Auf dieser Grundlage wurde die Volksinitiative gemalR den Vorschriften des
VADstG in Gang gesetzt.

Gegenstand der Volksinitiative ist der Gesetzentwurf laut Landtags-Umdruck
19/1387
Anlage ASt 1.

Gegenstand der vorgeschlagenen Gesetzesinderungen waren Anderungen zum
Landeswassergesetz und des Landesverwaltungsgesetz.

Artikel 1 Nummer 5 des Vorschlags der Volksinitiative lautet:

5. Nach § 7 [des Landeswassergesetzes] wird der folgende § 7 a einge-
flgt:

.S 7 a Verbot von Fracking (abweichend von § 13 a WHG)
Eine Erlaubnis fiir eine Gewasserbenutzung nach § 9 Absatz 2 Nummer

3 und 4 des Wasserhaushaltsgesetzes ist zu versagen, wenn Gestein zur
Aufsuchung oder Gewinnung von Erdgas oder Erddl aufgebrochen
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werden soll. Fir die Gbrigen Féalle des § 9 Absatz 2 Nummer 3 und 4
bleibt § 13a des Wasserhaushaltsgesetzes unberiihrt. *

In der Begrundung heif3t es:

Zu Artikel 1 Nr. 5 (8 7a Landeswassergesetz): Wahrend der Bund Fra-
cking nur in Schiefer-, Ton- oder Mergelgestein oder Kohlefl6zgestein
generell verbietet, soll in Schleswig-Holstein Fracking wegen der damit
verbundenen Risiken fir Mensch, Umwelt und Eigentum landesweit
verboten werden.

Ein Verbot nur flr Schutzgebiete genugt nicht. Verbreitet wird Wasser
auBerhalb von Schutzgebieten gewonnen oder vermischen sich Wasser-
reservoirs unterirdisch. Grundwasser orientiert sich nicht an oberflach-
lichen Begrenzungslinien z.B. eines Wasserschutzgebietes. Selbst wo
gegenwartig noch keine Wassergewinnung erfolgt, kann zukinftig ein
entsprechendes Bediirfnis entstehen.

Das mit dem Landesentwicklungsplan bereits angestrebte landesweite
Fracking-Verbot ist nach Einschatzung des Wissenschaftlichen Diens-
tes des Landtags nicht rechtssicher und deshalb nicht ausreichend.

Die Gesetzgebungskompetenz des Landes ergibt sich aus Artikel 72 Ab-
satz 3 Nummer 5 des Grundgesetzes. Das Verbot des Aufbrechens von
Gestein bezieht sich nicht auf bestimmte Stoffe oder Anlagen, sondern
ist als verhaltensbezogene Regelung einzuordnen.

Die Initiatoren wollen also vor allem fir Erd6l- und Erdgasforderung (nicht bei
Geothermie) ein generelles Verbot der Durchfilhrung von Vorhaben mit Hilfe
der Fracking-Technologie in Schleswig-Holstein erreichen.

Zur Information des Gerichts wird hier der 6ffentlich verteilte Flyer der Volks-
initiative beigeflgt, auf dem auch die wesentlichen Unterstitzer zu sehen sind

(u.a. der Bl gegen CO,-Endlager e.V., BUND Schleswig-Holstein, die Schutz-
station Wattenmeer e. V., die Piratenpartei und viele weitere Vereine und Ver-
bande)

Anlage ASt 2
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b)

Die Initiatoren haben sich entsprechend dem VAbstG vor Abgabe des Antrags
beraten lassen. Die Unterrichtung nach 8 5 Abs. 3 VAbstG kam u.a. zu dem
Ergebnis, dass die Ergdnzung des 8 7a LWG verfassungsrechtlichen Bedenken
begegnet, und zwar aufgrund angeblich fehlender Gesetzgebungskompetenz
des Landes, vgl.

Anlage Ast 3.

Eine andere Auffassung diesbezuglich vertritt der Wissenschaftliche Dienst des
Bundestages in der Stellungnahme ,,Fragen zur Abweichungskompetenz der
Lander auf dem Gebiet des Wasserhaushalts® vom 9. Mirz 2017 die zu dem
Ergebnis kommt, dass sich eine Abweichungskompetenz der Lander fir ein
generelles Fracking-Verbot begrinden lasst.

Anlage Ast 4

Dies wird gestiitzt von mehreren wichtigen Meinungen in der rechtwissen-
schaftlichen Literatur, hierzu sogleich.

Die Vertreterinnen und Vertreter der ,,Volksinitiative zum Schutz des Wassers*
haben sich daher zur Durchfihrung der Unterschriftensammlung entschieden
und den Antrag gem. § 6 VADbstG am 29.05.2018 mit Unterschriftenlisten fur
die o.a. Volksinitiative Gbergeben und einen Antrag auf Behandlung ihrer Initi-
ative im Landtag gestellt. Es wurden insgesamt 28.970 zuldssige Unterschriften
bescheinigt.

Am 08.10.2018 teilte das Ministerium fiir Inneres mit, dass das erforderliche
Stimmenquorum erreicht wurde, und dass daher fir die Volksinitiative die
Vorgabe des Art. 48 Abs. 1 S. 3 der Landesverfassung erreicht sei.

Anlage ASt 5

Die SPD-Fraktion und die Abgeordneten des SSW stimmten im Innen- und
Rechtsausschuss (Sitzung am 24. Oktober 2018) dafir, die Volksinitiative ins-
gesamt fir zuldssig zu erklaren, fanden dafiir jedoch keine Mehrheit (vgl. den
Bericht und Beschlussempfehlung des Innen- und Rechtsausschuss, Landtags-
Drucksache 19/1016)
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Anlage ASt 6

Am 08.11.2018 stellte der Landtag mehrheitlich fest: Das nach Artikel 48 Ab-
satz 1 Satz 3 der Verfassung des Landes Schleswig-Holstein erforderliche Quo-
rum fiir die ,,Volksinitiative zum Schutz des Wassers* sei erreicht. Artikel 1
Nummer 5 der Volksinitiative beziehe sich jedoch auf einen Gegenstand, der
nicht in die Gesetzgebungszustandigkeit des Landtags falle. Begriindet wird
dies in der Drucksache 19/1016 (Anlage ASt 6).

Diese Frage war auch u.a. Gegenstand eines Gutachtens des Wissenschaftli-
chen Dienstes des Landtags (Landtags-Umdruck 19/1360), das materiell-
rechtlich ebenfalls zu diesem Ergebnis kam.

Anlage ASt 7

Die Entscheidung des Landtags wurde der Vertrauensperson Dr. Reinhard
Knof am 15. November 2018 zugestellt

Anlage ASt 8
(mit Zustellungsnachweis)

den Ubrigen Vertrauenspersonen jedoch nicht.

I1. Zul&ssigkeit

Der Verfassungsrechtsweg ist er6ffnet nach Art. 49 Abs. 1 LV und 8 9 Abs. 1
VADbstG, 8 3 Nr. 7 und 88 53, 54 LVerfGG. Die Vertrauenspersonen der
Volksinitiative sind antragsberechtigt.

Der Antrag wahrt die Monatsfrist des § 9 Abs. 1 VAbstG und 8§ 53 LVerfGG,
wenn man diese ab Zustellung der Entscheidung an die Vertrauensperson Dr.
Reinhard Knof berechnet.

Allerdings ist die Monatsfrist nicht in Gang gesetzt worden, weil die drei Ver-
trauenspersonen gemaR 8§ 6 Abs. 2 Nr. 3 VAbstG nur gemeinsam zur Entge-
gennahme von Erkl&rungen berechtigt sind und eine Zustellung der Entschei-
dung an die beiden brigen Vertrauenspersonen entgegen 8§ 8 Abs. 3 S. 2 VA-
bstG nicht erfolgt ist.
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I11. Begrindetheit

Die Entscheidung des Schleswig-Holsteinischen Landtags, die Volksinitiative
zum Schutz des Wassers falle bezliglich Artikel 1 Nummer 5 des Gesetzent-
wurfs nicht in die Gesetzgebungszustandigkeit des Landtags und sei unzul&s-
sig, ist rechtswidrig und verletzt die Unterzeichnenden in ihren Rechten aus der
Landesverfassung.

1. Prafungsmalistab

Zunachst stellt sich die Frage der Gesetzgebungszustandigkeit des schleswig-
holsteinischen Landtags im Rahmen der hier vorzunehmenden Zulassigkeits-
prufung von vornherein nicht.

In Landern, in denen eine vollstandige Praventivkontrolle von Volksbegehren
am MaRstab der gesamten Verfassung gesetzlich vorgesehen ist, hat eine sol-
che umfassende Kontrolle zwar stattzufinden,

vgl. BVerfG, Beschl. v. 24.3.1982 — 2 BvH 1/82, Abs. 127 — juris
die Schleswig-Holsteinische Landesverfassung sieht dies aber nicht vor.
a) Keine Vorabkontrolle am Maf3stab der Art. 70 ff. GG

aa)
In Bezug genommen wird als Zustédndigkeitsgrenze durch den Antragsgegner
allein Art. 48 Abs. 1 der Verfassung (i.V.m. § 8 VADbstG).

Nach Art. 48 Abs. 1 S. 1 LV konnen die Biirger den Landtag nur ,,im Rahmen
seiner Entscheidungszustandigkeit mit bestimmten Gegenstanden der politi-
schen Willensbildung ... befassen®. Der Landtag ist unstreitig fiir Anderungen
des LWasserG zustandig. Die Volksinitiative richtet also ihr ,,Vorschlagsrecht*

So Caspar/Ewer/Nolte/Waack, Verfassung des Landes Schleswig-
Holstein, 2006, Art 41 Rdnr. 8 (Art 41 entspricht dem heutigen Art 48

insoweit wortgleich)

an das grundsatzlich richtige Gremium des Landes.
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Der Begriff der Entscheidungszustandigkeit meint an dieser Stelle die Zustén-
digkeit des Landtags nach MaRgabe der Landesverfassung, also in Abgrenzung
zu anderen Verfassungsorganen. Keine Entscheidungszustandigkeit hat der
Landtag beispielsweise, soweit die Landesregierung zusténdig ist (z.B. flir Ab-
stimmungen im Bundesrat) oder soweit Angelegenheiten der Rechtsprechung
betroffen sind.

Vgl. Caspar et.al., a.a.0., Art 41, Rdnr. 15

Gegen eine Auslegung, wonach mit ,,Entscheidungszustindigkeit die vertikale
Zusténdigkeit des Bundes im Verhéltnis zum Land gemeint sei,

etwa Caspar et. al., 0.a.0., Rdnr 17

spricht schon der Wortlaut des Art. 48 Abs. 1 S. 1 LV. Dieser bezieht sich auf
die Zustandigkeit des ,,Landtags* und nicht des ,,Landes®.

Im Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht als Landesverfassungsgericht fiir
Schleswig-Holstein im Jahr 2001 zu der Frage der Gesetzgebungskompetenzen
wie folgt entschieden:

BVerfG, Entscheidung vom 07.05.2001, 2 BvK 1/00, Abs. 59 ff — juris
und BVerfGE 103, 332.

Die Aufteilung der Gesetzgebungskompetenzen auf Bund und L&nder erfolge
in einem Bundesstaat nur auf der Ebene des Gesamtstaates. Eine Landesverfas-
sung konne zwar eine eigenstandige Anordnung dahingehend enthalten, dass
die Landesstaatsgewalt die VVerbandskompetenzordnung der Bundesverfassung
zu beachten habe. Die Verfassung des Landes Schleswig-Holstein enthalte aber
keine solche ausdriickliche Anordnung.

In dem Verfassungsrechtsstreit ging es um die Vereinbarkeit von NatSchG SH
mit der Verf SH. Leitsatz 2 der Entscheidung lautet:

,Die Riige der Verletzung einer "Gefolgschaftspflicht des Landes ge-
genuber Bundesrecht” ist unzuldssig. Die Verfassung des Landes
Schleswig-Holstein enthélt keine ausdrtickliche Anordnung, dass die
Landesstaatsgewalt die Verbandskompetenzordnung der Bundesverfas-
sung zu beachten hat.*
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Art. 48 Abs. 1 S. 1 LV bestimmt gerade nicht ausdriicklich, dass damit die
,» Verbandskompetenzordnung der Bundesverfassung“ in die Priifung inkorpo-
riert werden solle und nicht blof? die Organzustandigkeit gemeint sei. In ande-
ren Landesverfassungen hingegen finden sich teilweise solche ausdriickliche
Bestimmungen (vgl. Art. 68 Abs. 1 S. 3 VerfNRWL; Art. 62 Abs. 1 S. 1 Verf-
Bin).

Anders als etwa in Bayern sind auch weder aufgrund der Verfassung noch auf-
grund des VADbstG allgemein ,,die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Zulas-
sung eines Volksbegehrens® zu priifen (vgl. etwa Art. 64 LWG Bayern). Eine
solche Voraussetzung fiir die erste Stufe der Volksgesetzgebung wurde im
Rahmen der Verfassungsreform auch nicht in Art. 48 (neu) erganzt. Es ist nicht
ersichtlich, aus welchem Wortlaut die Kommentatoren insoweit eine weite
Prifkompetenz des Landtags entnehmen.

,Insgesamt ist von einer extensiven Auslegung der Priifungszustindig-
keit des Landtags auszugehen, die die Vereinbarkeit der VVolksinitiative
mit dem materiellen Verfassungsrecht umfasst™ (Caspar et. al., a.a.0.,
Rdnr. 24)

Anders war und ist die gesetzliche Lage etwa in Bayern, wo der Verfassungs-
gerichtshof von einer Priifkompetenz ausgeht:

Bayerischer Verfassungsgerichtshof, Entscheidung vom 14. Juni 1985 —
V. 20-1X-85 —, Rn. 83, juris)

Systematisch kommt hinzu, dass Art. 48 Abs. S. 2 LV eine abschlieBende Son-
derregelung fur Volksinitiativen trifft, denen ein Gesetzentwurf zugrunde liegt.

Auch die hier bereits in Bezug genommenen Kommentatoren meinen,
dass diese Regelung ,,abschlieBend* sei (Caspar et.al, a.a.0, Rdnr. 25).

Von Gesetzentwiirfen verlangt der Verfassungsgeber nur, dass sie ,,den
Grundsétzen des demokratischen und sozialen Rechtsstaates nicht widerspre-
chen® diirfen; zu diesen Grundsdtzen gehort die Verbandskompetenzordnung
des Grundgesetzes nicht. Wéhrend Art. 28 GG damit ausdricklich in die Lan-
desverfassung inkorporiert wird, fehlt es bezlglich der Art. 70 ff. GG an einer
entsprechenden Klausel.
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Der Sonderausschuss ,,Verfassungs- und Parlamentsreform® wollte an Gesetz-
entwiirfe urspriinglich noch die Anforderung stellen, dass sie ,,der Gesetzge-
bung des Landes unterliegen und den Grundsatzen des demokratischen und
sozialen Rechtsstaates nicht widersprechen* diirfen,

Vgl. Landtags-Drs. 12/620, 45.

Die erstgenannte Anforderung hat aber gerade keinen Eingang in die Landes-
verfassung gefunden. Entfallt eine Formulierung im Rahmen eines Gesetzge-
bungsverfahrens, ist davon auszugehen, dass dem eine bewusste und zielge-
richtete gesetzgeberische Entscheidung zugrunde liegt.

Die Regelungen zur Volksgesetzgebung zielen teleologisch auf eine Gleichstel-
lung des Volksgesetzgebers mit dem parlamentarischen Gesetzgeber ab (vgl.
Art. 44 Abs. 2 LV). Diesem Zweck wiirde es widersprechen, wenn der Landtag
und im Anschluss das Landesverfassungsgericht die Wahrung der Verbands-
kompetenzordnung des Grundgesetzes beziglich Volksinitiativen zu prifen
hatte, bezuglich parlamentarischen Gesetzen aber nicht. Ein solches Ergebnis
kann vom Verfassungsgeber auch deshalb nicht gewollt sein, weil es zu einer
gespaltenen Zustandigkeitsverteilung zwischen Landes- und Bundesverfas-
sungsgericht und damit zu der Gefahr widerstreitender Rechtsprechung fiihren
wirde.

bb)

Soweit in der Kommentarliteratur darauf hingewiesen wird, dass die Volksge-
setzgebung die Art. 70 ff. GG zu beachten habe, ist dies materiell-rechtlich
korrekt. Eine andere Frage ist es aber, ob die Einhaltung der Art. 70 ff. GG im
Zulassungsverfahren der Volksinitiative als erstem Schritt zu prifen ist, was
nach oben Ausgefiihrtem nicht der Fall ist.

Hilfsweise ware eine Uberprifung der Verbandskompetenz jedenfalls auf of-
fensichtliche VerstoRe zu beschréanken

vgl. etwa VerfGH Bayern, 21.01.2016 — 66-1X-15 — juris
,Der VerfGH ist nicht befugt, die Bestimmungen des Grundgesetzes

oder anderer Bundesgesetze verbindlich auszulegen. Er Gberprift des-
halb die Regelungen des Gesetzentwurfs am Mafstab des Bundesrechts
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nur unter dem eingeschrankten Gesichtspunkt, ob sie dem Bundesrecht
bei jeder vertretbaren Auslegung der einschlagigen bundesrechtlichen
Vorschriften widersprechen. (Rn. 34)*

Eine andere Auslegung ergibt sich weder aus Art. 51 SHVerf noch aus dem
LVerfGG.

Zu rechtfertigen ware allenfalls die Vermeidung solcher Volksinitiativen, bei
denen von vornherein ohne jeden ernsthaften Zweifel von einem Kompetenz-
verstol} auszugehen ist, die den Art. 70 ff. GG also bei jeder vertretbaren Aus-
legung widersprechen. Bestehen nur Zweifel an der Vereinbarkeit, wére zu-
gunsten der Zulassung zu entscheiden — so die bereits in Bezug genommene
Entscheidung des VerfGH Bayern, VerfGH Bayern (vom 21.01.2016 — 66-1X-
15 —juris)

Nach diesem MaRstab wire vorliegend keine Uberschreitung der Verbands-
kompetenz des Landes festzustellen. Denn es ist bisher in der Rechtswissen-
schaft umstritten und von der Rechtsprechung ganzlich ungeklart, ob die bun-
desgesetzlichen Fracking-Regelungen abweichungsfest sind oder nicht und in
welchem Rahmen eine Abweichung zuléssig ist (vgl. Ausarbeitung des Wis-
senschaftlichen Dienstes des Bundestags vom 09. Marz 2017, Aktenzeichen
WD 3 —3000-049/17, Anlage ASt 4).

Die Volksinitiative ist damit mindestens vertretbar und nicht offensichtlich
kompetenzwidrig.

b) Vereinbarkeit mit den Grundsatzen des demokratischen und sozialen
Rechtsstaates

Die Ablehnung der Zulassigkeit kann auch nicht auf Art. 48 Abs. 1 S. 2
SHVerf gestlitzt werden.

Art. 48 Abs. 1 S. 2 macht die Zulassigkeit einer Volksinitiative tber einen Ge-
setzentwurf davon abhédngig, dass sie ,,den Grundsitzen des demokratischen
und sozialen Rechtsstaates nicht widersprechen darf. Damit nimmt die Lan-
desverfassung Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG fast wortgleich auf. Der Malistab der
Zuléssigkeitsprifung wird dadurch abschlieRend festgelegt.


https://www.juris.de/r3/?docId=KVRE008391615&docFormat=xsl&oi=eamBmqCAed&docPart=L&docAnchor=rd_34&sourceP=%7b%22source%22:%22SameDoc%22%7d
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Art. 28 Abs. 1 S. 1 GG ist eng auszulegen:

,Art. 28 Abs. 1 GG will damit dasjenige Mal3 an struktureller Homoge-
nitat zwischen Gesamtstaat und Gliedstaaten gewabhrleisten, das fir das
Funktionieren eines Bundesstaates unerlaRlich ist. Er will aber nicht fur
Uniformit4t sorgen (vgl. BVerfGE 9, 268 <279>). Das Grundgesetz
geht im Gegenteil von der grundsatzlichen Verfassungsautonomie der
Lander aus (vgl. BVerfGE 36, 342 <361>; 64, 301 <317> m.w.N.). Es
fordert nur ein Mindestmal3 an Homogenitét, das inhaltlich in Art. 28
Abs. 1 GG bestimmt ist. Dieser Zuriickhaltung gegentiber den Landes-
verfassungen entspricht eine enge Interpretation von Art. 28 Abs. 1
GG.*

BVerfG, Urteil vom 22. Februar 1994 — 1 BvL 30/88 —, Rn. 133, juris

Er macht entsprechend nur wenige VVorgaben.
BVerfG, 31.03.2016 - 2 BvR 1576/13, Abs. 41 - juris

Das Homogenitatserfordernis bezieht sich auf die in Art. 20 Absatz 3 GG fur
die Bundesrepublik festgelegten Strukturprinzipien und beschrankt sich wiede-
rum auf deren Grundsatze .

Vgl. Maunz/Dirrig/Mehde GG 2018, Art. 28 Abs. 1 Rn. 47

Im vorliegenden Fall kann die Vereinbarkeit mit den Grundsétzen des demo-
kratischen und sozialen Rechtsstaates bereits deshalb offen bleiben, weil der
Landtag diesbeztglich keinen Verstol? festgestellt hat.

Der Landtag hat die vermeintliche Unzuldssigkeit von Artikel 1 Nummer 5 der
Volksinitiative ausschlieBlich darauf gestiitzt, dass dieser ,,nicht in die Gesetz-
gebungszustiandigkeit des Landtags® falle (Drucksache 19/1016, Anlage ASt
6). Wenn § 8 Abs. 3 S. 2 VADbstG vom Landtag die Begriindung einer Unzulds-
sigerklarung fordert, so bedeutet dies, dass der Landtag im weiteren Verfahren
auf die angegebenen Grinde beschrénkt ist und nicht andere Grinde nach-
schieben kann.

Einzelne Grundrechte zidhlen nicht zu den ,,Grundsitzen des demokratischen
und sozialen Rechtsstaates*
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vgl. Maunz/Durig/Mehde GG Art. 28 Abs. 1, Rn. 82

Anders als die Kommentatoren zur SHVerf meinen, kann sich die Prifkompe-
tenz des Landtags daher nicht auf die Grundrechte beziehen (Caspar et.al.,
a.a.0, Rdnr. 24).

Selbst wenn man dies aber anders sehen sollte, liegt eine Grundrechtsbeein-
trachtigung durch die Ergadnzung des LWasserG nicht vor. Der Wissenschaftli-
che Dienst des Bundestages hat eingehend erlautert, dass ein vom Gesetzgeber
zur Einddmmung etwaiger Risiken des Hydraulic Fracturing erforderlich gehal-
tenes Verbot dieser Fordermethode mit den betroffenen Grundrechten im Ein-
klang stlinde (Ausarbeitung vom 19. Dezember 2011, Aktenzeichen WD 3 —
3000 — 372/11).
Anlage ASt 9

Auf die dort ausgefiihrten rechtlichen Zusammenhénge wird ausdriicklich Be-
zug genommen. Auch wenn das sogenannte ,konventionelle Fracking™ in
Schleswig-Holstein seit Jahrzehnten praktiziert wird, wird nicht kontrolliert,
welche Schaden es (ggf. auch Jahre spéter noch) verursacht. Die Volksinitiati-
ve beschrankt das Verbot deshalb auf die Erdél- und Erdgasférderung, weil bei
dieser — anders als bei Geothermie — die Verunreinigung und Unbrauchbarma-
chung von Wasser mit Erddl und Erdgas zu beflirchten ist. Die Umweltauswir-
kungen von mdglichen Fracking-Malnahmen von Geothermie-Projekten wer-
den in Schleswig-Holstein aufgrund der niedrigen zu erwartenden Anzahl und
lokalen Begrenzung von den Initiatoren als gering angesehen, so dass ein Ver-
bot zum jetzigen Zeitpunkt unverhaltnismaliig ware.

2. Gesetzgebungszustandigkeit gegeben

Wollte man abweichend von der hier vertretenen Auffassung eine Vollprifung
der Volksinitiative hinsichtlich der Gesetzgebungszustandigkeit des Landes
vornehmen, so fiihrt diese zur VerfassungsmaRigkeit des geforderten VVerbots
von Fracking auf Landesebene.

a)

Die Gesetzgebungskompetenz des Landes ergibt sich aus Artikel 72 Abs. 3 Nr.
5 des Grundgesetzes. Nach dieser Bestimmung kénnen die Lander vom Bun-
desrecht abweichende Regelungen treffen ,,iiber ... den Wasserhaushalt (ohne
stoff- oder anlagenbezogene Regelungen)®.
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Wie der Wissenschaftliche Dienst des Landtags in Anlage ASt 7 zutreffend
ausfihrt, trifft 8§ 7a LWG-E eine Regelung tber den Wasserhaushalt. Es soll
das Wasser vor den Risiken des Fracking-Verfahrens schitzen. Entgegen der
Auffassung des Wissenschaftlichen Dienstes des Landtags enthélt der vorge-
schlagene 8 7a LWasserG aber keine stoff- oder anlagenbezogenen Regelun-
gen.

Dabei ist zundchst zu beachten, dass die Worte ,,ohne stoff- und anlagenbezo-
gene Regelungen® eine Ausnahme von der grundsétzlichen Abweichungskom-
petenz der Lander auf dem Gebiet des Wasserrechts beschreiben. Ausnahmen
sind schon nach allgemeinen methodischen Grundséatzen eng auszulegen.

Wie Sachs richtig zusammenfasst, betrifft die Abweichungsgesetzgebung Be-
reiche der fritheren Rahmengesetzgebung, ,,die auch unter dem Aspekt der Eu-
ropatauglichkeit in konkurrierende Zustindigkeit tiberfiihrt wurden und ... den
Kompetenzzuwachs fiir den Bund — der nunmehr Vollregelungen erlassen kann
— ausgleichen [soll].

Sachs/Degenhart GG, 8., Auflage, 2018, Art. 72 Rn. 40

Ob ein Land davon Gebrauch macht, liegt in seinem politischen Ermessen.
Aufgrund der neuen Struktur des Art. 72 kann der Bund, wenn er die Abwei-
chung flr nachteilig fir die Bundesbelange halt, erneut ein Bundesgesetz erlas-
sen, und so das Landesgesetz auer Kraft setzen:

,insbesondere kann der Bund ohne weiteres eine durch abweichendes
Landesrecht auller Kraft gesetzte Regelung erneut in Kraft setzen. An-
gesichts des eindeutigen Wortlauts des Art. 72 111 dirfte hier auch der
Grundsatz der Bundestreue nicht entgegenstehen.*

Sachs/Degenhart, GG Art. 72 Rn. 43

Zudem ist der Uberpriifungsmechanismus vom Grundgesetzgeber bei der For-
deralismusreform selbst vorgesehen worden, ohne dass ein Gericht hier tétig
werden musste. Auch das spricht fiir eine eher enge Auslegung der sogenann-
ten ,,abweichungsfesten Sektoren* der jeweiligen Gesetzgebungsmaterie

vgl. Sachs/Degenhart GG Art. 72 Rn. 43
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Zudem ist — bevor sich diese Begriindung den einzelnen Tatbestandsmerkma-
len zuwendet — zu beachten, dass der Zweck der abweichungsfesten Sektoren
im Bereich des Wasserrechts darin liegt, dass Wassernutzer nicht von Bundes-
land zu Bundesland unterschiedlichen Anforderungen an eingebrachte Stoffe
oder eingesetzten Anlagen ausgesetzt sein sollen. Es soll verhindert werden,
dass flr das Gebiet eines Landes besondere Stoffe oder Anlagen entwickelt,
vorgehalten und eingesetzt werden missen. Zudem dient diese Beschreibung
vor allem auch der Umsetzung der europaischen Wasserrahmenrichtlinie mit
ihren stoffbezogenen Regelungen — es sollte sichergestellt werden, dass die
Umsetzung des européischen Rechts angemessen einheitlich im Bundesgebiet
erfolgt.

An diesem Zweck gemessen ist 8 7a LWG-E nicht zu beanstanden. Er fiihrt
nicht dazu, dass fur Schleswig-Holstein besondere Stoffe oder spezielle Anla-
gen eingesetzt oder vermieden werden missten. Vielmehr macht er den Einsatz
von Stoffen oder Anlagen géanzlich obsolet, indem er Fracking verbietet. Ein
ubergreifendes Verhaltensverbot, das stoff- oder anlagenbezogene Regelungen
obsolet macht, wird dadurch nicht selbst zur stoff- oder anlagenbezogenen Re-
gelung.

b)
Es handelt sich bei dem Verbot des konventionellen Fracking um keine stoff-
oder anlagenbezogene Regelung.

In der Gesetzesbegriindung zur Anderung der 72 ff. GG (Vgl. Bundesrats-Drs.
178/06) heil’t es:

,Auf Stoffe oder Anlagen ,,bezogen* sind alle Regelungen, deren Ge-
genstand stoffliche oder von Anlagen ausgehende Einwirkungen auf den
Wasserhaushalt betreffen, z.B. das Einbringen und Einleiten von Stof-
fen. In diesen Bereichen sind auch europarechtlich einheitliche Rege-
lungen normiert.* (S. 29)

Konkret in Bezug auf das Fracking-Gesetz des Bundes meint darauf aufbauend
Prof. Reinhardt:

,Derzeit gleichfalls wohl eher theoretischen Charakters und daher an
dieser Stelle auch nur skizzenhaft zu erwahnen ist die daraus mittelbar
resultierende Frage, ob und inwieweit die WHG-Novelle zum Fracking-
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Verbot der Abweichungsgesetzgebungsbefugnis gem. Art. 72 111 1 Nr. 5
GG unterliegt. Danach kdnnen die L&nder von den wasserhaushalts-
rechtlichen Regelungen des Bundes abweichen, soweit nicht stoff- oder
anlagenbezogene Regelungen betroffen sind. Insoweit mag dahinstehen,
ob schon der bundesrechtliche Benutzungskatalog des § 9 WHG selbst
abweichungsfest ist. Entscheidend ist vielmehr, ob ein Land berechtigt
ware, sich schon vor 2021 von dem blof3en Erprobungsansatz des § 13 a
Il WHG zu l6sen, resp. ob der Bund ein abweichungsfestes Totalverbot
des unkonventionellen Fracking anordnen durfte. Die Antwort liegt
nicht in den dies durchaus nahelegenden Formulierungen des neuen ein-
fachgesetzlichen Bundeswasserrechts, sondern allein in der grundge-
setzlichen Kompetenzordnung, die hierzu auf die tatbestandlichen
Merkmale der Stoff- und Anlagenbezogenheit abstellt. Abweichungs-
fest sind danach jedenfalls die stofflichen Anforderungen an die ver-
wendeten Gemische nach § 13 a IV WHG sowie etwaige bundesverord-
nungsrechtliche Regelungen iiber ein Stoffregister iSd § 13 b V WHG.
Auch die in § 132 V WHG in Bezug genommenen bergrechtlichen
Standards stehen den L&ndern nicht zur wasserrechtlichen Disposition.

Soweit die neuen §§ 9 II Nr. 3, 4, 13 a, 13 b WHG aber im Ubrigen fiir
bestimmte Benutzungen Grundsatzverbote konstituieren, unterliegen sie
dem Vorbehalt abweichenden Landeswasserrechts. Insbesondere der
experimentelle Ansatz des 8 13 Il WHG als Kernstiick der Novelle
selbst mag zwar ersichtlich auf ein bundeseinheitliches VVorgehen hin
angelegt sein, sein maligeblicher konkreter normativer Regelungsgehalt
der einstweiligen Beschrankung der Frackingmalinahmen auf die bloRe
Erprobung und deren zahlenméaRigen Begrenzung aber ist rein verhal-
tensbezogen und folglich nicht im verfassungsrechtlichen Sinn des Art.
72 111 1 Nr. 5 GG stoff- oder anlagenbezogen; die Regelung ist daher
grundsatzlich abweichungsoffen. Denn der blof3e Umstand, dass es zur
Durchfiihrung der Gewésserbenutzungen regelmaRig des Einsatzes ei-
ner Anlage bedarf, begriindet als solcher noch nicht die Annahme einer
spezifisch anlagenbezogenen Regelung. Auch die gebietsbezogenen
Verbote des § 13 a1 1 Nr. 2 WHG sind tatbestandlich weder stoff- noch
anlagenbezogen und damit nicht abweichungsfest.* [kursiv durch Verf.]

Reinhardt: Entscheidung vertagt oder verkappt: Die WHG-Novelle
2016 zum Fracking, NVwZ 2016, 1505/1510
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So im Ergebnis auch:
BeckOK UmweltR/Giesberts/Kastelec WHG § 13a Rn. 43, beck-online

Dieser — von der Auffassung des Wissenschaftlichen Dienstes des Landtags
diametral abweichenden — Auffassung des ausgewiesenen Wasserrechtlers ist
zuzustimmen.

Zudem im Einzelnen:

aa)

8 7a LWG-E ist nicht stoffbezogen, denn er verbietet Fracking unabhangig von
den eingesetzten Stoffen und gilt auch dann, wenn es ohne den Einsatz von
Stoffen mdglich sein sollte, Gestein aufzubrechen. Da der Gesetzentwurf keine
Regelung zu der stofflichen Zusammensetzung einer Flissigkeit trifft, ist ein
»Stoffbezug* nicht gegeben. Insbesondere liegt die wesentliche Gefahr des
Fracking-Verfahrens nicht in den eingesetzten Stoffen. Vielmehr enthdlt das
Lagerstéattenwasser selbst und damit auch der Flowback (Ruckfluss) krebserre-
gende und radioaktive Stoffe, die Wasservorkommen unbrauchbar machen
kdnnen.

Die Stoffbezogenheit von Regelungen ist zwar vor dem Hintergrund des inten-
dierten Schutzes der Gewasser vor den von Stoffen moglicherweise ausgehen-
den nachteiligen Veranderungen der Wasserbeschaffenheit (z. B. Verschmut-
zung, Erwarmung, Strahlenbelastung) zu begreifen, aber eben nur insoweit als
solche Stoffe auch Emissionsseitig oder Immissionsseitig geregelt werden.

Das Verbot von bestimmten Téatigkeiten, das zum Ausschluss von Einleitungen
von Stoffen fuhrt, fallt nicht darunter und ist auch nicht europarechtlich gere-
gelt — dieses war insoweit immerhin wesentlicher Anlass der Regelungsande-
rung des Art. 72 ff. GG.

Weder betrifft die Regelung strengere Qualitétswerte im Sinne der OGewV
noch der GrwV, die die Wasserrahmenrichtlinie der EU umsetzen. Die Rege-
lung setzt gerade nicht an dem qualitativen Zustand der Gewasser an,

dies zéhle zum abweichungsfesten Kern, vgl. Kotulla, Umweltschutzge-

setzgebungskompetenzen und ,,Féderalismusreform”, NVwZ 2007,
489/494
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sondern verbietet eine Tatigkeit grundsatzlich, so dass es zu einer stoffbezoge-
nen Betrachtung gar nicht kommt.

bb)

8 7a des Entwurfs ist auch nicht anlagenbezogen. Mangels spezialgesetzlicher
Definition sei dieser Anlagenbegriff zwar weit zu verstehen, so Kommentato-
ren. Der vorgeschlagene 8 7a verbietet aber Fracking unabhangig von den ein-
gesetzten konkreten Anlagen und gilt auch dann, wenn es ohne den Einsatz von
Anlagen maglich sein sollte, Gestein aufzubrechen. Die Anlagen zur Forde-
rung von Erddl und Erdgas, ob mit oder ohne Fracking-Malinahmen, unter-
scheiden sich grundsétzlich nicht voneinander.

Es ist im Wesentlichen eine Frage des Verhaltens (also der Betriebsfiuhrung),
ob eine vorhandene Bohrung mit einer Fracking-MaRnahme behandelt wird
oder nicht. Der bloRe Umstand, dass es zum Aufbrechen von Gestein einer
Anlage bediirfen mag, begriindet als solcher noch nicht die Annahme einer
spezifisch anlagenbezogenen Regelung.

Ein Verhaltensverbot wird auch nicht dadurch anlagenbezogen, dass fur das
verbotene Verhalten Anlagen eingesetzt werden kdnnen. Eine andere Ausle-
gung wirde zu dem widersinnigen Ergebnis flihren, dass ein landesrechtliches
Verhaltensverbot zum Schutz des Wassers dadurch unterlaufen werden kdnnte,
dass dazu eine Anlage eingesetzt wird.

(AVA
Zusammenfassend ist festzuhalten:

Die Volksinitiative ist schon deshalb zulassig, weil die Vereinbarkeit mit den
Art. 70 ff. GG im Zulassungsverfahren nicht (oder allenfalls auf offensichtliche
Verstol3e, wie sie hier nicht vorliegen) zu Gberprifen ist. Zudem ist sie auch
materiell-rechtlich nicht unzul&ssig, weil der Gesetzesvorschlag keine stoff-
oder anlagenbezogene Regelung enthélt und daher gemaR Art. 72 Abs. 3 GG
nicht zu den abweichungsfesten Materien z&hit.

Das Ergebnis, namlich die Zul&ssigkeit der VVolksinitiative, ist auch folgerich-
tig und schliissig.

Rechtsschutz gegen eine etwaige Unvereinbarkeit des Gesetzentwurfs der
Volksinitiative mit den Art. 70 ff. GG ist nach Inkrafttreten des Gesetzes eroff-
net.
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Eine — eventuell in Folge direkt oder aufgrund eines VVolksbegehrens ange-
nommene — Bestimmung des Landesrechts, die Fracking verbietet, kann jeder-
zeit zur Uberpriifung ihrer Grundgesetzkonformitit entweder direkt (Art. 93
Abs. 2 GG, § 13 BVerfGG) oder indirekt (Art 100. Abs. 1 GG) dem BVerfG
zur Uberpriifung vorgelegt werden.

Zustandig fur die Entscheidung tber die etwaige Unvereinbarkeit eines landes-
rechtlichen Fracking-Verbots mit Art. 72 Abs. 3 GG ist in jedem Fall das Bun-
desverfassungsgericht. Dies entspricht der Systematik des Grundgesetzes und
gewadhrleistet eine bundeseinheitliche Auslegung der Art. 70 ff. GG.

Rechtsanwaéltin
Dr. Roda Verheyen
(unterzeichnet durch Rechtsanwalt Séverin Pabsch)



