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Fracking-Vorhaben zur Gasforderung in der Schweiz sind nicht nur in Gesellschaft
und Wissenschaft umstritten. Sie werfen auch bedeutende Rechtsfragen iiber die
Nutzung des Untergrunds und zum Schutz der Umuwelt, insbesondere dem Gewds-
serschutz, auf. Der vorliegende Beitrag untersucht, welche rechtlichen Schutzpflich-
ten dem Staat gegeniiber moglichen Gefahren fiir das Trinkwasser durch Fracking-
Vorhaben obliegen, ob und wie die Kantone und der Bund ihre Schutzpflichten ge-
setzlich konkretisiert haben und ob im Vergleich zu den grundrechtlichen Pflichten
allenfalls Schutzdefizite bestehen. Die Untersuchung fiihrt zur Schlussfolgerung,
dass Fracking-Vorhaben zum aktuellen Zeitpunkt nicht mit den grundrechtlichen
Schutzanforderungen vereinbar sind. Abschliessend listet der Beitrag die wichtigs-
ten, in einem allfdlligen kantonalen Zulassungsverfahren einzuholenden, staatli-
chen Genehmigungen auf und geht kurz auf mogliche Rechtsmittel ein, mit welchen
potentiell Betroffene die Einhaltung der grundrechtlichen Schutzvorgaben gericht-
lich einfordern konnten.
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I. Einleitung

Vanessa Riiegger

Die Nutzung des Untergrundst hat sich in
den vergangenen Jahren entscheidend
verandert. Die Nutzung hat sich intensi-
viert (Untertunnelung, Abbau von Bo-
denschitzen, Erdwidrme) und neue
Technologien — insbesondere Geother-
mie und Fracking — werfen bisher vom
Gesetzgeber nicht ausreichend themati-
sierte Fragestellungen auf. Die Suche
nach neu zu erschliessenden Energie-
quellen fiihrt auch die internationalen
Rohstoffunternehmen in die Schweiz:
Geologen vermuten, dass im Untergrund
einzelner Regionen bedeutende Gasvor-
kommen abgelagert sind. Wahrend die
Forderung dieser Energien noch vor we-
nigen Jahren als finanziell nicht lohnend
galt, hat sich diese Einschiatzung mit der
Verteuerung des Energiemarktes und der
Weiterentwicklung der technischen Mog-
lichkeiten, insbesondere Fracking, in den
vergangenen Jahren geandert. Im neu-
enburgischen Val de Travers bspw. be-
miihte sich die britische Firma Celtique
Energie intensiv um die erforderlichen
Explorationsbewilligungen und stellte
dem Kanton bei Erteilung derselben Ar-
beitsplatze und substantielle Beitrage in
die Staatskasse in Aussicht2.

Als Untergrund gilt nach bundesrechtlicher Ter-
minologie jener Teil der Erde und ihrer Inhalts-
stoffe, der sich durch die Erdoberfliche von der
Atmosphire und den oberirdischen Gewissern
abgrenzt (siehe entsprechend Art. 2 Bst. d Ver-
ordnung iiber die Landesgeologie vom 21. Mai
2008 [Landesgeologieverordnung, LGeolV, SR
510.624]; vgl. ausfithrlich Matthieu Carrel, Le ré-
gime du sous-sol en droit suisse, Diss. Freiburg
2015, Rz. 2 ff.).

Siehe dazu Rapport du 21 juin 2013 du Conseil
communal au Conseil général sur I'exercice du
droit d’initiative auprés du Grand Conseil pour
interdire la prospection et I'exploitation de gise-
ments d’hydrocarbures non-conventionnels, no-

Die intensivere Nutzung des Unter-
grunds und die damit einhergehenden
Risiken fiir Mensch und Umwelt werfen
bedeutende rechtliche Fragen auf. Nicht
zuletzt stellen sie den Gewisserschutz in
der Schweiz vor neue Herausforderun-
gen: Allein die Erdgasbohrungen am Bo-
densee und im Neuenburger Jura wiir-
den durch Grundwasserspeicher verlau-
fen, aus denen gesamthaft iiber 5 Millio-
nen Menschen tiglich mit Trinkwasser
versorgt werden. Vor diesem Hinter-
grund erstaunt es nicht, dass Fracking in
der Gesellschaft3 und auf allen politi-
schen Ebenen umstritten ist.

Die Hoheit iiber die Nutzung des Unter-
grunds liegt in der Schweiz bei den Kan-
tonen. In zahlreichen Kantonen liegen
politische Vorstosse zum Thema Fra-
cking vor. Viele Kantone haben auf die
verianderten Nutzungsanspriiche reagiert
und die bestehenden Bergregalgesetze
erganzt oder durch neue Gesetze iiber
den Untergrund ersetzt.

Der Bund ist seinerseits fiir die Regulie-
rung des Umweltschutzes zustandig. Die-
se Kompetenz schliesst den Untergrund
mit ein. Der Nationalrat hat den Bundes-

tamment le gaz de schiste dans le sous-sol neu-
chatelois und der darin enthaltene Rapport du 28
septembre 2010 du Conseil d’Etat au Grand Con-
seil (10.038); siehe zum Projekt u.a. auch Stefan
Hane, Der Schweiz winkt ein grosser Erdgasfund,
in Tages-Anzeiger vom 8. Dezember 2012; Serge
Jubin, Le gaz naturel dont Neuchétel ne veut pas,
in Le Temps vom 21. Dezember 2012; Sven Milli-
scher, Unterirdische Phantasie, in Handelszei-
tung vom 24. Januar 2013.

So forderten z.B. im Kanton Bern beinahe 18’000
Biirgerinnen und Biirger mit einer Initiative das
Verbot der Erdgasférderung (Stopp-Fracking-
Initiative) und im Kanton Neuenburg organisier-
te sich Widerstand gegen die geplanten Bohrun-
gen im Val de Travers. 10’581 Personen reichten
beim Parlament eine Petition fiir ein Erdgasfor-
derungsmoratorium ein.
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rat aufgefordert, weiterfithrende Abkla-
rungen iiber die Risiken der Erdgasfor-
derung zu tatigen, weil bis heute nicht
erwiesen sei, ,dass Fracking umweltver-
traglich und nicht gesundheitsschadi-
gend ist“4. Die Eidgenossische Geologi-
sche Fachkommission (EGK) hat ihrer-
seits Handlungsempfehlungen zur Nut-
zung des tiefen Untergrunds5 und zum
Fracking® erlassen. In beiden Berichten
betont auch die EGK, dass die Kenntnis-
se iiber die Struktur des Untergrunds in
der Schweiz unzureichend fiir die Pla-
nung komplexer Nutzungsprojekte sind?.

Postulat (13.3108) Aline Trede betreffend Fra-
cking in der Schweiz vom 19. Mérz 2013.

EGK, Handlungsempfehlungen zur Regelung der
Nutzung des tiefen Untergrunds, vom 8. Dezem-
ber 2013 (nachfolgend EGK, Handlungsempfeh-
lungen Untergrund): Die EGK empfiehlt, das
Raumplanungsrecht mit Grundsitzen {iiber die
Nutzung des Untergrunds zu ergdnzen und
dadurch ,die Investitions- und Rechtssicherheit®
fiir Unternehmen zu erhéhen (S. 13). Sinngemaiss
hat auch der Bundesrat am 5. Dezember 2014 den
Bericht zur Nutzung des Untergrunds in Erfiil-
lung des Postulats (11.3229) verdffentlicht. Der
Bundesrat gelangt darin zur Schlussfolgerung,
dass die Kompetenzaufteilung zwischen Bund
und Kantonen im Bereich der Nutzung des Un-
tergrunds bestehen bleibt, der Bund aber einer-
seits das RPG (Raumplanungsgesetz) durch eine
Nachhaltigkeitsklausel fiir den Untergrund und
die gesetzliche Grundlage fiir die Untergrundnut-
zungsplanung erginzt (siehe Art. 3 Abs. 5 und
Art. 8e im Entwurf RPG vom 5. Dezember 2014 —
nachfolgend E-RPG), andererseits die Kantone
durch den Erlass von Empfehlungen bei der
Vergabe von Nutzungsrechten am Untergrund
unterstiitzt; fiir eine abschliessende bundesrecht-
liche Regelung der Kriterien fiir Suche und Abbau
von Kohlenwasserstoffen, samt ein die Kantone
einbeziehendes bundesrechtliches Plangenehmi-
gungsverfahren, pladiert Daniel Kettiger, Rege-
lung von Fracking im foderalen Bundesstaat, in
NZZ vom 2. Oktober 2015.

EGK, Risiken, Potentiale und Chancen von Hyd-
raulic Fracturing (Fracking), Beurteilung und
Handlungsempfehlungen vom 24. November
2014 (nachfolgend EGK, Handlungsempfehlun-
gen Fracking).

Auch die Bundesversammlung verlangt, dass der
Wissensstand iiber den Untergrund verbessert
wird, siehe insbes. Interpellation (09.3806) Ka-

Der vorliegende Beitrag untersucht, wel-
che rechtlichen Schutzpflichten dem
Staat gegeniiber moglichen Gefahren fiir
das  Trinkwasser8 durch  Fracking-
Vorhaben obliegen und wie der Rechts-
schutz gegen Fracking-Vorhaben ausge-
staltet ist. Entsprechend der Normenhie-
rarchie des Schweizerischen Rechts muss
eine systematische Untersuchung der
aufgeworfenen Rechtsfragen bei der
Bundesverfassung ansetzen. Die Grund-
rechte der Bundesverfassung verpflichten
den Bund und die Kantone gegeniiber
Technologien mit Gefahrdungspotential
zum Grundsatz, Mensch und Umwelt vor
Risiken angemessen zu schiitzen. Sie er-
fiilllen im Verfahren iiber die Zulassung
von Fracking-Vorhaben die wichtige
Funktion, dass die bestehenden Umwelt-
vorgaben nicht einfach als ausreichend
hingenommen, sondern systematisch
und in jedem einzelnen Fall einer kriti-
schen Priifung auf ihre Ubereinstim-
mung mit den grundrechtlichen Schutz-
anforderungen unterzogen werden. Nur
so kann sichergestellt werden, dass die-
ser Schutz in jedem Einzelfall auch ge-
geniiber neuen Technologien, die even-
tuell gesetzlich nicht ausreichend erfasst
sind, gewahrt bleibt.

thy Riklin betreffend Regelung der nachhaltigen
Nutzung des Untergrundes vom 23. September
2009; Motion (11.3563) Felix Gutzwiller betref-
fend Tiefe Geothermie. Schweizweite geologische
Erkundung vom 15. Juni 2011; Postulat (11.3229)
Kathy Riklin betreffend Nutzung des Untergrun-
des vom 17. Mérz 2011.

Der Begriff Trinkwasser bezeichnet im vorliegen-
den Beitrag all diejenigen Wasservorkommen, die
— allenfalls nach entsprechender Aufarbeitung —
fiir die Versorgung der Bevolkerung mit gesund-
heitlich einwandfreiem Wasser fiir Ernahrung
und Hygiene dienen. Der Begriff Wasser bezeich-
net in genereller Weise ober- und unterirdische
Wasservorkommen, unabhingig von ihrem Ur-
sprung oder ihrer Nutzung. Der Begriff Grund-
wasser bezeichnet alleine die unterirdischen
Wasservorkommen.
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Der Beitrag wahlt bewusst eine vertief-
te grundrechtliche Betrachtung: es
geht darum, die Aspekte des Grund-
rechtsschutzes in der rechtlichen Bewer-
tung der Fracking-Technologie zu veran-
kern bzw. eine umfassendere Betrach-
tung zu ermoglichen. Dies ist insofern
von Bedeutung, als die schweizerische
Gerichtspraxis — bis Ende der goer Jah-
re9 und bis zu einem gewissen Grad noch
immer — die Auswirkung von Technolo-
gien nicht schwergewichtig als verfas-
sungsrechtliche Frage, sondern eher
pragmatisch auf der Basis der jeweils
anwendbaren  verwaltungsrechtlichen
Schutzvorschriften beurteilt.

Vorab gilt es, den Begriff Fracking niaher
zu bestimmen, dessen Risiken zu erfas-
sen und diese in die Rechtsdogmatik der
»~Technologien mit Gefihrdungspotenti-
al“ einzuordnen (II.). In einem zweiten
Schritt zeigt der Beitrag auf, welche
grund- und menschenrechtlichen Ver-
pflichtungen die Schweiz im Umgang mit
Risiken fiir das Trinkwasser hat (IIL.).
Anschliessend ist zu priifen, ob und wie
die Kantone und der Bund ihre Schutz-
pflichten gesetzlich konkretisiert haben
und ob im Vergleich zu den grundrechtli-
chen Pflichten allenfalls Schutzdefizite
bestehen (IV.) Das Kapitel zum Rechts-
schutz vermittelt einen Uberblick iiber
die wichtigsten Bewilligungen und Kon-
zessionen und iiber mogliche Rechtsmit-
tel gegen deren Erteilung in einem lau-
fenden Zulassungsverfahren (V.). Die
Untersuchung fiihrt zur Schlussfolge-
rung, dass Fracking-Vorhaben zum aktu-
ellen Zeitpunkt nicht mit den grund-
rechtlichen Schutzanforderungen verein-
bar sind (VI.).

Gerber/Seiler, Verwaltungsrichter und Techno-
logie, in: ZBL 100/1999, S. 301.

II.

1.

10

11

12

13

Fracking als Technologie mit ho-
hem Gefahrdungspotential

Jasmin Grossenbacher

Fracking

a) Begriff

Als Fracking bezeichnet man ein Verfah-
ren (vorwiegend)© zur Gasgewinnung,
bei dem unter hohem Druck ein Wasser-
Sand-Chemikaliengemisch in horizontale
Bohrlochert, welche bis zu 5000 Meter
tief liegen konnen, gepresst wird. Durch
diesen Vorgang werden Risse in der Ge-
steinsschicht geschaffen resp. bestehende
vergrossert, um das im Gestein einge-
schlossene Erdgas (z.B. Schiefergas) her-
auszulosen!2. Es handelt sich damit um
eine Nutzung des geologischen Unter-
grunds gemass bundesrechtlicher Termi-
nologie!s.

Fracking wird teilweise auch zur Nutzung tiefer
Geothermie angewandt, wobei hier der Einsatz
von Stiitzmitteln und Chemikalien nicht zwin-
gend notwendig ist. Auch die Gefahr einer Kon-
tamination des Grundwassers mit Formations-
wasser erscheint eher unwahrscheinlich, da die
Bohrungen i.d.R. tiefer gehen und die Distanz zu
Grundwasservorkommen grosser ist. Siehe
dazu Swiss Academies Factsheets 9 (2), 2014;
Baur/Freeden/Jacobi/Neu, Handbuch tiefe Ge-
othermie, Prospektion, Exploration, Realisierung,
Nutzung, Berlin Heidelberg 2014, S. 269.

Zuerst wird vertikal in die Tiefe gebohrt. Auf Ho-
he der schiefergasreichen Gesteinsschicht wird
anschliessend horizontal in diese Gesteinsschicht
gebohrt. Da diese Gesteinsschichten in unter-
schiedlicher Tiefe vorkommen, variiert die Tiefe
der Bohrung von Lagerstidtte zu Lagerstitte.
Siehe dazu GEO.de.

Hydraulic Fracturing Defined, The Geological
Society of America; EGK, Handlungsempfehlung-
en Fracking (Anm. 6), S. 1 f.

Zur Terminologie Fn. 1.
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b) Mogliche Auswirkungen von
Fracking

Uber die moglichen Umweltauswirkun-
gen von Fracking besteht nach wie vor
Uneinigkeit'4. Dies mag v.a. darauf zu-
riuck zu fihren sein, dass es sich beim
Fracking zur Forderung von Erdgas aus
unkonventionellen Lagerstatten um eine
verhdltnismassig junge Technologie han-
delt und sich die potentiellen negativen
Folgen moglicherweise erst nach Jahren
oder gar Jahrzehnten abzeichnen wer-
den. Zudem sind der Untergrund und die
beigefiigten Additive bis jetzt noch zu
wenig erforscht, als dass die genauen
Auswirkungen mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit beurteilt und eingeschatzt
werden konnen?s. So gibt es bspw. noch
nicht geniigend wissenschaftliche Daten,
welche tiber die Durchlassigkeit von Ge-
steinsschichten und iiber die hydrologi-
schen Systeme im tiefen Untergrund
Auskunft geben6. Uberdies kann keine
generelle Aussage zur Durchlissigkeit
von Gesteinsschichten und den hydrolo-
gischen Systemen gemacht werden, da
diese immer standortspezifisch sind.

Habrich-Bocker/Kirchner/Weifenberg, Fracking
— die neue Produktionsgeografie, 2. Aufl., Wies-
baden 2015, S. 82 ff.

Bericht des Bundesrates zur Nutzung des Unter-
grundes in Erfiillung des Postulats 11.3229, Kathy
Riklin, vom 17. Mérz 2011, S. 12 f.; Curdin Con-
rad, Die umweltrechtlichen Regelungsbereiche
bei der Nutzung des Untergrundes, in: URP 2014,
S. 396, 493 und 505; Gutachten des Umweltbun-
desamtes, Umweltauswirkungen von Fracking bei
der Aufsuchung und Gewinnung von Erdgas aus
unkonventionellen Lagerstitten, Risikobewer-
tung, Handlungsempfehlungen und Evaluierung
bestehender rechtlicher Regelungen und Verwal-
tungsstrukturen, Berlin 2012, B73; Gassner/
Buchholz, Rechtsfragen des Erdgas-Fracking —
Grundwasserschutz und UVP, in: ZUR 2013, S.
143, 145.

EGK, Handlungsempfehlungen Fracking, (Anm.
6), S. 6 f.; Gutachten Fracking (Anm. 15), C63 f.,
Co8 ff.

Gutachten Fracking, (Anm. 15), C67 f.; Gassner/
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Auch der Bundesrat stellte in seiner
Antwort auf eine frithere Motion zum
Fracking in der Bodensee-Region:8 fest,
dass ,,in der dichtbesiedelten Schweiz mit
ihrem tektonisch stark fragmentierten
Untergrund [...] das vom Fracking aus-
gehende Restrisiko noch nicht mit genii-
gender Sicherheit abschatzbar“ sei. Er
hat zugleich die Einschatzung geaussert,
dass grundsitzlich ,von jeder Bohrung,
unabhingig von der dabei angewandten
Technik, ein Risiko fiir die Umwelt, vor
allem aber fiir das Grundwasser® ausge-
he. Daher nehme der Bundesrat ,eine
vorsorgliche Haltung ein“ und werde sich
dafiir einsetzen, ,dass die Chancen und
Risiken der Fracking-Technologie noch
besser untersucht“ wiirden?9.

Einigkeit besteht aber immerhin diesbe-
ziiglich, dass Fracking ein Gefdhr-
dungspotential hat, d.h. dass die Mog-
lichkeit einer Gefahrdung fiir Mensch
und Umwelt besteht resp. zumindest
nicht von vornherein ausgeschlossen
werden kann2°. So kommt auch das Gut-
achten des Deutschen Umweltbundesam-
tes2! vom August 2012 zum Schluss, dass
in den Frack-Fluiden ,Additive zum Ein-
satz kommen, die bedenkliche Eigen-
schaften aufweisen und/oder deren Ver-

Buchholz, (Anm. 15), 143.

Motion (12.4262) Lukas Reimann, Kein Fracking.
Zum Schutz des Bodensee-Trinkwassers sowie
von Flora und Fauna vom 14. Dezember 2012.
Antwort des Bundesrats zur Motion 12.4262 (op.
cit.) vom 27. Februar 2013.

EGK, Handlungsempfehlungen Fracking (Anm.
6), S. 3; Habrich-Bocker/Kirchner/Weiflenberyg,
(Anm. 14), S. 89; Gutachten Fracking, (Anm. 15),
C68; Gassner/Buchholz, (Anm. 15), S. 148.

Das Umweltbundesamt (UBA) fiir Mensch und
Umwelt ist eine deutsche Bundesoberbehorde mit
Hauptsitz in Dessau-Rosslau und steht unter der
direkten Aufsicht des Bundesministeriums fiir
Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicher-
heit.
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halten und Wirkungen in der Umwelt
aufgrund einer liickenhaften Datenlage
nicht oder nur eingeschriankt bewertet
werden konnen“22. Die potentielle Ge-
fahrdung besteht v.a. darin, dass durch
die im Frack-Fluid beigesetzen, teilweise
stark toxischen Additive das (oberfla-
chennahe und/oder tiefe) Grundwasser
kontaminiert werden kann, was wiede-
rum Mensch und Umwelt gefahrdet. Als
stark wassergefahrdende23 Additive, die
im mehrstelligen Kg-Bereich pro Frack
beigesetzt werden, seien beispielhaft Bio-
zide und Benzol24, welches krebserregend
ist, genannt25. Anwohner in Gegenden in
den USA, wo Schiefergas mittels der Fra-
cking-Methode gefordert wird, geben an,
aufgrund des verschmutzten Trinkwas-
sers u.a. an Hautproblemen, Kopf-
schmerzen und Schwellungen der Leber

Gutachten Fracking, (Anm. 15), Abstract; zu ei-
nem &hnlichen Ergebnis kommt auch EGK,
Handlungsempfehlungen Fracking (Anm. 6), S. 3.
Als wassergefahrdend gelten Fliissigkeiten (und
Stoffe, die vermischt mit Wasser zu Fliissigkeiten
werden (Art. 25 des Bundesgesetz iiber den
Schutz der Gewisser vom 24. Januar 1991 [Ge-
wiasserschutzgesetz, GSchG, SR 814.20]), die das
Wasser physikalisch, chemisch oder biologisch
nachteilig verindern koénnen (Art. 4 Bst. d
GschG). Das Gewisserschutzgesetz spricht in die-
sem Zusammenhang von ,Verunreinigungen‘. Die
Fliissigkeiten werden unterteilt in solche, die
Wasser in kleinen Mengen verunreinigen konnen
(Fliissigkeiten/Stoffe der Klasse A) und solche,
die Wasser in grossen Mengen verunreinigen
konnen. Siehe dazu, sowie zur Liste der klassifi-
zierten Fliissigkeiten BAFU, Klassierung wasser-
gefidhrdender Fliissigkeiten vom 9. Mirz 2009,
I061-0918.

Benzol ist als Fliissigkeit der Klasse A klassiert.
Gutachten Fracking, (Anm. 15), C25; Habrich-
Bocker/Kirchner/Weifienberg, (Anm. 14), S. 90;
pro Bohrung (inkl. spiter durchgefithrtem Fra-
cking), welche insgesamt rund 11.5 Millionen Li-
ter Wasser benotigt, werden 55 bis 230 Tonnen
chemische Additive beigesetzt. Siehe dazu eawag
(Wasserforschungsinstitut des ETH-Bereichs)/
oekotoxzentrum (Schweizerisches Zentrum fir
angewandte Okotoxikologie), Infoblatt April
2013, Schiefergas — Wissenswertes zum Hydrau-
lic Fracturing (Fracking), 2013, S. 2.
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zu leiden26.

Die Gefahr einer Kontaminierung des
Grundwassers kann sich auf verschie-
dene Weise manifestieren2’. So kann ei-
nerseits das  Frack-Fluid (Frack-
Fliissigkeit) durch Risse in der Zementie-
rung und im Casing?8 (Verrohrung) in
das Grundwasser gelangen. Andererseits
konnen Oberflaichen- und Grundwasser
durch einen sog. Blowout (unkontrollier-
ter Austritt der Bohrspiilung), bei dem
das Gas-Wasser-Chemikaliengemisch
fontanenartig aus dem Bohrloch tritt,
kontaminiert werden29. Ein Blowout
stellt damit einer der schwerwiegendsten
moglichen Unfille dar, der sich im Zu-
sammenhang mit Fracking ereignen
kann. Zwischen 2006 und 2011 kam es in
Texas zu 127 derartigen Zwischenfillens3eo.
Moglich ist aber auch, dass der Unter-
grund geologische Storungen aufweist
und das Frack-Fluid dadurch ins oberfla-
chennahe oder tiefe Grundwasser gelan-
gen kann3t. Schliesslich kann das

Habrich-Bocker/Kirchner/Weifienberg,

(Anm. 14), S. 88 f.

Siehe zu den Moglichkeiten einer Kontamination
(Wirkungspfade): Gutachten Fracking, (Anm. 15),
A3 ff., C1 ff.

Nach der Bohrung wird eine Verschalung aus
Stahlrohren, das sog. Casing, bis in rund 500 Me-
tern Tiefe in dem Bohrloch platziert. Diese Ver-
rohrung wird anschliessend mit Zement (Zemen-
tierung) befestigt. Frank R. Schilling, Kurzgut-
achten vom 16.04.2012, Bohrung, Verrohrung
und Zementierung, Karlsruhe 2012.

TA-SWISS, Strom aus dem Untergrund, Kurzfas-
sung basierend auf der TA-SWISS Studie, TA-
SWISS 62/2015, Bern 2015, S. 13; Hirsch-
berg/Wiemer/Burgherr (Hrsg.), Energy from the
earth: Deep geothermal as a resource for the fu-
ture?; kommt es zu einem Blowout, so konnen
mehrere Tausend Liter Frack-Fliissigkeit austre-
ten. Siehe dazu Bryan Walsh, More Problems
With Fracking — And Some Solutions, TIME vom
2. April 2011.
Habrich-Bocker/Kirchner/Weifjenberg,

(Anm. 14), S. 84.

Conrad, (Anm.15 ), S. 496.
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Grundwasser auch durch den Flowbacks32
(Riickfuhrfliissigkeit) kontaminiert wer-
den. Der Flowback kann aufgrund ver-
schiedener hydrogeochemischer Prozesse
teilweise hohe Konzentrationen von Koh-
lenwasserstoffen, insbesondere Benzol
und polycyclische aromatische Kohlen-
wasserstoffe33 aufweisen, die stark was-
sergefahrdend und u.a. krebserregend
sind34. Der Flowback wird zur Entsor-
gung teilweise in ausgediente Bohrlocher
sverpresst‘. Ist das Gestein im Unter-
grund zu durchlassig, kann der Flowback
langsam und kontinuierlich in das
Grundwasser gelangen.

2. Technologie mit hohem Gefihr-

12

32

33

34

w
[92]

dungspotential

a) Begriff

Gemaiss der Definition des Bundesamtes
fiir Bevolkerungsschutz ist unter einer
Gefdhrdung ein Ereignis oder eine Ent-
wicklung zu verstehen, die den Menschen
oder seine natiirlichen Lebensgrundlagen
beeintrachtigen kann3s. Hoch ist das Ge-
fahrdungspotential ~ dementsprechend,
wenn die Beeintrachtigung nicht bloss
von geringem, sondern von erheblichem
Ausmass sein kann. Die Eintrittswahr-

Als Flowback wird das zu Tage geforderte Frack-
Fluid bezeichnet, das nach dem Ende des Frack-
vorgangs mit dem der Bohrung zustrémenden
Erdgas und dem Formationswasser (sieche dazu
Fn. 41) teilweise zuriickgefordert wird; ein Teil
des Frack-Fluids verbleibt im Untergrund. Der
Flowback muss meist die ganze Zeit iiber gefor-
dert und entsorgt werden. Siehe dazu Gutachten
Fracking, (Anm. 15), A76 f.

Sind organische Verbindungen, die aus mindes-
tens zwei Ringsystemen (Kohlestoffe) bestehen.
(siehe dazu Mortimer/Miiller, Chemie — Das Ba-
siswissen der Chemie, Stuttgart 2015, S. 31).
Gutachten Fracking, (Anm. 15), A76, 78 f;
Habrich-Bocker/Kirchner/Weifienberg, (Anm.
14), S. 89.

Gefihrdungen und Risiken > Gefihrdungskatalog.
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37
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scheinlichkeit spielt bei der Beurteilung
des Gefiahrdungspotentials keine Rolle.
Es geht einzig um die Beurteilung der
Folgen einer Risikoverwirklichung3s¢. Als
Technologien und Bauten mit hohem Ge-
fahrdungspotential gelten beispielsweise
Atomkraftwerke3”, Stauanlagen3s, Che-
mieindustriebetriebe und die Gentechno-
logie39. Ein Storfall in diesen Bereichen
kann fiir Mensch und Umwelt grosse Be-
eintrachtigungen  verursachen  oder
schwer abschitzbare Folgen nach sich
ziehen.

b) Qualifikation von Fracking

Wie oben dargestellt (Rz. 9 f.), kann das
Risiko beim Fracking (bisher) nicht ge-
nau abgeschitzt werden. Die Gefahr ei-
ner erheblichen Grundwasserverschmut-
zung mit toxischen Chemikalien und der
damit einhergehenden Gefihrdung des
Wohlergehens von Mensch und Umwelt
kann aber aufgrund des aktuellen Wis-
sensstands iiber Fracking auch nicht
ausgeschlossen werden4°. Da einige der
beigesetzten Additive als stark toxisch
eingestuft werden und das Grundwasser
eines bestimmten Einzugsgebietes in ge-
sundheitsgefahrdender Weise kontami-
niert werden konnte, ist Fracking zur
Erdgasforderung als Technologie mit ho-
hem Gefahrdungspotential im Sinne der
oben verwendeten Terminologie zu qua-
lifizieren.

Vgl. BGE 140 II 315 E. 4.7 S. 328; idhnlich
auch Joseph T. Hess, Schutzziele im Umgang mit
Naturrisiken in der Schweiz, Diss., Ziirich 2011,
S. 50.

BGE 14011 315 E. 4.7 S. 328.

Botschaft zum Bundesgesetz iiber die Stauanla-
gen vom 9. Juni 2006, BBl 2006 6037, 6041 f.
Zur Gentechnologie BGE 123 II 376 sowie Bot-
schaft zu einer Anderung des Bundesgesetzes
iiber den Umweltschutz (USG) vom 1. Mairz
2000, BBl 2000 2393.

Zu den Gefahren von Fracking siehe oben Rz. 9
ff.).
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An dieser (vorlaufigen) Einstufung wiirde
sich auch nichts dndern, wenn bei Fra-
cking vollstindig auf den Beisatz von
wassergefahrdenden Additiven verzichtet
wiirde. Durch aufsteigendes bzw. zu Tage
gefordertes Formationswasser4! besteht
ebenfalls das Risiko, dass Chemikalien
und radioaktive Substanzen, welche je
nach geografischer Lage im Formations-
wasser auf natiirliche Weise auch in ho-
hen Konzentrationen enthalten sein kon-
nen, ins Grundwasser gelangen42.

¢) Bedeutung fiir den Staat

Wird eine Technologie als eine mit ho-
hem Gefahrdungspotential eingestuft, ist
der Staat verstarkt im oOffentlichen Inte-
resse zum Schutz der Menschen und ih-
rer Umwelt verpflichtet. Potentielle Ge-
faihrdungen  tangieren  regelmassig
Grundrechte, was den Staat, u.a. auf-
grund der grundrechtlichen Schutz- und
Achtungspflicht, zur Abwehr der Gefahr-
dung verpflichtet (dazu unten Rz. 22 ff.).
Aus den staatlichen Schutzpflichten
ergibt sich fiir den Staat die Pflicht zu ei-
ner auf Grundrechtsgefahrdungen bezo-
genen Risikovorsorge4s.

Dieser Schutzpflicht kommt der Staat in
erster Linie mit der gesetzlichen Festle-
gung des Erlaubten, des Verbotenen und
der einzuhaltenden Vorschriften nach44.

Als Formationswasser wird das in den Gestein-
sporen enthaltene Wasser bezeichnet (Definition
gemass GeoDataZone.

Gutachten Fracking, (Anm. 15), A78, Cé6o0,
68; Habrich-Bicker/Kirchner/Weiflenberg,
(Anm. 14), S. 85; Gassner/Buchholz, (Anm. 15),
S. 147.

Peter Hettich, Kooperative Risikovorsorge: regu-
lierte Selbstregulierung im Recht der operationel-
len und technischen Risiken, Ziirich 2014, Rz.
191, 396.

Siehe BGE 126 II 300 E. 5¢ S. 315, wo das Bun-
desgericht festhielt, dass ,die Frage nach der
Tragweite der grundrechtlichen Schutzpflicht in

45

46

47

Durch die Gesetzgebung wird dabei die
Grenze gezogen zwischen hinzunehmen-
dem Restrisiko und unerlaubter Gefahr-
dung45. Anders ausgedriickt: Die Legisla-
tive ist in erster Linie fiir die Umsetzung
der Schutzpflicht verantwortlich — gene-
rell legt sie fest, wann die Schutzpflicht
gewahrt ist, wobei ihr ein erheblicher
Spielraum zukommt46. Dieser Spielraum
wird umso kleiner, als die Gefahr fiir das
Leben grosser und die Auswahl an
Schutzmoglichkeiten beschrankter wird
47. Dabei hat der Gesetzgeber abzuwagen,
ob er eine Tatigkeit mit hohem Gefahr-
dungspotential komplett verbieten muss,
oder ob er diese unter behordlicher Kon-
trolle, wenn auch mit strengen Auflagen,
zulassen kann (z.B. mit einer Bewilli-
gungspflicht).

der Regel gleichbedeutend mit der Frage nach der
richtigen Anwendung des einschligigen Gesetzes-
rechts [sei]“; Markus Schefer, Die Kerngehalte
von Grundrechten, Geltung, Dogmatik, inhaltli-
che Ausgestaltung, Bern 2001, S. 410; Hettich,
(Anm. 43), Rz. 191; Patricia Egli, Drittwirkung
von Grundrechten: Zugleich ein Beitrag zur
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten
im Schweizer Recht, Diss. Ziirich 2002, S. 317 f.
Siehe zum Ganzen BGE 140 II 315 E. 4.8 S. 329
ff.; BGE 126 I1 300 E. 5b S. 315.

Rainer J. Schweizer, in: Ehrenzeller et. al.
(Hrsg.), Die schweizerisches Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Ziirich/St. Gallen
2014 (nachfolgend SGK BV-Autor/in), Art. 35
N 14; Schefer, Kerngehalte (Anm. 44), S. 448;
Koller/Schindler, Umgang des Gesetzgebers mit
Risiken im Spannungsfeld zwischen Freiheit und
Sicherheit, in: Sutter-Somm et al. (Hrsg.), Risiko
und Recht, Festgabe zum Schweizerischen Juris-
tentag 2004, Basel/Bern 2004, S. 288.

Schefer, Kerngehalte (Anm. 44), S. 410.
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Grundrechtlicher Schutz bei poten-
tieller Gefihrdung des Trinkwas-
sers durch Fracking

Jasmin Grossenbacher/Christa Stiinzi

Wie im vorhergehenden Abschnitt aufge-
zeigt, ist der Staat zu einer auf Grund-
rechtsgefahrdungen bezogenen Risiko-
vorsorge gegeniiber Fracking-Vorhaben
verpflichtet. Der vorliegende Abschnitt
untersucht, welche Grundrechte von Fra-
cking-Vorhaben betroffen sein konnen,
welche  staatlichen  Verpflichtungen
dadurch ausgelost werden und welche
Anforderungen sich daraus an die gesetz-
liche Regulierung der Untergrundnut-
zung durch Kantone und Bund ergeben.

Betroffene Grundrechte

Fracking kann den Schutzbereich ver-
schiedener Grundrechte beriihren: Scha-
den als Folge allfilliger durch Fracking
ausgeloster Erdbeben4® an Gebauden
und Strassen oder die durch einen Blow-
out verursachten Schadigungen (Verseu-
chung) an Kulturland, Kulturpflanzen
und Fliessgewidssern (Fischerei-Pacht-
strecken) konnen die Eigentumsgarantie
und/oder die Wirtschaftsfreiheit tangie-
ren. Des Weiteren konnen durch eine
Kontamination von Grundwasser Teil-
gehalte des Rechts auf personliche Frei-
heit, wie das Recht auf Leben, das Recht
auf korperliche Unversehrtheit oder aber
auch das Recht auf Wasser, das Recht auf
Nahrung und das Recht auf Gesundheit
betroffen sein.

Da die potentielle Kontamination des
Grundwassers die Hauptgefahrdung der
Fracking-Technologie darstellt (siehe

EGK, Handlungsempfehlungen Fracking (Anm. 6),
S.3f.

20
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oben Rz. 10), wird der Fokus im Folgen-
den auf diejenigen Grundrechte gelegt,
welche mit sauberem Wasser in Zusam-
menhang stehen, resp. ein Recht auf
Wasser gewahrleisten.

Der Zugang zu Wasser ist in der Schweiz
nicht ausdriicklich durch ein eigenes
Grundrecht in der Bundesverfassung49
geschiitzt. In der Schweizer Grund-
rechtsordnung finden sich jedoch Rechte,
aus denen ein Recht auf Wasser hergelei-
tet werden kann. Das Recht auf Leben
(Art. 10 Abs. 1 BV) und das Recht auf
korperliche  Unversehrtheit  (Art. 10
Abs. 2 BV) garantieren einen Schutz vor
ernsten, drohenden Lebens- und Ge-
sundheitsrisikenso. Darunter fillt auch
der Schutz vor einer Wasserverschmut-
zung (siehe unten Rz. 27 ff.).

Akteure

Hierzulande sind es in erster Linie aus-
landische Forderfirmen (vgl. Rz. 1), die
Erdgas aus unkonventionellen Lagerstit-
ten mittels Fracking fordern wollen. Es
ist hingegen nicht ausgeschlossen, dass
stadtische oder staatliche Energieversor-
gungsunternehmen diese Fordertechnik
ins Auge fassen. Der Staat ist im ersten
Fall verpflichtet, die durch Fracking ge-
fahrdeten Rechte des Einzelnen vor Ein-
griffen zu schiitzen (Schutzpflichten)s:.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft vom 18. April 1999 [Bundesverfas-
sung, BV, SR. 101].

SGK BV-Schweizer, Art. 10 N 51; Schefer, Kern-
gehalte (Anm. 44), S. 409 ff.

Kdilin/Kiinzli, Universeller = Menschenrechts-
schutz, 3. Aufl., Basel 2013, Rz. 302 ff.; Bern-
hard Waldmann, in: Waldmann/Belser/Epiney
(Hrsg.), Bundesverfassung, Basler Kommentar,
Basel 2015 (nachfolgend BSK BV-Autor/in), Art.
35 N 42; des Weiteren Katharina Engbruch, Das
Menschenrecht auf einen angemessenen Lebens-
standard, Frankfurt a.M. 2008, S. 199 f.
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Im zweiten Fall muss gemass Art. 35 BV
der Staat als Akteur die Grundrechte di-
rekt achten (Achtungs- und Gewahrleis-
tungspflichten)52 und darf diese nur un-
ter den Voraussetzungen von Art. 36 BV
einschrankenss.

Dimensionen von Grundrechten

Grundrechte werden nach herkommli-
cher Auffassung in erster Linie als Ab-
wehrrechte des Einzelnen gegeniiber
dem Staat beschriebens4. Lehre und
Rechtsprechung haben in langjahriger
Auseinandersetzung mit der Grund-
rechtsdogmatik aber nicht nur fiir die
neueren sozialen Grundrechte, sondern
auch fiir die traditionell als Abwehrrech-
te verstandenen Freiheitsrechte staatli-
che Schutz- und Leistungspflichten aner-
kanntss.

Diese Entwicklung der Rechtsdogmatik
kommt in Bezug auf die staatlichen
Schutzpflichten in der Bundesverfassung
in Art. 35 BV explizit zum Ausdrucks.
Die Grundrechte miissen in der gesamten
Rechtsordnung zur Geltung kommen.
Der Staat hat damit auch die Pflicht, die
Rechte des Einzelnen vor Verletzungen
oder Gefahrdungen zu schiitzen, die von
Dritten verursacht werdens’. Schutz-

BSK BV-Waldmann, Art. 35 N 40; SGK BV-
Schweizer, Art. 35 N 52.

Kiener/Kilin, Grundrechte, 2. Aufl., Bern 2013,
S. 135.

Miiller/Schefer, Grundrechte in der Schweiz, Im
Rahmen der Bundesverfassung, der EMRK und
der UNO-Pakte, 4. Aufl., Bern 2008, S. 74; BSK
BV-Waldmann, Art. 35 N 1 f.; Egli (Anm. 44),
S. 170.

Miiller/Schefer, (Anm. 54), S. 75; Egli, (Anm.
44), S. 155, 158; Schefer, Kerngehalte (Anm. 44),
S. 254; BGE 126 11 300 E. 5 S.314.

Egli, (Anm. 44), S. 170; BSK BV-Waldmann, Art.
35 N 40 ff.

BGE 140 II 315 E. 4.8 S. 329; BSK BV-Wald-
mann, Art. 35 N 40; SGK BV-Schweizer, Art. 35
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58

59

60

61
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pflichten wirken also praventiv, d.h. sie
schiitzen vor drohenden Verletzungen
eines Grundrechts. Sie werden bereits
durch das Risiko einer Verletzung und
nicht erst durch eine Verletzung des
Grundrechts begriindetss.

Die in Art. 35 BV verankerte Achtungs-
pflicht verpflichtet den Staat, die Men-
schenrechte zu anerkennen sowie sein
Handeln an diesen auszurichtenss. D.h.
der Staat muss den Individuen ihre Ab-
wehrrechte zugestehen¢°. Diese aus den
Grundrechten fliessende Pflicht greift,
sobald der Staat selbst handelt und durch
sein Handeln Grundrechte gefahrdet o-
der gefahrden konnte. Die Achtungs-
pflicht gilt nicht absolut: Eine Ein-
schrankung der Rechte ist unter Einhal-
tung der Kerngehalte (Art. 36 Abs. 4 BV)
zuldssig.

Staaten haben neben den grundrechtli-
chen Schutz- und Achtungspflichten
auch das offentliche Interesse zu wah-
ren. Das offentliche Interesse umfasst al-
les, was der Staat vorkehren muss, um
seine Aufgaben zu erfiillen®.. Dazu geho-
ren z.B. sowohl das polizeiliche Schutz-
gut der offentlichen Gesundheit als auch
die durch die Verfassung vorgesehenen
Aufgaben wie bspw. die Raumplanung
(Art. 75 BV) oder der Natur- und Um-
weltschutz (Art. 74, 76 ff. BV)62, Das of-

N 52; Egli, (Anm. 44), S. 155, 170.

BSK BV-Waldmann, Art. 35 N 50; Schefer, Kern-
gehalte (Anm. 44), S. 255 f.; Egli, (Anm. 44), S.
297 f; vgl. auch Hansjorg Seiler, Recht und tech-
nische Risiken, Grundziige des technischen Si-
cherheitsrechts, Ziirich 1997, S. 69 f.

BSK BV-Waldmann, Art. 35 N 40; SGK BV-
Schweizer, Art. 35 N 52.

Hdfelin/Haller/Keller, Schweizerisches Bundes-
staatsrecht, 8. Aufl., Rz. 266 f.
Hifelin/Haller/Keller, (Anm. 60), Rz. 313.

SGK BV-Schindler, Art. 5 N 68; Hdfelin/Hal-
ler/Keller, (Anm. 60), Rz. 316.
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fentliche Interesse spielt besonders bei
der Frage der Verhiltnismassigkeit von
Grundrechtseinschrankungen nach Art.
36 BV eine wichtige Rolle.

Im Folgenden werden die grund- und
menschenrechtlichen Grundlagen darge-
stellt, welche den Zugang zu sauberem
Trinkwasser regeln.

Schutz des Zugangs zu Wasser in
der Bundesverfassung

Das Recht auf Leben gehort zum unan-
tastbaren Wesenskern der personlichen
Freiheit®3 und umfasst im engeren Sinne
den Schutz vor vorsitzlicher oder fahr-
lassiger Totung und das Verbot der To-
desstrafe®4. Im weiteren Sinne umfasst es
alle Elemente, die fiir den Menschen le-
bensnotwendig sind®. Durch die explizi-
te Nennung der korperlichen und geisti-
gen Unversehrtheit in Art. 10 BV umfasst
dieses Recht neben einem Recht auf Ge-
sundheit auch die notwendigen Grundla-
gen fiir ein menschliches Leben®. Damit

Siehe dazu BGE 98 Ia 508 E. 4b S. 514; BGE 136
IT 415 E. 3.2; entsprechend wurde es friiher als
Teilgehalt der personlichen Freiheit anerkannt
(so etwa in den Urteilen BGE 98 Ia 508 E. 4a und
123 I 112 E. 4d/aa). In der Bundesverfassung von
1999 ist es seither selbstandig in Art. 10 Abs. 1 BV
garantiert. (Es wurde im Rahmen der Totalrevisi-
on der Bundesverfassung von 1999 ausdriicklich
aufgenommen, weil die geltende Rechtsprechung
des Bundesgerichts nachvollzogen werden sollte
(Botschaft zur Bundesverfassung BBl 96.091,
1996, S. 145; Miiller/Schefer, (Anm. 52), S. 45).
Hdfelin/Haller/Keller, (Anm. 60), Rz. 343 ff.;
SGK BV-Schweizer, Art. 10 N 12; Kiener/Kilin,
Grundrechte, 2. Aufl., Bern 2013, S. 135.

SGK BV-Schweizer, Art. 10 N 10; Vanessa Riieg-
ger, Der Zugang zu Wasser als Verteilungsfrage,
Das Verhiltnis zwischen dem Menschenrecht auf
Wasser und den Herrschafts- und Nutzungs-
rechten an Wasservorkommen, Diss. Freiburg
2013, S. 144 f.

Der Leistungsanspruch auf ein Existenzminimum
wird in Art. 12 BV konkretisiert. Siehe dazu BSK
BV-Tschentscher, Art. 10 N 17.
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umfasst es auch ein Recht auf Nahrung
und Wassero7.

Dementsprechend umfasst das Recht auf
Leben im weiteren Sinn auch den le-
bensnotwendigen Zugang zu Wasser®s.
Der Zugang ist in erster Linie tatsachlich,
d.h. als der physische Zugang zu samtli-
chen Arten von Wasservorkommnissen,
wie Fliissen, Bachen, Quellen, Seen usw.
zu verstehen.

Neben dem physischen Zugang spielt vor
allem auch die Frage nach der Qualitit
und Quantitiat des zuginglichen Wassers
eine Rolle®. Besonders in Bezug auf die
Qualitat ist der Anspruch auf gesundheit-
lich unbedenkliches Wasser zu gewahr-
leisten. Wird also im Folgenden von Zu-
gang zu Wasser gesprochen, impliziert
dies sowohl den rein physischen Zugang
als auch den Zugang zu einer bestimmten
Wasserqualitit. Insbesondere geht es um
Wasser fiir den taglichen Gebrauch. Da-
runter fallt neben Trinkwasser auch
Wasser zur Verwendung im Haushalt wie
bspw. fiir Hygiene und Nahrungszuberei-
tung7o.

Das Recht auf Leben aus Art. 10 BV7! be-
inhaltet u.a. eine Schutzpflicht des Staa-
tes gegeniiber seinen Einwohnern bzw.

Kathrin Amstutz, Das Grundrecht auf Existenzsi-
cherung, Bedeutung und inhaltliche Ausgestal-
tung des Art. 12 der neuen Bundesverfassung,
Diss. Bern 2002, S. 184, 186.

Vgl. SGK BV-Schweizer, Art. 10 N 51.
Ausfiihrlicher dazu Rz. 39 ff. sowie Silke Ruth
Laskowski, Das Menschenrecht auf Wasser, Tii-
bingen 2010, S. 170 ff.

Vgl. Engbruch, (Anm. 51), S.193.

Art. 10 Abs. 1: ,Jeder Mensch hat das Recht auf
Leben. Die Todesstrafe ist verboten®; Abs. 2: ,Je-
der Mensch hat das Recht auf personliche Frei-
heit, insbesondere auf korperliche und geistige
Unversehrtheit und auf Bewegungsfreiheit”
(Bundesverfassung 1999 [SR. 101].
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den Menschen, die sich auf seinem Terri-
torium aufhalten72. Aus dieser Schutz-
pflicht ergibt sich fiir den Staat die Ver-
pflichtung, Risiken, die das Leben bzw.
die Gesundheit der auf dem Staatsterri-
torium anwesenden Personen gefihrden,
zu minimieren73. Daraus folgt, dass auch
gefahrliche Technologien eine Schutz-
pflicht des Staates aus Art. 10 BV nach
sich ziehen, wenn sie ernste Lebens- und
Gesundheitsrisiken darstellen74.

Die Gefahrdung des Zugangs zu Wasser
ist als eine ernsthafte Gefihrdung des
Lebens und der Gesundheit zu betrach-
ten. Damit obliegt dem Staat die Schutz-
pflicht, den Zugang zu Wasser, welcher
die Grundlage fiir das menschliche Leben
darstellt, zu sichern. Insbesondere ist der
Staat verpflichtet, die Bevolkerung vor
Wasser zu schiitzen, das kontaminiert
wurde und aus diesem Grund eine Ge-
fahr fiir Leben und Gesundheit darstellt.
Entsprechend muss der Staat die Was-
servorkommen, die der Bevolkerung zur
Deckung ihres Grundbedarfs dienen, vor
einer Kontamination schiitzen. Art. 10
BV gewidhrt damit den Schutz des An-
spruchs auf Zugang zu Wasser.

In der Bundesverfassung finden sich aus-
serdem Normen, welche die aus Art. 10
BV fliessende Schutzpflicht ndher kon-
kretisieren: So umfasst Art. 74 Abs. 1 BV
die Verpflichtung des Bundes, Vorschrif-

BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 10; Hdfelin/Hal-
ler/Keller, (Anm. 60), Rz. 272 ff.; Giovanni Biag-
gini, BV Kommentar, Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft. Mit Auszii-
gen aus der EMRK, den UNO-Pakten sowie dem
BGG, Ziirich 2007, Art. 10 N 8 f.; Kiener/Kilin,
(Anm. 64), S.134; zur Gefihrdung der Gesund-
heit siche BSK BV-Tschentscher, Art. 10 N 13.
Miiller/Schefer, (Anm. 54), S. 54.

SGK BV-Schweizer, Art. 10 N 51; BVGer A-
5762/2012, 07.02.2013, E. 8.2.3; vgl. weiter Sche-
fer, Kerngehalte (Anm. 44), S. 409 ff.
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ten zum Schutz des Menschen und seiner
natiirlichen Umwelt vor schadlichen
Einwirkungen zu erlassen7s. Art. 76 Abs.
1 BV auferlegt dem Bund die Pflicht, fiir
die haushilterische Nutzung und den
Schutz der Wasservorkommen sowie fiir
die Abwehr von schidigenden Einwir-
kungen auf das Wasser zu sorgen, mithin
also entsprechende Normen zu erlas-
sen7é,

Verpflichtungen der Schweiz aus
internationalen Ubereinkommen

a) Grundsatz der Massgeblichkeit
internationaler Vertrige

Aufgrund des Gebotes der volkerrechts-
konformen Auslegung nationalen Rechts,
welches sich aus dem Grundsatz der
Massgeblichkeit des Volkerrechts (Art.
190 BV) ableitet, sind Art. 10 Abs. 1 und 2
BV in Bezug auf das Recht auf Wasser
volkerrechtskonform auszulegen?’.

Die Schweiz hat mehrere internationale
Vertrage ratifiziert, die den Vertragspar-
teien Verpflichtungen zum Schutz des
Trinkwassers auferlegen78. Die vorlie-

BSK BV-Griffel, Art. 74 N 16.

So umfasst Art. 76 BV die Gesetzgebungskompe-
tenz zum Gewisserschutz, insbesondere der qua-
litative Gewiésserschutz, und damit die Schutz-
pflicht in Bezug auf das Kernelement des Rechts
auf Wasser also auf eine bestimmte Qualitét.
(siehe dazu auch BSK BV-Caluori/Griffel, Art. 76
N 30 ff.).

BSK BV-Epiney, Art. 190 N 22; BSK BV-Epiney,
Art. 5 N 76; SGK BV-Tschumi/Schindler, Art. 5
N 84; Rhinow/Schefer, Schweizerisches Verfas-
sungsrecht, Basel 2009, Rz. 3619 ff.; BGE 94 I
669 E. 6a, S. 678 1.

So findet sich in Art. 6 des Internationalen Pakts
iiber biirgerliche und politische Rechte der UN
vom 16. Dezember 1966 (Zivilpakt, in Kraft getre-
ten fiir die Schweiz am 18. September 1992, [UN-
Pakt II, SR 0.103.2]) das Recht auf Leben. Es ist
jedoch fraglich, ob der Schutz des Trinkwassers
vom Schutzbereich der Rechtsnorm erfasst wird.
Art. 6 des Zivilpaktes enthilt im Gegensatz zu
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gende Untersuchung beschrankt sich auf
die Verpflichtungen aus dem UNO-Pakt
I79 und der europdischen Menschen-
rechtskonvention (EMRK)8o.

b) UNO-Pakt I

Fiir das Recht auf Wasser relevant ist der
Internationale Pakt tiber wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte (Sozial-
pakt). Dieser garantiert in Art. 11 das
Recht auf einen angemessenen Lebens-
standard8: und in Art. 12 das Recht auf
Gesundheits2,

Das Recht auf einen angemessenen Le-
bensstandard verpflichtet die Staaten,
die minimalen Lebensbedingungen zu
schaffen, die es einem Menschen ermog-
lichen, in Wiirde zu leben83. Dazu geho-

Art. 10 BV keinen expliziten Bezug zur korperli-
chen Unversehrtheit. Die Norm regelt lediglich,
dass das Recht auf Leben gesetzlich zu schiitzen
ist und niemand seines Lebens willkiirlich be-
raubt werden darf. Nur eine aktive Unterbindung
der Wasserversorgung durch den Staat, die das
Leben tatsdchlich und direkt gefihrden wiirde,
wire eine Verletzung das Recht auf Leben, wie es
in Art. 6 des Zivilpaktes festgehalten ist (siehe
dazu auch Riiegger, (Anm. 65), S. 144 f., sowie
weiterfiihrend zur Bedeutung von  Art.
6: Manfred Nowak, U.N. Convenant on Civil and
Political Rights CCPR Commentary, Kehl 2005).
Internationaler Pakt tiber wirtschaftliche, soziale
und kulturelle Rechte vom 16. Dezember 1966 (in
Kraft getreten fiir die Schweiz am 18. September
1992, [UN-Pakt I, SR 0.103.1]).

Konvention zum Schutze der Menschenrechte
und Grundfreiheiten vom 4. November 1950, (In
Kraft getreten fiir die Schweiz am 28. November
1974, [EMRK, SR 0.101]).

Diese Norm, eine der weitgehendsten und allge-
meinsten Normen des Sozialpaktes, war deshalb
auch sehr umstritten bei der Ausarbeitung des
Vertrages; vgl. die Unterlagen zur Travaux Prépa-
ratoires u.a. E/CCN.4/SR.222 vom 8 Juni 1951;
weiter Craven, The International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights,
S. 287; Engbruch, (Anm. 51), S. 20.
Saul/Kinley/Mowbray, The International Cove-
nant on Economic, Social and Cultural Rights —
Commentary, Oxford, 2014, S. 977 ff.

Engbruch, (Anm. 51), S. 104; Laskowski, (Anm.
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ren die Erfiillung der Grundbediirfnisse
(Nahrung, Wasser, Wohnraum usw.),
aber auch die Schaffung eines entspre-
chenden Lebensstandards, indem diese
Grundbediirfnisse erfiillt werden kon-
nens4,

Das Recht auf Wasser wird in Art. 11 So-
zialpakt nicht ausdriicklich erwahnt, ist
aber — nach langjahrigen Diskussionen in
unterschiedlichen internationalen Gre-
miends- als implizites Recht des Sozial-
pakts anerkannt86: Ohne Zugang zu Was-
ser ist ein angemessener Lebensstandard
nicht zu erreichen®?. Der Ausschuss zum
Sozialpakt hat entsprechend in der All-
gemeinen Erklarung Nr. 15 erortert, dass
ein Recht auf Wasser im Sozialpakt im-
plizit enthalten sei®8. Im Jahr 2010 wur-
de durch eine Resolution in der General-
versammlung der UN und einer nachfol-
genden Erklarung des UN-Menschen-
rechtsrats bestatigt, dass das Recht auf
Wasser untrennbar mit dem Recht auf
einen angemessenen Lebensstandard
(Art. 11) und dem Recht auf Gesundheit
(Art. 12) verbunden sei8.

69), S. 2.

Saul/Kinley/Mowbray, (Anm. 82), S. 862.
Travaux Préparatoires, u.a. E/CCN.4/SR.222
vom 8. Juni 1951; Craven, The International Cov-
enant on Economic, Social and Cultural Rights,
S. 287.

Riiegger, (Anm. 65), S. 124; Engbruch, (Anm.
51), S. 193.

Eibe Riedel, The Human Right to Water, Berlin
2006, S. 27 ff.; Craven, (Anm. 85), S. 39.
Committee on Economic, Social and Cultural
Rights (CESCR), General Comment No. 15, The
Right to Water, Art. 11 and 12. of the Internation-
al Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights, E/C.12/2002/11; Riiegger, (Anm. 65), S.
125; Moeckli/Shah/Sivakumaran, International
Human Rights Law, Oxford: 2010, S. 1009;
Saul/Kinley/Mowbray, (Anm. 82), S. 899 ff.

GA, Resolution Human Right to Water 2010, 3.
August 2010, U.N. Doc A/Res/64/292, bestitigt
in der UNHCR Resolution access to safe drinking
water 2010, 6. Oktober 2010, U.N. Doc
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Aus dem Recht auf Gesundheit (Art. 12)
folgt fiir die Vertragsstaaten die Pflicht,
fiir jeden das erreichbare Hochstmass an
korperlicher und geistiger Gesundheit
anzuerkennen und zu verwirklichenvo.
Der Zugang zu Wasser ist als Grundvo-
raussetzung fiir die menschliche Ge-
sundheit entsprechend auch durch Art.
12 geschiitztot. Als Vertragspartei des
UN-Sozialpaktes ist fiir die Schweiz das
in Art. 11 und 12 implizit enthaltene
Recht auf Wasser verbindlich.

Das Recht auf Wasser umfasst gemass
dem erwihnten Ausschuss drei verschie-
dene Kernelemente92. Dies sind die Ver-
fligbarkeit (Quantitat), die Qualitat und
die Zuganglichkeit93. Bezogen auf die po-
tentielle Wasserverschmutzung durch
Fracking interessiert vorliegend insbe-
sondere das Kernelement der geschiitz-
ten Wasserqualitat. Die Wassermenge
und der physische Zugang konnen eben-
falls gefahrdet sein, jedoch nur zweitran-

ging.

Das Element der Qualitat gibt vor, dass
der Wassergebrauch fiir den privaten
und hauslichen Gebrauch sicher sein

A/HRC/Res/16/2, siehe dazu auch Laskowski,
(Anm. 69), S. 203 ff. und Engbruch, (Anm. 51),
S.193 und Riiegger, (Anm. 65), S. 131 f.

Martin Grambow, Nachhaltige Wasserbewirt-
schaftung: Konzept und Umsetzung eines ver-
niinftigen Umgangs mit dem Gemeingut Wasser,
Wiesbaden 2012, S. 402.

Laskowski, (Anm. 69), S. 170 ff.; ausfiihrlicher
zum Recht auf Gesundheit Saul/Kinley/Mow-
bray, (Anm. 82), S. 977 ff.

General Comment No. 15, (Anm. 88), gilt als soft
law und ist nicht unmittelbar verbindlich, Moeck-
li/Shah/Sivakumaran, (Anm. 88), S. 109.
General Comment No. 15 (Anm. 88); ausfiihrli-
cher dazu Bettina Hohenwarter, Das Recht auf
Wasser: die menschenrechtliche Verantwortung
von Staaten und Unternehmen, Wien 2014, S.
105 ff. und Laskowski, (Anm. 69), S. 170 ff.
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muss%4, also im Sinne von gesundheitlich
unbedenklich. Der Wassergebrauch, ins-
besondere der Konsum soll auch langfris-
tig unbedenklich sein und die Gesundheit
nicht gefdhrden9s.

In der Schweizer Bundesverfassung sind
die Grundrechte in erster Line als Ab-
wehrrechte gegen den Staat zu verstehen
(siehe Rz. 22); entsprechend finden sich
wenig soziale Rechte9.

Das Bundesgericht hat dem Sozialpakt
die direkte Justiziabilitit grundsitzlich
abgesprochen?”. Von dieser generellen
Regelung abweichend, hat es das Diskri-
minierungsverbot, das Riickschrittsver-
bot sowie den Kerngehalt des Rechts auf
einen angemessenen Lebensstandard an-
erkannt und eine entsprechende Schutz-
pflicht als begriindet erachtet98. Die Ver-
pflichtungen der Schweiz, die ihr aus
dem Sozialpakt im Umgang mit Fracking
erwachsen, sind jedoch nicht umfassen-
der als diejenigen aus Art. 10 Abs. 1 und
2 BV.

c¢) EMRK

Die europiische Menschenrechtskonven-
tion enthélt kein explizites Recht auf
Wasser. Aus der Rechtsprechung zum
effektivem Schutz vor umweltgefdhrden-
den Aktivititen kann jedoch ein Schutz
des Zugangs zu sauberem Trinkwasser
abgeleitet werden9%9. Auch Art. 2 (Recht

Hier zu WHO, Guidelines for drinking-water
quality, 3d edition, vols. 1-3 (Geneva, 1993).
Hohenwarter, (Anm. 93), S. 107; Riiegger, (Anm.
65), S. 160 f.

Riiegger, (Anm. 65), S. 229.

BGE 122 1101 E. 2 S. 102 f.; 120 Ia1 E. 5 S. 12;
121 V 229 E. 3 S. 232 f,; 126 I 240 E. 2b S. 242;
1301113 E. 3.3 S.123; 1331156 E. 3.6.4 S. 166.
BGE 126 II 300 E. 5a S. 314; Riiegger, (Anm. 65),

S. 234.
Colin Warbrick, Economic and social interests
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auf Leben), Art. 3 (Verbot der unmensch-
lichen und erniedrigenden Behand-
lung) 190 und Art. 8 (Recht auf Achtung
des Privat- und Familienlebens) enthal-
ten fiir den Schutz des Trinkwassers rele-
vante Garantientoz,

Der Europiaische Gerichtshof fiir Men-
schenrechte (EGMR) hat sich im Zu-
sammenhang mit der Beurteilung von
umweltgefahrdenden Aktivititen zu den
staatlichen Pflichten in Bezug auf das
Trinkwasser gedussertio2, So stellt der
EGMR in seiner Rechtsprechung zum
Recht auf Leben klar, dass eine umwelt-
schiadigende Aktivitit die Gesundheit
und das Leben der Bevolkerung bedro-
hen und damit eine Verletzung des
Rechts auf Leben darstellen kanntos.

and the European Convention on Human Rights,
in Baderin Mashood/McCorquodale Roberts
(Hrsg.), Economic, social and cultural rights in
action, Oxford, 2007, S. 244; Riiegger, (Anm.
65), S. 136.

Siehe stellvertretend und ausfiihrlich EGMR, M.
S. S. v. Belgien und Griechenland, Nr. 30696/09,
Urteil vom 21. Januar 2011, Rn. 205 ff.; EGMR,
Tarakhel g. Schweiz, Nr. 29217/12, vom 4. No-
vember 2014, Ziff. 88 ff; Peters/Altwicker, Euro-
paische Menschenrechtskonvention, Miinchen
2012, Rz. 15 und 19 zu § 7 (Haftbedingungen und
Grundversorgung);  Harris/O’Boyle/Warbrick,
Law of the European Convention on Human
Rights, Oxforde 2009, S. 244 (zu Haftbedingun-
gen) und 254 ff. (zu Grundversorgung); Villiger,
Handbuch der Europidischen Menschenrechts-
konvention (EMRK) unter besonderer Beriick-
sichtigung der schweizerischen Rechtslage,
2. Aufl., Ziirich 1999, Rz. 285 zu Art. 3 EMRK.
Bspw. in EGMR, Lopez Ostra v. Spain, Nr.
16798/90 vom 9. Dezember 1994; EGMR, O-
neryildiz v. Turkey Nr. 48939/99 vom 30. No-
vember 2004; EGMR, Dzemyuk v. Ukraine Nr.
42488/02 vom 4. September 2014 und EGMR,
Fadeyeva v. Russia, Nr. 55723/00 vom 7 Juli
2005; s.a. Laskowski, (Anm. 69), S. 25 ff.
Vergleiche EGMR Oneryildiz v. Turkey, Dzemyuk
v. Ukraine und Fadeyeva v. Russia, s.a. Riiegger,
(Anm. 65), S. 136 und Warbrick, (Anm. 99),
S. 244.

Der EGMR hielt im Fall Oneryildiz v. Turkey fest,
dass die Unterlassung von Schutzmassnahmen

45

46

104

105

106

107

Grundgedanke ist, dass die Staaten ver-
pflichtet sind, die Umwelt als Existenz-
grundlage des menschlichen Lebens vor
schidlichen Einfliissen zu schiitzen. Im
Fall Lopez Ostra v. Spain hielt der EGMR
fest, dass aktive staatliche Handlungen,
aber auch die Unterlassung von Schutz-
vorkehrungen, die zu einer Schiadigung
der Umwelt fiihren und den Menschen in
seiner Existenz bedrohen (Gesundheit,
Familienleben usw.), eine Verletzung der
EMRK-Garantien darstelleno4,

Weiter hielt der EGMR im Urteil
Dzemyuk v. Ukraineos fest, dass eine
umweltschiadigende Aktivitat, die zu ei-
ner Unterbindung der Trinkwasserver-
sorgung fiihrt, das Recht auf Leben (Art.
2 EMRK) verletzt. Dazu gehort auch der
Zugang zu sauberem Wasser als Lebens-
grundlage6. Im Fall Taskin and Others
v. Turkey hat der EGMR explizit ausge-
fihrt, dass die Kontamination des
Grundwassers eine unzuldssige Ein-
schrankung des Zuganges zu Wasser und
damit eine Verletzung von Art. 8 EMRK
darstellto7.

Nach dem EGMR obliegt es den Ver-
tragsstaaten, die Bevolkerung vor um-

zur Vermeidung von Todesopfern durch eine Me-
thangas Explosion, verursacht durch eine illegale
Miillablagerung, eine Verletzung von Art. 2
EMRK (Recht auf Leben) darstelle.

Lopez Ostra v. Spain, EuGRZ 1995, S. 530; Jo-
chen Abr. Frowein, EMRK-Kommentar Art. 8 N
29; s.a. Kley-Struller, Der Schutz der Umwelt
durch die EMRK, EuGRZ 1995, S. 507.

EGMR, Dzemyuk v. Ukraine Nr. 42488/02 vom
4. September 2014.

Bacila v. Roumanie vom 30. Mirz 2000 und
Taskin and Others v. Turkey vom 10. November
2004; Jacobs/White/Ovey, The European Con-
vention on Human Rights, Oxford, 2010, S. 155.
Taskin and Others v. Turkey vom 10. November
2004; siehe auch Ockan and Other v. Turkey vom
28. Mirz 2006 und Lemke v. Turkey vom 5. Juni
2007.
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weltschadlichen Aktivitaten zu schiitzen.
Diese Schutzpflicht haben die Vertrags-
staaten durch eine effektive Regulierung,
mittels Uberwachung von genehmigten
Aktivititen sowie mit geniigenden und
zuganglichen Informationen fiir die be-
troffene Bevolkerung zu gewahrleisten108,

Umweltgefahrdende Aktivititen konnen
nach der Rechtsprechung des EGMR also
staatliche Schutzpflichten fiir die Ver-
tragsparteien der EMRK auslosento9.
Fracking stellt, wie gesehen, (siehe oben
Rz. 13 ff.) eine Technologie mit hohem
Gefahrdungspotential dar. Dies bedeutet
jedoch nicht ohne Weiteres, dass Fra-
cking auch eine umweltgefihrdende Ak-
tivitit im Sinne der EGMR-Recht-
sprechung darstellt. Der EGMR spricht
von umweltgefihrdenden Aktivitaten,
wenn ein Staat durch aktives Handeln
oder Unterlassen eine Gefihrdung der
Bevolkerung herbeigefiihrtzo.

Durch das Einpumpen eines Wasser-
Sand-Chemikaliengemischs wird aktiv in
die Umwelt eingegriffen, um Erdgas zu
gewinnen. Des Weiteren kann das Unter-
lassen von Vorsichtsmassnahmen eine
Gefahrdung herbeifiihren. Die Gefdhr-
dung besteht in beiden Konstellationen
in der Moglichkeit einer Grundwasser-
kontamination. Dieses Risiko muss vom

Jacobs/White/Ovey, (Anm. 106), S. 155.

Im Fall Dzemyuk v. Ukraine stellte der EGMR
fest, dass die Verschmutzung des Trinkwassers
durch einen Friedhof ohne geniigende Umwelt-
schutzvorkehrungen eine Verletzung von Art. 8
EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens) darstellt. Erteilt der Staat eine Bewil-
ligung fiir (potentiell) umweltschiadigende Hand-
lungen eines Dritten, verletzt er sowohl seine
Achtungs- als auch seine Schutzpflicht.
Kley-Struller, (Anm. 104), S. 506; Jochen Abr.
Frowein, EMRK-Kommentar, Art. 8 N 29; s. auch
Lopez Ostra v. Spain vom 9. Dezember 1994, Eu-
GRZ 1995, S. 531.
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Staat reguliert und minimiert werden,
ansonsten kann er aufgrund einer Unter-
lassung haftbar werden'.. Tritt der Staat
selbst als Akteur auf, ist gar ein aktives
staatliches Handeln gegeben, das zu ei-
ner Gefahrdung fithren kann.

Folglich ist Fracking als umweltgefiahr-
dende Aktivitit nach der EGMR-Recht-
sprechung zu Kklassifizieren, was Schutz-
pflichten der Vertragsstaaten aus der
EMRK ausgelost'2. Eine Nichterfiillung
der durch Fracking ausgelosten Schutz-
pflichten durch einen Vertragsstaat kann
eine Verletzung von Art. 2 und/oder 8
EMRK nach sich ziehen.

Damit ergibt sich fiir die Schweiz aus der
EMRK insbesondere die Pflicht, durch
entsprechende Umweltschutzgesetze re-
gulierend titig zu werden sowie umwelt-
gefihrdende Aktivitaiten (bspw. Fra-
cking) zu iiberwachen. Der Schweiz ob-
liegen aus der EMRK also keine Ver-
pflichtungen in Bezug auf das Recht auf
Wasser, welche ihr nicht bereits aus der
BV zukommen wiirden. Entsprechend ist
die Schweiz angehalten, eine Umwelt-
schutzgesetzgebung zu erlassen, welche
fiir den Schutz des Rechts auf Leben und
damit dem Schutz des Zugangs zu Was-
ser unabdingbar ist113,

d) Zwischenfazit

Der UNO-Sozialpakt sowie die EMRK
enthalten Garantien, die den Zugang zu
Wasser schiitzen. Die Rechtsprechung
des EGMR zum Umweltrecht ist sehr dy-
namisch. Wird die Bundesverfassung im

Kley-Struller, (Anm. 104), S. 506.

Taskin and Others v. Turkey vom 10. November
2004; siehe auch Ockan and Other v. Turkey vom
28. Mirz 2006 und Lemke v. Turkey vom 5. Juni
2007.

Miiller/Schefer,(Anm. 54), S. 54.
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Lichte dieser volkerrechtlichen Garantien
ausgelegt, ergeben sich zurzeit fiir den
konkreten Umgang mit Fracking keine
weitergehenden Verpflichtungent:4.

6. Grundrechtliche Schutzpflichten
bei Fracking

52 Werden Grundrechte durch Dritte ge-

fahrdet, 16st dies, wie oben aufgezeigt,
(Rz. 23) grundsitzlich staatliche Schutz-
pflichten aus. Diese gehen gemass herr-
schender Lehre aber nicht so weit, als
dass jegliche Moglichkeit einer potentiel-
len Grundrechtsgefahrdung unterbunden
werden miisste. Anders ausgedriickt:
Nicht jede potentielle Gefihrdung eines
Grundrechts vermag eine staatliche
Schutzpflicht auszulésentss. Es stellt sich
damit die Frage, wie gross das Risiko ei-
ner Grundrechtsgefahrdung ausfallen
muss, damit staatliche Schutzpflichten
ausgelost werden.

53 Entscheidend fiir diese Beurteilung ist

einerseits die Wahrscheinlichkeit, mit
der eine Risikorealisierung eintritt (na-
turwissenschaftliche Risikoabschatzun-
gen bzw. Vorhersehbarkeit und Unmit-
telbarkeit) und andererseits die Schwere
der potentiellen Beeintrachtigung grund-
rechtlicher Schutzgiiter (Intensitit und
Ausmass der Betroffenheit). Die Anfor-
derungen an diese beiden Hauptkriterien
verhalten sich indirekt proportional zu-
einander6, Ist die Wahrscheinlichkeit

14 BGE 140 II 315 E. 2.3.1 S. 312; SGK BV-

Schweizer, Art. 35 N 51.

15 BGE 140 II 315 E. 4.8; SGK BV-Schweizer, Art.

35 N 53; BSK BV-Waldmann, Art. 35 N 43; Sche-
fer, Kerngehalte (Anm. 44), S. 256.

u6 Markus Schefer, Gefahrdung von Grundrechten,

Eine grundrechtsdogmatische Skizze, in: Sutter-
Somm et al. (Hrsg.), Risiko und Recht, Festgabe
zum Schweizerischen Juristentag 2004, Ba-
sel/Bern 2004, S. 441, 473 ff.
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einer Risikorealisierung gering, muss die
potentielle Beeintrachtigung besonders
schwer wiegen, um staatliche Schutz-
pflichten auszulosen. Umgekehrt muss
die Wahrscheinlichkeit umso hoher sein,
je geringer die Schwere der potentiellen
Beeintrachtigung ist!7. In diesem Sinne
hat auch das Bundesgericht in einem
neueren Entscheid festgehalten,
dass ,angesichts von Schwere und Aus-
mass moglicher Beeintrdachtigungen
grundrechtlicher Schutzgiiter [...] im Be-
reich der friedlichen Nutzung der Kern-
energiet8 [...] bereits eine entfernte
Wahrscheinlichkeit des Schadensein-
tritts [geniigt], um die Schutzpflicht des
Gesetzgebers konkret auszulosen9. Im
Ubrigen sind bei (zunichst ungewissen)
Risiken neuer Technologien staatliche
Schutzpflichten gemiss Hettich regel-
massig gegeben, wenn die Gefihrdung
fundamentaler Rechtsgiiter wie Leib und
Leben in Frage steht20. Wie oben ausge-
fiihrt konnen Technologien mit hohem
Gefahrdungspotential2t den Schutzbe-

Schefer, Gefihrdung (Anm.116), S. 473.

Zur Begriindung der Zulassigkeit von KKWs, s.
Kalkar-Entscheidung, BVerGE 49, 89 (140 ff.).
BGE 140 II 315 E. 4.8; in diesem Entscheid ging
es um die Anwendbarkeit von Art. 25a VwWVG auf
aufsichtsrechtliche Tatigkeiten des ENSI im Be-
reich der Storfallvorsorge des KKW Miihlebergs;
siche auch Schefer, Gefahrdung (Anm. 116),
S. 477.

Hettich, (Anm. 43), Rz. 426.

Beim Bundesgericht wurden zuvor bereits einige
Beschwerden in Zusammenhang mit Technolo-
gien, die von grossen Teilen der Bevolkerung als
Gefahr empfunden werden, eingereicht. Genannt
seien hier beispielhaft die Beschwerden gegen die
Bewilligung von Transporten von abgebrannten
Brennelementen aus Atomkraftwerken (BGE 121
IT 176), die Zulassung von Lebensmitteln aus
genmanipuliertem Soja (BGE 123 II 376) und den
Umbau einer biotechnischen Anlage (BGE 120 Ib
379). Das Bundesgericht hat aber keiner dieser
Beschwerden materiell beurteilt, sondern ist, mit
einer Ausnahme, mangels Legitimation der Be-
schwerdefiihrer auf die Beschwerden nicht einge-
treten. Die Beschwerde betreffend die biotechni-
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reich des Rechts auf Leben und die per-
sonliche Freiheit (Art. 10 BV)22 und da-
mit fundamentale Rechtsgiiter tangieren.

Durch die mogliche Kontamination des
Grundwassers besteht die potentielle Ge-
fahrdung von Leib und Leben einer Viel-
zahl von Personen (siehe oben Rz. 13):23,
Die mit dem Fracking einhergehenden
Risiken sind noch nicht abschliessend er-
forscht (siehe Rz. 9). Bereits dieser Fakt
und der Umstand, dass fundamentale
Rechtsgiiter potentiell betroffen sind,
sprechen gemiss Hettich in der Regel fiir
die Annahme einer Schutzpflicht24. Die
bis heute bekannten Risiken lassen mit
Blick auf das Kriterium der Schwere po-
tentieller Beeintrachtigungen ebenfalls
keinen andern Schluss zu: Das mit Fra-
cking einhergehende Risiko ist bei einer
Realisierung sowohl hinsichtlich der In-
tensitat der moglichen Folgen fiir die Be-
troffenen  (schwere  gesundheitliche
Schaden) als auch des grossen Kreises
moglicher Betroffener als schwer zu qua-
lifizieren. Die Eintrittswahrscheinlichkeit
spielt somit gemass der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung keine entscheiden-
de Rolle fiir die Beurteilung, ob die Ge-
fahrdung staatliche Schutzpflichten aus-
zulésen vermag. Da Fracking fundamen-
tale Rechtsgiiter gefahrdet und das Aus-
mass und die Schwere einer potentiellen
Beeintrachtigung der grundrechtlichen

sche Anlage hiess das Bundesgericht gut, weil die
Behorden das Baugesuch nicht publiziert und die
Legitimation der Beschwerdefiihrer zu Unrecht
verneint hatten (BGE 120 Ib 379 E. 3e und 4).
BGE 140 II 315 E. 4.8; Markus Schefer, Die Be-
eintrachtigung von Grundrechten, Bern 2006, S.
45, 49; Seiler, (Anm. 58), S. 69 f.

»,Grundrechte schiitzen umso besser gegen eine
Gefahr, je breiter der Kreis der allfillig negativ
Betroffenen ist.“, Schefer, Kerngehalte, (Anm.
44), S. 257; Schefer, Gefahrdung (Anm. 116), S.

477.
Hettich, (Anm. 43), Rz. 426 ff.
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Schutzgiiter besonders schwer wiegen,
lost Fracking folglich staatliche Schutz-
pflichten aust25.

Schutzpflichten verpflichten den Staat
gemass herrschender Lehre und Recht-
sprechung nicht zu einem tatsdch-
lich absoluten Schutz“ der Grundrech-
te126, Ebenfalls fiihrt das offentliche Inte-
resse wie bspw. der Natur- und Umwelt-
schutz aber auch die offentliche Gesund-
heit nicht zu einer absoluten Verpflich-
tung zu staatlichem Handeln. Regelmas-
sig wird ein gewisses Restrisiko, d.h. der
unkalkulierbare Teil der technischen Si-
cherheit, welcher bewusst gesellschaft-
lich akzeptiert wird27 und bei dem folg-
lich Massnahmen unverhaltnismassig
waren, toleriert'28. So halt das Bundesge-
richt in BGE 140 II 315 (E. 4.8) fest, dass
es Sache des Gesetzgebers sei, das zulas-
sige Restrisiko zu definieren (zum Stand
der Gesetzgebung unten Rz. 74). Dass ein
Restrisiko i.d.R. zulidssig ist, ergibt sich
laut bundesgerichtlicher Rechtsprechung
und herrschender Lehre einerseits aus
den faktisch begrenzten Mitteln des Staa-
tes und andererseits daraus, dass ein ab-
soluter Schutz zwangsliaufig dazu fiihren

Eine weitere Frage die sich an dieser Stelle stellt,
die aber im Rahmen dieser Publikation nicht be-
antwortet werden kann, ist inwiefern die Dauer
der potentiellen Belastung sowie die Regenerie-
rungsfihigkeit bei der Beurteilung der staatlichen
Schutzpflichten beriicksichtigt werden.

Schefer, Kerngehalte (Anm. 44), S. 256; Seiler,
(Anm. 58), S. 72.

Siehe unten Rz. 62 f.

SGK BV-Schweizer, Art. 35 N 53; BSK BV-
Waldmann, Art. 35 N 43; Seiler, (Anm. 58), S.
44; Koller/Schindler, (Anm. 46), S. 282; Schefer,
Kerngehalte (Anm. 44), S. 412; Aeberli Caroline,
Regulierung von persistenten organischen Ver-
bindungen unter besonderer Beriicksichtigung
des Vorsorgeprinzips in: SzU - Schriftenreihe
zum Umweltrecht Band/Nr. 25, Ziirich 2014, S.
28, 83; Christian Portmann, Gefahrenguttrans-
porte auf Schiene und Strasse, Diss Ziirich 2010,
S. 146.
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wiirde, dass auch zahlreiche andere pri-
vate Tatigkeiten verboten werden miiss-
ten?29,

Grundsatzentscheide iiber die Zulassung
von Technologien, mit welchen Gefahren
einhergehen wie z.B. bei der zivilen Nut-
zung der Atomenergie, sind letztendlich
immer auch politische Entscheidungen.
Diese Grundsatzfrage ist dort den ,,Pro-
zessen zur demokratischen Entscheidfin-
dung zu iiberlassen, wo Risiken die Ge-
sellschaft als Ganzes treffen und nicht
nur individualisierte Einzelne“13c. Mit
anderen Worten sind nach herrschender
Rechtsdogmatik derartige Grundsatzfra-
gen in einem demokratischen Rechts-
staat im Gesetzgebungsverfahren durch
die Legislative zu entscheiden, mit den
damit verbundenen Beteiligungs- bzw.
Entscheidungsmoglichkeiten der Zivilge-
sellschaft bzw. der Stimmberechtigten
(Vernehmlassungen, Initiativen, fakulta-
tive Referenden). Inwiefern die Risiken
der Fracking-Technologie zuzulassen
sind, muss entsprechend das Resultat ge-
setzgeberischer Entscheide sein, sprich
durch Vorgaben in Gesetzesform erfasst
werden!3?,

Man kann sich jedoch die Frage stellen,
ob die Zulassung eines Restrisikos bei
Technologien mit hohem Gefihrdungs-
potential aus grundrechtlicher Sicht
tiberhaupt zulassig ist. Ist ein Restrisiko
fiir die Kontamination von Trinkwasser
von Tausenden (Val de Travers) oder
Millionen (Bodenseeregion) von Men-

BGE 126 II 300 E. 5b; sieche auch BGE 139 II 185
E. 11.3; Egli, (Anm. 44), S. 311 f.; Schefer, Kern-
gehalte (Anm. 44), S. 256; Seiler, (Anm. 58),
S. 71.

130 Schefer, Beeintrachtigung (Anm. 122), S. 52; vgl.

131

dazu auch Seiler, (Anm. 58), S. 81.
BGE 140 11 315 E. 4.8; BGE 126 II 300 E. 5b.
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schen durch die Anwendung von Fra-
cking und damit einer hohen Gefahrdung
des Rechts auf Leben tatsachlich bereits
dann verfassungskonform, wenn es vom
Stimmvolk oder dessen Reprisentanten
gutgeheissen wird? Gibt es hier
tatsachlich ein gesellschaftlich akzep-
tiertes Mass!32?

Sollte man in Ubereinstimmung mit der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung
und der herrschenden Lehre ein Restri-
siko auch bei gefdahrlichen Technologien
wie Fracking fiir zuldssig erachten, ist
Folgendes zu beachten: Ein zuldssiges
Restrisiko kann bei Fracking zum jetzi-
gen Zeitpunkt (noch) nicht definiert wer-
den. Die dazu notwendigen Kenntnisse
und Erfahrungen mit dieser Technologie
sind unzureichend (siehe oben Rz. 10).
Zudem miisste das Restrisiko aufgrund
des Ausmasses und der Schwere einer
potentiellen Verletzung sehr tief ange-
setzt werden.

Aus der staatlichen Schutzpflicht, die
sich im Zusammenhang mit Technolo-
gien mit hohem Gefiahrdungspotential
ergibt, folgt demnach in erster Linie die
Pflicht des Staates, neue Technologien so
lange nicht zuzulassen resp. nicht zu be-
willigen/konzessionieren, als dass ihre
Risiken und Umweltauswirkungen nicht

Private Tatigkeiten wie Auto fahren oder Flug-
zeug fliegen sind ebenfalls risikoreich, doch liegt
die Entscheidung iiber die Inkaufnahme dieses
Risikos bei den Privaten bzw. Passagieren selbst.
Bei einem Schadenseintritt sind in erster Linie
diese selbst, und wenn, dann nur eine geringe
Anzahl Dritter betroffen — anders verhilt es sich
beim Betrieb von Kernkraftwerken, Fracking-
Anlagen oder grossen Wasserkraftwerken
(Dammbruch). Zur Frage, weshalb gewisse Tech-
niken tragbarer sind als andere: Alexander Ruch,
Recht der Technik — Rechtstechnik, in: ZBI

96/1995, S. 1, 16.
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hinreichend geklart sind133.

60 Erst wenn diese Fragen umfassend er-
forscht sind, ist es iiberhaupt moglich,
die Bedingungen und Auflagen festzule-
gen, die fiir eine allfallige umweltvertrag-
liche Verwendung der neuen Technologie
erfiillt sein miissten. Die Einhaltung der
Bedingungen und Auflagen sowie die re-
gelmissige Uberpriifung der Anlage — die
Aufsicht und das Monitoring mit einge-
schlossen — wird von der staatlichen
Schutzpflicht umfasst34. Denkbar ist
auch, dass die staatliche Schutzpflicht in
dem Sinne gewahrt wird, in dem samtli-
che Worst-Case-Szenarien beriicksichtigt
und die entsprechenden vorbeugenden
Massnahmen ergriffen werden. D.h. es
miissten auch rein hypothetische Szena-
rien mit einbezogen werden, damit eine
Bewilligung allenfalls erteilt werden
konnte3s. Die staatliche Schutzpflicht
besteht im Ubrigen auch in der Beurtei-
lung und Erforschung der Umweltaus-
wirkungen von Fracking3¢. Mangels hin-
reichender Erforschung der Fracking-
Technologie hinsichtlich Risiken und
Schutzmassnahmen spricht alles datfiir,
dass der Bund und die Kantone mit Blick
auf die Gewihrleistung der ihnen oblie-
genden Schutzpflichten die Fracking-
Technologie zum jetzigen Zeitpunkt nicht
zulassen diirfen.

133 Schefer, Kerngehalte (Anm. 44), S. 412;
vgl. Hettich, (Anm. 43), Rz. 351; in eine dhnliche
Richtung geht Egli, (Anm. 44), S. 319.

134 Vgl. BGE 140 I1 315 E. 3.2.

135 Vgl. Conrad, (Anm. 15), S. 494; Gutachten Fra-
cking (Anm. 15), C61.; dhnlich Seiler, (Anm. 58),
S. 213.

136 Ahnlich BVerfG, 1 BvF 2/05 vom 24. November
2010, N 137; vgl. Hettich, (Anm. 43), Rz. 396, im
Kontext zu Nanomaterialien.

7. Teilnahmemoglichkeit als Zusatz-
anforderung nach Schefer
(Exkurs)

Karl-Marc Wyss

61 Sollte die Forschung einst so weit fortge-
schritten sein, dass samtliche Risiken
abschitzbar sind und mittels entspre-
chender Standards, Bedingungen und
Auflagen bis auf ein verbleibendes und
vom Gesetzgeber akzeptiertes Restrisiko
ausgeschlossen werden konnen, so stellt
sich die Frage, ob es zusitzlich weitere
Kriterien zu bertlicksichtigen gilt. In die-
sem Kontext ist die Idee von Schefer hin-
sichtlich der Achtung des Kerngehalts
~demokratisch verstandener Mensch-
wirde“137 von Interesse, auf die nachfol-
gend kurz einzugehen ist.

62 Gemadss Schefer kann die stets verblei-
bende Gefahrdung (Restrisiko) dem Ein-
zelnen bloss unter der Voraussetzung
zugemutet werden, dass Hinweise und
Bedenken der Betroffenen in den Zulas-
sungsentscheid mit einbezogen werden;
sozusagen als Achtung des Kerngehalts
,demokratisch verstandener Menschen-
wiirde“ auf ein Minimum an Selbstbe-
stimmung tiber das eigene Leben, in Be-
reichen, in denen eine individuelle Ein-
flussnahme des Einzelnen, z.B. hinsicht-
lich Eintritt eines Storfalles, praktisch
ausgeschlossen ist. Ein Zulassungsverfah-
ren ohne die Moglichkeit der Teilnahme
der besonders betroffenen Biirgerinnen
und Biirger wire daher aus Sicht des
Rechts auf Leben gemass Schefer unzu-
lassig13s.

137 Schefer, Kerngehalte (Anm. 44), S. 412.
138 Schefer, Kerngehalte (Anm. 122), S. 412; vgl. aber
auch Schefer, Beeintrachtigung (Anm. 75), S. 51 f.
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Bei der Zulassung von Technologien mit
hohem Gefahrdungspotential wird der
Einbezug der besonders betroffenen Biir-
gerinnen und Biirger (Drittbetroffene)
von Bundesrechtswegen primar iiber den
Rechtsschutz gewihrleistet: Aus Art. 4
RPG?39 lassen sich zwar Mindestanforde-
rungen hinsichtlich Informations- und
Mitwirkungsmoglichkeiten der Bevolke-
rung (was Drittbetroffene mitein-
schliesst) fiir die Phase der politischen
Meinungsbildung im Planverfahren ab-
leiten4o,  Eine individuell geltend
machbare Mitwirkungsmoglichkeit fiir
Drittbetroffene in einem allfalligen Zu-
lassungsverfahren ergibt sich aber erst
aus Art. 33 f. RPG i.V.m. dem in Art. 29
Abs.2 BV verankerten Anspruch auf
rechtliches Gehor sowie weiteren verfah-
rensrechtlichen Garantien!4:. Das kanto-
nale Recht kann zudem fiir Planungsent-
scheide demokratische Instrumente vor-
sehen wie einen Beschluss der Legislative
oder eine Volksabstimmung?42.

Die Mitwirkungsmoglichkeit fiir Drittbe-
troffene wird auch in Bezug auf ein Fra-
cking-Vorhaben hauptsachlich durch den
Bestand von Rechtsschutzmoglichkeiten

Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 22.
Juni 1979 [Raumplanungsgesetz, RPG, SR 700].
Die Behorden miissen im Planverfahren Plan-
entwiirfe zur allgemeinen Ansichtsdusserung
freigeben, Vorschlige aus der Bevolkerung dazu
entgegennehmen, und Vorschldge und Einwénde
materiell beantworten. Anders als beim Grund-
satz des rechtlichen Gehors gewidhrt Art. 4 RPG
keinen Anspruch auf individuelle Beantwortung
jeder Einwendung (Waldmann/ Hdnni, Raum-
planungsgesetz [SHK-RPG], Bern 2006, Art. 4 N
13 ff.); vgl. auch Tamara Niissle, Demokratie in
der Nutzungsplanung und Grenzen fiir informale
Absprachen, Diss. Freiburg 2005, S. 126 ff.

Vgl. Aemisegger/Haag, Praxiskommentar zum
Rechtsschutz in der Raumplanung mit umfassen-
der Rechtsprechung zur revidierten Bundes-
rechtspflege, Ziirich 2010, Art. 33 N 18.

Vgl. so z.B. Art. 66 Baugesetz des Kantons Bern
vom 9. Juni 1985 [BauG, BSG 721.0].
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fiir potentiell durch das Vorhaben be-
troffene Biirger und Biirgerinnen gewahr-
leistet (siehe unten Rz. 129). Die Teil-
nahmemoglichkeit im Sinne der Zusatz-
forderung Schefers ist gemaiss der hier
vertretenen Ansicht somit erfiillt. Die
Frage, ob der kantonale Gesetzgeber —
angesichts der betrachtlichen Risiken der
Fracking-Technologie fiir Mensch und
Umwelt — im Zulassungsverfahren neben
der Gewahrleistung des Rechtsschutzes
von Drittbetroffenen zusitzlich Teilnah-
memoglichkeiten fiir Parlament und Be-
volkerung43 einbauen sollte!44, kann des-
halb vorderhand offen gelassen werden.

Zwischenfazit
Jasmin Grossenbacher/Christa Stiinzi
Das Potential zur Grundwasserver-

schmutzung stellt beim Einsatz der Fra-
cking-Methode die Hauptgefahrdung fiir
Grundrechte dar. Das Recht auf Leben
(Art. 10 Abs. 1 BV) und das Recht auf kor-
perliche Unversehrtheit (Art. 10 Abs. 2 BV)
garantieren einen Schutz vor ernsten,
drohenden Lebens- und Gesundheitsrisi-
ken, inklusive dem Schutz vor verschmut-
ztem Trinkwasser. Auch der UNO-Sozial-
pakt sowie die EMRK enthalten Garan-
tien, die den Zugang zu Wasser schiitzen.

Eine diesbeziiglich interessante gesetzgeberische
Umsetzung im Kontext mit Technologien mit Ge-
fahrdungspotential bietet die Bundesgesetzge-
bung zur Kernenergie (siehe Art. 42 ff. Kernener-
giegesetz vom 21. Mirz 2003 [KEG, SR 732.1]
zum Rahmenbewilligungsverfahren im Kontext
mit Bau und Betrieb von Atomkraftwerken): so
sieht Art. 48 KEG u.a. vor, dass der Bundesrat
seinen Entscheid (Erteilung einer Rahmenbewil-
ligung) der Bundesversammlung zur Genehmi-
gung vorlegen muss und diese Genehmigung zu-
sitzlich dem fakultativen Referendum untersteht.
Vgl. dazu aber die kritischen Hinweisen bei Het-
tich, (Anm. 43), Rz. 448 ff. zur Prozeduralisie-
rung des Rechts als Kompensationsversuch, ins-
bes. zur Demokratisierung von konkreten Risiko-
entscheiden (Rz. 461 ff.).
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Bund und Kantone sind grund- und
menschenrechtlich verpflichtet, die be-
stehende Trinkwasserversorgung vor
Verschmutzungen durch Nutzungen des
Untergrunds angemessen zu schiitzen.

Das bedeutet aber umgekehrt nicht, dass
der Staat verfassungs- und volkerrecht-
lich verpflichtet wire, Risiken fiir das
Trinkwasser durch Fracking-Vorhaben
absolut auszuschliessen (was vermu-
tungsweise auch in Zukunft nur ein Fra-
cking-Verbot zu bewerkstelligen ver-
mag). Der Entscheid iiber das zulissige
Restrisiko beim Einsatz von Fracking
weist die herrschende Lehre und Recht-
sprechung dem Gesetzgeber zu. Zu be-
achten bleibt hierbei, dass auch dieser
Grundsatzentscheid verfassungskonform
— das heisst in Ubereinstimmung mit den
grundrechtlichen Schutzpflichten — zur
Anwendung zu bringen ist und diese An-
wendungshandlung einer gerichtlichen
Uberpriifung offen stehen muss.

Die Behorden sind in jedem Fall grund-
rechtlich verpflichtet, Technologien so
lange nicht zuzulassen, als ihr Gefihr-
dungspotential nicht ausreichend be-
kannt ist. Angesichts der mangelnden
Kenntnisse der mit Fracking verbunde-
nen Risiken darf die Fracking-Techno-
logie zum jetzigen Zeitpunkt nicht zuge-
lassen werden.

Gesetzlicher Schutz bei potentieller
Gefahrdung durch Fracking

Christa Stiinzi/Karl-Marc Wyss

Nachfolgend ist zu priifen, ob — und al-
lenfalls inwiefern — auf Bundes- und kan-
tonaler Ebene die auf Verfassungsebene
vorgegebenen Schutzpflichten gegeniiber
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den mit Fracking verbundenen Gefahr-
dungen gesetzlich erfasst wurden?4s.

Die Regelung der Nutzung des Unter-
grunds sowie des Bergregals liegt, vorbe-
haltlich bestehender zivilrechtlicher Re-
gelungen wie z.B. zum Grundeigen-
tum46, in der Kompetenz der Kantone!47.
Die Normierung der Erdgasgewinnung
wird damit von kantonalen Kompetenzen
miterfasst.

Die Hoheit iiber die Nutzung des Unter-
grunds liegt zwar bei den Kantonen, die
Kompetenz iiber den Umwelt- und Ge-
wasserschutz liegt aber beim Bund (siehe
unten Rz. 93 ff.). Wahrend der Bundes-

Dies ist auch insofern von Bedeutung, als die
schweizerische Gerichtspraxis die Auswirkung
von Technologien nicht schwergewichtig als ver-
fassungsrechtliche Frage, sondern eher pragma-
tisch auf der Basis der jeweils anwendbaren ver-
waltungsrechtlichen Schutzvorschriften beurteilt
(siehe oben Rz. 6).

Vgl. Art. 667 Abs. 1 (Grundeigentum) oder
Art. 664 (herrenlose und offentliche Sachen)
Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezem-
ber 1907 [ZGB, SR 210]; siehe ausfiihrlich BGE
119 Ia 330 E. 5; zur Abgrenzung von Grundeigen-
tum und Rechten am Untergrund auch Pol-
tier/Piotet, La marge d’autonomie du législateur
cantonal dans I'explication de la géothermie, in:
ZSR 2015 1, S. 460 ff.; Thomas Ender, Wem ge-
hort der Untergrund?, in: URP 2014, S. 354 ff,;
Meinrad Huser, Nutzung des Untergrunds: Um-
fang des Grundeigentums, in: URP 2014, S. 431
ff.; Carrel, (Anm. 1), Rz. 20 ff.

Gemadss Art. 3 BV sind die Kantone souverin,
soweit die Souveranitat nicht durch die Bundes-
verfassung eingeschrinkt wird. Eine entspre-
chende Kompetenziibertragung fehlt in der Bun-
desverfassung (siehe aber den Regalvorbehalt in
Art. 94 Abs. 4 BV), weshalb die Kompetenz bei
den Kantonen liegt; BGE 119 Ia 330; Wieder-
kehr/Abegg, Tiefengeothermie — Rechtslage und
Empfehlung, Gutachten im Auftrag des Zentrums
fiir Technologiefolgen-Abschiatzung TA-SWISS,
12. November 2014, S. 3 ff.; vgl. auch Stellung-
nahme des Bundesrat vom 22. Mai 2013 zum
Postulat Trede (13.3108) «Fracking in der
Schweiz»; vgl. auch Daniel Kettiger, Regelung
von Fracking im foderalen Bundesstaat, in NZZ
vom 2. Oktober 2015.
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gesetzgeber derartige Sachfragen — falls
in seiner Kompetenz und abgesehen von
wenigen Spezialkonstellationen48 — un-
ter Vorbehalt des fakultativen Referen-
dums, fiir die Behorden massgebend ent-
scheiden bzw. normieren kann49, ist der
kantonale Gesetzgeber in der gleichen
Sachfrage an die bundesrechtlichen Vor-
gaben gebunden?5°,

Im Anschluss an die Ausfiihrungen tiber
die kantonalen Erlasse iiber die Nutzung
des Untergrunds ist deshalb zu priifen,
wie das Bundesrecht die oben aufgefiihr-
ten grundrechtlichen Schutzpflichten
sowie das Offentliche Interesse, wie bspw.
den Umwelt- und Naturschutz oder die
offentliche Gesundheit, umsetzt bzw. fir
die kantonale Regulierung des Unter-
grunds verbindliche Schutzvorgaben
schafft.

Kantonale Erlasse

Vanessa Riiegger

Die Nutzung des tiefen Untergrunds ist
kantonal hochst unterschiedlich gere-
gelt’st und zahlreiche Revisionen sind in
Planung. Die vorliegenden Ausfiihrungen
beschranken sich auf exemplarische
Hinweise auf die gesetzlichen Grundla-
gen und Revisionsvorhaben in einzelnen
Kantonen ohne Anspruch auf Vollstan-
digkeit.

148 Nicht zur Anwendung kommen bundesrechtliche

Normen soweit sie gegen das zwingende Volker-
recht verstossen oder unvereinbar mit der EMRK
sind (BSK BV-Epiney, Art. 190 N 39 f.).

149 Vgl. Art. 190 BV sowie dazu BSK BV-Epiney, Art.

190 N 21 ff.

150 Pierre Tschannen, Staatsrecht der Schweizeri-

151

schen Eidgenossenschaft, 3. Aufl., Bern 2011, § 22
Rz. 16 ff.

Mit einem Uberblick iiber die kantonalen Rege-
lungen Wiederkehr/Abegg, (Anm. 147), S. 15 ff.
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a) Kantonale Bergregal- und Unter-
grundnutzungsgesetze

Viele Kantone regeln die Nutzung des
Untergrunds im Bergregalgesetz oder in
einem Gesetz iiber die Nutzung des Un-
tergrunds. Die adlteren Erlasse beschran-
ken sich zumindest in ihrem Wortlaut
auf die Bergregales2. Sie enthalten meist
keine Vorgaben fiir den Umgang mit Tie-
fenbohrungen oder Hinweise auf mogli-
che Umweltprobleme. Einzelne Kantone
regeln das Bergregal im kantonalen Ein-
fiihrungsgesetz zum  Zivilgesetzbuch,
teilweise erginzt durch spezifische Ge-
setze iiber die Forderung von Erdgasen
oder Erdolenss. Je neuer die Erlasse
sind, umso eher enthalten sie auch Vor-
gaben iiber die Nutzung des Untergrunds
im weiteren Sinn, wie beispielsweise
Vorgaben iiber den Umgang mit Tiefen-
bohrungen oder der Nutzung von Erdgas
oder Erdol, sowie die Gewichtung priori-
tarer Interessen!54. Das Schwyzer Gesetz
von 1999 beispielsweise legt fest, dass
Nutzungskonzessionen nicht erteilt wer-
den diirfen, wenn iiberwiegende 6ffentli-

Bspw. Gesetz iiber die Bergwerke und Steinbrii-
che des Kantons Wallis vom 21. November 1856
[SGS 931.1]; Gesetz betreffend das Bergbau-Regal
des Kantons Basel-Landschaft vom 7. Februar
1876 [SGS 381]; Gesetz iliber den Bergbau des
Kantons St. Gallen vom 7. April 1919 [sGS 852.1];
Loi sur les mines et les carrieres du 22 mai 1935
des Kantons Neuenburg [LMiCa, RSN 931.1 —
nachfolgend LMiCa/NE].

Bspw. im Kanton Ziirich: Einfiihrungsgesetz zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch des Kantons Zii-
rich vom 2. April 1911 [EG ZGB, LS 230], spiter
ergianzt durch das bis vor kurzem im Kanton Zii-
rich anwendbare Erdolkonkordat. Auch in Ziirich
bestehen Reformvorhaben auf der Grundlage des
Mustergesetzes (siehe unten Rz. 79 ff.).

Bspw. Bergregalgesetz des Kantons Bern vom 18.
Juni 2003 [BRG, BSG 931.1 — nachfolgend
BRG/BE]; Gesetz iiber das Bergregal und die
Nutzung des Untergrunds des Kantons Schwyz
vom 10. Februar 1999 [SRSZ 215.110]; Gesetz
iiber die Gewinnung mineralischer Rohstoffe des
Kantons Nidwalden vom 29. April 1979 [852.1].
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che Interessen entgegenstehen (§ 14
Abs. 2), namentlich wenn mit der Kon-
zession Rohstoffreserven oder die Um-
welt in unverhaltnismassiger Weise be-
eintrachtigt wiirden oder wenn die
zweckmassige Nutzung der Bodenschitze
oder des Untergrunds dadurch vereitelt
oder gefahrdet wiirde (§ 14 Abs. 3)155.

b) Neue Gesetze iiber die Nutzung
des Untergrunds

In den vergangenen Jahren haben zahl-
reiche Kantone auf die jiingsten Entwick-
lungen reagiert und ihre bisherigen Berg-
regalgesetze durch Gesetze ersetzt, die
die Nutzung des Untergrunds in umfas-
senderer Weise regeln. Die darin enthal-
tenen Regulierungen, die den Einsatz
umstrittener Technologien betreffen,
weisen bedeutende Unterschiede auf.

Das aargauische Gesetz beispielsweise
unterscheidet sich insofern von den tra-
ditionellen Bergregalgesetzen, als der
Regulierungsgegenstand umfangreicher
gefasst ist. In Bezug auf die Verpflichtun-
gen des Betreibers wird erwahnt, dass die
Anlage einwandfrei zu betreiben ist (§ 9
Bst. b) und die betroffenen Gemeinden
vor Vergabe der Bewilligung anzuhoren
sind (§ 5 Abs. 2)156, Es finden sich jedoch
weder explizite Verweise auf das Um-
weltrecht des Bundes noch Vorschriften

Gesetz liber das Bergregal und die Nutzung des
Untergrunds des Kantons Schwyz (op. cit.); siehe
auch die Ausfithrungen des Regierungsrates vom
3. September 2013 zur Rechtslage in Beantwor-
tung der Motion M 3/13 Nachhaltige energetische
Nutzung des tiefen Untergrundes sicherstellen.
Gesetz iiber die Nutzung des tiefen Untergrundes
und die Gewinnung von Bodenschitzen des Kan-
tons Aargau vom 19. Juni 2012 [GNB, SAR
671.200 — nachfolgend GNB/AG]; dazu auch
Philippe Baltzer, Kanton Aargau: Das Gesetz iiber
die Nutzung des tiefen Untergrundes und die
Gewinnung von Bodenschidtzen, URP 2014,
S. 463 ff.
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iiber den Umgang mit Technologien mit
Gefahrdungspotential.

Im Kanton Luzern verlangt § 12 Abs. 2
Bst. ¢ des Gesetzes, dass ,durch die vor-
gesehene Nutzung weder Menschen noch
Sachen gefiahrdet werden“157. Mit dieser
Norm hat der Gesetzgeber einen Grund-
satzentscheid gegen den Einsatz von
Technologien gefillt, die die Gewasser
gefahrden konnten. Somit diirfte gemass
dem aktuellen Wissensstand (siehe oben
Rz. 9) der Einsatz der Fracking-Methode
im Kanton Luzern auf Grund dieser Vor-
gabe bis auf Weiteres ausgeschlossen
sein. Freilich lasst diese Klausel dem ent-
scheidfillenden Organ, respektive den
beigezogenen Expertengremien, im kon-
kreten Fall einen betriachtlichen Beurtei-
lungsspielraum.

Im Kanton Freiburg liegt ein Vorent-
wurf fiir ein neues Gesetz liber die Nut-
zung des Untergrunds vor. Im Sommer
2014 fand ein Vernehmlassungsverfah-
ren statt. Konzessionen diirfen nur erteilt
werden, wenn der Untergrund fiir die
vorgesehene Nutzung geeignet ist und
die vorgesehene Technik die Nutzung der
natiirlichen Ressourcen des tiefen Unter-
grunds ohne erhebliche Gefahr erlaubt
(Art. 18 Abs. 1 Bst. b und ¢)*58. Der Kan-
ton begriindet die Notwendigkeit eines
neuen Gesetzes u.a. damit, dass in den
letzten Jahren mehrere Schiirfbewilli-
gungen fiir die Suche nach Kohlenwas-
serstoffen beantragt wurden?59.

Gesetz iiber die Gewinnung von Bodenschitzen
und die Nutzung des Untergrundes des Kantons
Luzern vom 6 Mai 2013 [SRL 670 — nachfolgend
GBU/LU].

Vorentwurf Gesetz iiber die Nutzung des Unter-
grunds des Kantons Freiburg vom 4. Juli
2014; Erlauternder Bericht zum Vorentwurf vom
4. Juli 2014.

Erlduternder Bericht, op. cit.
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¢) Nordostschweizer ,Mustergesetz“

Eine spezifische Entwicklung auf Geset-
zesebene zeichnet sich in den Nordost-
schweizer Kantonen ab. Die Kantone Zii-
rich, St. Gallen, Thurgau, Schaffhausen,
Zug, Schwyz, Glarus und beide Appenzell
waren bis 2013 im sogenannten Erdol-
konkordat zusammengeschlossen6o,
Weil das Konkordat nicht mehr zeitge-
mass erschien, erneuerten es die Kantone
nicht mehr.16:, Stattdessen liessen sie
vom Ziircher Professor Hans Rudolf Trii-
eb ein Mustergesetz iiber die Nutzung
des Untergrunds erstellent®2. Das Mus-
tergesetz sieht in § 4 (resp. § 7) vor, dass
Bewilligungen (resp. Konzessionen) fiir
die Nutzung des Untergrunds erteilt
werden, ,wenn das Vorhaben keine
Rechte Dritter gefihrdet oder beein-
trachtigt” und die Gesuchsteller fiir ,eine
umweltvertragliche und ordnungsgemas-
se Ausfiihrung Gewidhr bieten“. Nach
dem aktuellen Stand der Forschung zu
Fracking wire der Einsatz dieser Techno-
logie unter Anwendung des Mustergeset-
zes voraussichtlich nicht zulassig, weil er
Rechte Dritter (Grundrechte) gefiahrdet
und gegen umweltrechtliche Vorgaben
verstossen konnte.

Konkordat tiber die Schiirfung und Ausbeutung
von Erdol vom 24. September 1955.

Die Folgen der Auflésung fiihrten in verschiede-
nen Kantonen zu rechtlichen Auseinandersetzun-
gen, siehe beispielsweise im Kanton Ziirich Urteil
des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom
3. Oktober 2013 (VB-2013.00439) betreffend
Nichtverlangerung einer Erdol-Schiirfkonzession.
Mustergesetz tiber die Nutzung des Untergrundes
vom 2. Dezember 2013; dazu Davide Scruzzi,
Umstrittene Suche nach Gas und Warme, in NZZ
vom 8. Januar 2014; dazu auch Gisela Oliver,
Mustergesetz der Nordostschweizer Kantone iiber
die Nutzung des Untergrundes, in: URP 2014, S.

474 ff.

8o
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Der Kanton Thurgau hat im November
2015 als erster Kanton auf der Grundlage
des Mustergesetzes einstimmig ein neues
Gesetz liber die Nutzung des Unter-
grunds verabschiedet. Die unkonventio-
nelle Forderung fossiler Brennstoffe wie
Kohle, Erdol oder Erdgas (z.B. mittels
Fracking) wurden gesetzlich ausgeschlos-
sen (§ 7 Abs. 2); Verfahren, die die Um-
welt, insbesondere ober- und unterirdi-
sche Gewasser, gefahrden (in der Bera-
tung war insbesondere von Fracking die
Rede), sind zudem ausdriicklich verboten
(§ 7 Abs. 5); Bewilligungs- und Konzessi-
onsgesuche miissen wahrend mindestens
20 Tagen offentlich aufgelegt werden (§
10 Abs. 1) und wer ein schutzwiirdiges
Interesse hat, kann wiahrend der Auflage-
frist bei der Vollzugsbehorde Einsprache
erheben (§ 11 Abs. 1)163,

Der Kanton St. Gallen hat einen auf der
Mustervorlage basierenden Gesetzesent-
wurf im Sommer 2015 in die Vernehm-
lassung geschickt%4. Denn auch hier er-
fassen die aktuell bestehenden gesetzli-
chen Grundlagen die neuen Nutzungs-
formen des Untergrunds nur unzu-
reichend®s. Im Gesetzesentwurf ist vor-

Gesetz iiber die Nutzung des Untergrundes
(UNG) vom 18. November 2015 (Schlussfassung);
Protokoll des Grossen Rates Nr. 61 vom 18. No-
vember 2015 (12/GE 29/299); Botschaft des Re-
gierungsrats des Kantons Thurgau zum Gesetz
iiber die Nutzung des Untergrundes vom 30. Sep-
tember 2014. Dazu auch Jorg Krummenacher,
Staatshaftung in der Tiefe, Thurgauer Gesetz zum
Untergrund, in NZZ vom 28. September 2015;
und ders., Keine Staatshaftung fiir Geothermie-
schiden, in NZZ vom 4. November 2015.

Bericht und Entwurf des Baudepartements vom
Mai 2015 zum Gesetz iiber die Nutzung des Un-
tergrunds. Das Geschift kommt voraussichtlich
im Friihjahr 2017 in den Kantonsrat zur Bera-
tung.

Das St. Galler Bergbaugesetz stammt von 1919
(op. cit.), das Erdolkonkordat (op. cit.) lief im
Kanton St. Gallen Ende 2013 aus.
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gesehen, dass die Bewilligung erteilt
wird, wenn keine Rechte Dritter beein-
trachtigt oder gefiahrdet werden und die
Umweltvertraglichkeit gewahrleistet ist
(Art. 7). Der Konzessionserteilung diirfen
keine iiberwiegenden offentlichen Inte-
ressen entgegenstehen (Art. 10 Bst. d).
Das Gesetz enthilt zudem detaillierte
Vorgaben zu Haftung, Gebiihren und Ab-
gaben sowie zum Datenaustausch zwi-
schen Kanton und Nutzern.

d) Fracking-Verbote oder Morato-
rien

In einigen Kantonen wurden Vorstosse
eingebracht, das bestehende Nutzungs-
recht mit einer spezifischen Bestimmung
zu erganzen, wonach der Einsatz der Fra-
cking-Methode besonders zu priifen ist,
respektive von vornherein als unzulassig
gilt.

In diesem Sinn hat der Grosse Rat
des Kantons Bernim September 2015
ein entsprechendes Verbot im kantona-
len Bergregalgesetz verankert:

Art. 4a Fracking-Verbot

Das Gewinnen und das Fordern von
Kohlenwasserstoffen, insbesondere
Erdol und Erdgas, aus nicht-kon-
ventionellen Lagerstdtten sind ver-
boten66,

Ein Verbot der Fracking-Methode be-
steht, wie oben (IV. 1. ¢) dargestellt, im
Ubrigen auch im Kanton Thurgau. § 7
Abs. 2 hilt fest, dass fiir die unkonventi-

Art. 4a BRG/BE; Beschluss des Grossen Rates
des Kantons Bern vom 9. September 2015 betref-
fend die Verfassungsinitiative «Keine Vergiftung
unserer Béden durch Erdgasforderung (Stopp-
Fracking-Initiative») (Geschift 2015.RRGR.228).
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onelle Forderung fossiler Brennstoffe
keine Konzession erteilt wird, es sei
denn, das Vorkommen sei infolge eines
Vorhabens zur geothermischen Nutzung
des Untergrundes erschlossen worden.

Im April 2014 hat das Parlament des
Kantons Neuenburg ein zehnjidhriges
Moratorium fiir die Bewilligung von Boh-
rungen unter FEinsatz der Fracking-
Methode im kantonalen Bergregalgesetz
verankert:

Art. 34a (nouveau)

1 Dans le cadre de permis de re-
cherche ou d’octroi de concessions,
aucun forage destiné a la recherche
ou a lextraction dhydrocarbures
n’est autorisé avant le 30 juin 2024.

2 Par hydrocarbures, on entend le
pétrole et le gaz naturel sous toutes
les formes dans lesquelles ils peuvent
étre présents dans le soli¢7.

In anderen Kantonen haben es die Par-
lamente hingegen ausdriicklich abge-
lehnt, Fracking gesetzlich zu verbieten.
Im Kanton Ziirich beispielsweise hat der
Kantonsrat ein Fracking-Verbot im Sep-
tember 2015 abgelehnt, u.a. auch um
neue Technologien und deren Erfor-
schung nicht von vornherein zu verhin-
dern:68. Im Kanton Solothurn hat es der
Kantonsrat abgelehnt, den Regierungsrat
mit der Ausarbeitung eines Gesetzesent-

167 Art. 34a LMiCa/NE (op. cit.); Loi du 30 Avril

2014 instaurant un moratoire sur les forages des-
tinés a la recherche ou a l'extraction d’hydro-
carbures (Feuille officielle Nr. 20 vom 16. Mai
2014).

168 Motion (110/2014) Daniel Wehrli und andere:

Kein Fracking im Kanton Ziirich vom 12. Mai
2014.
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wurfs zu beauftragen, welcher ,die For-
derung nicht-konventioneller fossiler
Ressourcen® verbietet. Als Grund wurde
u.a. angefiihrt, Fracking zu regulieren sei
eine Aufgabe des Bundes®9. Der Kanton
Solothurn hat aber im Dezember 2015
ein sehr umfassendes Gesetz iiber die
Nutzung des Untergrunds in die Ver-
nehmlassung geschickt7o.

In einzelnen Kantonen wurde das Berg-
regalgesetz zwar nicht angepasst, die Re-
gierungen haben aber zugesichert, dass
sie bis auf Weiteres keine Bewilligungen
fiir Fracking-Bohrungen erteilen werden.
In den Kantonen Waadt und Freiburg
beispielsweise hat die Regierung in die-
sem Sinn beschlossen, dass bis auf unbe-
stimmte Zeit keine Bewilligungen oder
Konzessionen fiir die Schiefergasforde-
rung (,gaz de schiste” VD)7, respektive
fir ,Kohlenwasserstoffvorkommen®“ (FR)
erteilt werden!72. Auch die Regierung des

Beschluss des Kantonsrats Solothurn vom 5. Mai
2015 zum Auftrag Fraktion Griine: Zum Schutz
von Natur und Umwelt — Stopp Fracking (A
116/2014).

Vernehmlassungsentwurf zum Gesetz iiber den
tiefen Untergrund und Bodenschitze (GUB) vom
Dezember 2015.

Réponse du Conseil d’Etat du Canton de Vaud du
7 septembre 2011 a l'interpellation Vassilis Veni-
zelos — Gaz de schiste dans le Canton de Vaud:
nouvel Eldorado? (11_Int_507); weil das Interes-
se an der Forderung seitens der Investoren in
konkreten Projekten fortbesteht wurde jlingst ei-
ne Motion mit der Bitte um Verldngerung des
Moratoriums um mindestens 10 weitere Jahre
eingereicht: Motion Valérie Induni — Stop aux re-
cherches d’hydrocarbures (15_Mot_071); siehe
auch den in der Folge erstellten Bericht und Um-
wandlung in eine Petition durch die zustiandige
Kommission vom 30. November 2015. Im Kanton
Waadt ist die Nutzung des Untergrunds geregelt
im Loi sur les hydrocarbures du 26 novembre
1957 [LHydr, RSV 685.21].

Medienmitteilung des Staatsrats des Kantons
Freiburg vom 20. April 2011, wobei sich der
Staatsrat vorbehilt dann auf diese Rohstoffe zu-
riickzugreifen, wenn dies fiir eine ausreichende
Versorgung des Kantons mit Energie notwendig
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Kantons Basel-Landschaft hat zugesi-
chert, dass sie keine Bewilligungen fiir
die Nutzung des tiefen Untergrunds er-
teilt, bis nicht eine Risikobeurteilung
neuer Nutzungsanspriiche vorgenommen
und das Bewilligungs- und Konzessions-
verfahren fiir die Nutzung des Unter-
grunds neu geregelt wurde (die bisheri-
gen rechtlichen Grundlagen stammen
von 1867)173,

e) Zwischenfazit

Zahlreiche Kantone haben in den ver-
gangenen Jahren auf die intensivierte
Nutzung des Untergrunds reagiert und
ihre teils bereits seit Jahrzehnten beste-
henden Bergregalgesetze revidiert oder
durch umfassende Rahmengesetze iiber
die Nutzung des Untergrunds ersetzt. Die
Kantone Bern und Thurgau haben mit
einem gesetzlich verankerten Verbot, der
Kanton Neuenburg mit einem gesetzlich
verankerten Moratorium reagiert. In al-
len anderen Kantonen bleiben Fracking-
Vorhaben vorbehiltlich bundesrechtli-
cher Vorgaben grundsatzlich moglich.

Entscheidend fiir die Beurteilung der
revidierten oder neuen Gesetze ist, wie
umfassend sie die Nutzung des Unter-
grunds regulieren, ob sie ihre traditionel-
len Bergregale ausweiten, und wie sie mit
dem Gefihrdungspotential fiir die

ist. Bis anhin ist die Nutzung des Untergrunds im
Gesetz iiber die Schiirfung und Ausbeutung von
Kohlenwasserstoffen vom 27. Februar 1960
[BDLF 931.2] und im Gesetz iiber den Betrieb der
Minen vom 4. Oktober 1850 [BDLF 931.1] gere-
gelt; siehe aber das Reformvorhaben im Kanton
Freiburg in Rz. 87).

Beantwortung der Interpellation 2012/301 von
Klaus Kirchmayr vom 18. Oktober 2012 betref-
fend Schiefergas im Baselland vom 27. November
2012, S. 2. Die Regierung gibt an, dass sie von ei-
ner Firma eine konkrete Anfrage fiir geologische
Abklarungen zur Evaluation von Schiefergasvor-
kommen erhalten hat.
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Vergabe von Bewilligungen und Konzes-
sionen umgehen. Mit der Aufnahme ent-
sprechender Risikovorbehalte in die kan-
tonalen Gesetze ist es moglich, das zulas-
sige Risiko bei der Untergrundnutzung
gianzlich auszuschliessen oder einzu-
schranken. In Kantonen ohne ausdriick-
liche Regelung entspricht das zuldssige
Restrisiko den bundesrechtlichen Um-
welt- und Gewasserschutzvorgaben.

Im Hinblick auf die Interessenabwigung,
die das Vergabeorgan in jedem Fall vor-
zunehmen hat, empfiehlt es sich, die zu
beriicksichtigenden Interessen — na-
mentlich das prioritare Interesse am Ge-
wasserschutz gegeniiber wirtschaftlichen
Interessen — bereits im Gesetz zu erwah-
nen und eine Priorisierung vorzuneh-
men. Eine entsprechende Gesetzgebung
ist nicht zuletzt deshalb zu begriissen,
weil dadurch eine politische Auseinan-
dersetzung iiber den Umgang mit den
Trinkwasservorkommen der Bevolkerung
gefiihrt werden muss. Die prazise und
umfassende Auflistung aller Rahmenbe-
dingungen fiir die Nutzung des Unter-
grunds, die Definition vorrangiger Inte-
ressen und die detaillierte Angabe mogli-
cher Rechtsmittel im kantonalen Gesetz
schafft Transparenz und erhoht die
Rechtssicherheit. Die Kantone sollten
zudem ihre kantonalen Raumplanungs-
und Gewasserschutznormen mit ent-
sprechenden Vorgaben und Priorisierun-
gen erganzen.

Klaren sollten die Kantone in entspre-
chenden Rahmengesetzen auch die Haf-
tungsfrage, die Einfiihrung kantonaler
oder iiberkantonaler Aufsichtsorgane, ein
institutionalisierter Informationsaus-
tausch zwischen dem Kanton, den Nut-
zern und der Bevolkerung iiber laufende

und geplante Nutzungen und deren Er-
fassung in einer zentralisierten und so-
weit moglich 6ffentlich zuganglichen Da-
tenbank.

92 Unabhingig davon, ob die Kantone den

Umgang mit Fracking oder mit Techno-
logien mit Gefiahrdungspotential aus-
driicklich regulieren — an die Einhaltung
der bundesrechtlichen Vorgaben tiber
den Grundrechts- und Umweltschutz
sind alle Kantone gebunden. Der Uber-
sichtlichkeit halber wire ein Verweis auf
den Vorrang bundesrechtlicher Umwelt-
vorgaben und die Pflicht zur Beriicksich-
tigung der Grundrechte im kantonalen
Gesetz aber wiinschenswert. Beides
ergibt sich zwar bereits aus der Rechts-
dogmatik, entsprechende Normen im
kantonalen Recht waren aber der einfa-
cheren Orientierung iiber die Rechtslage
und als Anleitung fiir ein systematisches
Vorgehen in der Rechtsanwendung dien-
lich.

2. Bundeserlasse

Christa Stiinzi

93 Fir alle Kantone verbindliche Schutzvor-

gaben finden sich auf Bundesebene: Ver-
fassungsrechtlich ist der Bund aus Art.
74 und Art. 76 BV zum regulativen
Schutz der Umwelt und der Gewaisser
verpflichtet. Der Bund muss die notwen-
digen Vorschriften erlassen, damit die
Menschen und ihre natiirliche Umwelt,
namentlich die Gewisser, ausreichend
geschiitzt sind. Die fiir die Gefahrdung
durch Fracking relevantesten Erlasse auf
Bundesebene sind das USG74, das

174 Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7.

Oktober 1983 [Umweltschutzgesetz, USG, SR
814.01].
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GSchG sowie das ChemG'75, inklusive des
zugehorigen Verordnungsrechts. Fraglich
ist, ob der Gesetzgeber damit seiner
Schutzpflicht in geniigender Hinsicht
nachgekommen ist, oder ob in Bezug auf
die potentielle Gefiahrdung durch Fra-
cking noch (gesetzliche) Schutzpflichtlii-
cken bestehen.

a) USG und Umweltvertraglich-
keitspriifung

Die Umweltschutzgesetzgebung hat zum
Ziel, den Menschen und die Umwelt vor
schadlichen Einwirkungen zu schiit-
zen'76, Dahingehend gilt im Umwelt-
schutzrecht das Vorsorgeprinzip, d.h.
Einwirkungen und Tatigkeiten, die
schidlich werden konnten, sind frithzei-
tig zu begrenzen'77. Gemaiss Art. 28 USG
darf mit Stoffen nur so umgegangen wer-
den, dass sie, ihre Folgeprodukte oder
Abfille die Umwelt oder mittelbar den
Menschen nicht gefihrden konnen7s.
Art. 28 USG bezweckt aber, entgegen
seinem strengen Wortlaut, nicht ein
Null-Risiko im Umgang mit Stoffen. Un-
zulassig ist der Umgang mit Stoffen erst
dann, wenn er die Moglichkeit einer Ge-
fahrdung zur Folge hat79.

9 Anlagen zur Forderung wvon Erd-

175

176
177
178

179

gas (z.B. mit der Fracking-Technologie)
bediirfen gemaiss Art. 10a Abs. 3 USG

Bundesgesetz iiber den Schutz vor gefahrlichen
Stoffen und Zubereitungen vom 15. Dezember
2000 [Chemikaliengesetz, ChemG, SR 813.1]; fiir
einen kurzen Uberblick iiber die Struktur des
schweizerischen Stoff- bzw. Chemikalienrechts
Portmann, (Anm. 128), S. 61 {f.

Art. 74 BV; vgl. auch Art. 1 USG.

Art. 1 Abs. 2 USG.

Art. 26 USG wendet sich an den Hersteller und ist
auf den Endverbraucher nicht anwendbar.

Jorg Leimbacher, in: Brunner et al.[Hrsg.],
Kommentar zum Umweltschutzgesetz, 2. Aufl.,
Ziirich 2004, Art. 28 N 31.

96

180

181

18

N

183

184

1.V.m. Ziff. 21.7 Anhang UVPV180 einer
Umuweltvertrdglichkeitspriifung.  Im
Rahmen dieser ist ein Umweltvertrag-
lichkeitsbericht zu erstellen, der alle An-
gaben enthalt, die zur Priifung des Vor-
habens nach den Vorschriften iiber den
Schutz der Umwelt notig sind (Art. 10b
Abs. 2 USG; Art. 7 ff. UVPV). Bezogen
auf Fracking bedeutet dies u.a., dass
samtliche Additive, die dem Frack-Fluid
beigefiigt werden sollen, im UV-Bericht
beurteilt werden miissen. Dabei ist ins-
besondere zu eruieren, ob sich deren
Einsatz mit dem Gewisserschutz verein-
baren lasst.

Neben dem Gewaisserschutz ist im Kon-
text mit dem Bau und Betrieb einer An-
lage zur Forderung von Erdgas mittels
Fracking weiter zu priifen, ob das Vorha-
ben in den Geltungsbereich spezifischer,
gestiitzt auf das USG erlassener Sachver-
ordnungen fallt. Denkbar wire diesbe-
ziiglich die StFV8: die LRV82und die
LSV183. 184, Unter diesem Blickwinkel bie-
tet das geltende USG ausreichende Vor-
gaben hinsichtlich des Verfahrens zur
Uberpriifung der Umweltvertriglichkeit

Verordnung iiber die Umweltvertraglichkeitsprii-
fung vom 19. Oktober 1988 [UVPV, SR 814.011].
Verordnung iiber den Schutz vor Storfillen vom
27. Februar 1991 [Storfallverordnung, StFV, SR
814.012], falls der Betrieb die Mengenschwelle
fiir Stoffe, Zubereitung oder Sonderabfille nach
Art. 1 Abs. 2 i.V.m. Anhang 1.1 StFV iiberschrei-
tet, oder auf behordliche Erklirung nach Art. 1
Abs. 4 StFV hin; vgl. dazu Conrad, (Anm. 15),
S.502f.

Luftreihalte-Verordnung vom 16. Dezember 1985
[LRV, SR 814.318.142.1].
Larmschutz-Verordnung vom 15. Dezember 1986
[LSV, SR 814.41].

So aussert sich z.B. der Umweltvertraglichkeits-
bericht zum Geothermieprojekt in Basel zu den
Umweltbereichen Grundwasser, Oberflichenge-
wisser, Luft, Boden, Chemikalien, Landwirt-
schaft, Altlasten, Fauna & Flora, Larm und Er-
schiitterungen, NIS, Abfille und Deponien, Stor-
fallen, Erdbeben und Strahlenschutz.
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eines Vorhabens.

b) GSchG und Gewasserschutz

Das Gewasserschutzgesetz basiert auf der
umfassenden Gesetzgebungskompetenz
des Bundes gemaiss Art. 76 BV. Art. 25
GSchG regelt den Umgang mit wasserge-
fahrdenden Fliissigkeiten. Als wasserge-
fahrdende Fliissigkeiten nach Art. 25
GSchG gelten diejenigen Stoffe, die ver-
mischt mit Fliissigkeiten die Wasserqua-
litat gefahrden8s. Gemass Art. 6 GSchG
diirfen keine wasserverunreinigenden
Stoffe mittel- oder unmittelbar in ein
Gewisser gelangen. Als Verunreinigung
gilt laut Art. 4 Bst. d GSchG die ,nachtei-
lige physikalische, chemische oder biolo-
gische Veranderung des Wassers“. Damit
ist eine sich nachteilig auf die Wasser-
qualitit auswirkende Veranderung ge-
setzlich relevant?86,

Die Wasserqualitdt der einzelnen Arten
von Wasservorkommnissen ist in Anhang
2 der Gewaisserschutzverordnung?87 ge-
regelt (GSchV). In Abschnitt 22 des An-
hangs 2 der GSchV werden die besonde-
ren Anforderungen an Trinkwasser defi-
niert. Diese Anforderungen legen die Ba-
sis, nach welcher von einer Verunreini-
gung gesprochen werden kann, da eine
solche nach GschG eine sich auf die Was-
serqualitdit auswirkende Veridnderung
darstellt. Diese Regelung ist deshalb
notwendig, da jede Wassernutzung zu ei-
ner physikalischen, chemischen oder bio-
logischen Veranderung fiithren kann,
aber nicht jede Wassernutzung als eine
Verunreinigung klassifiziert werden soll.

Vgl. oben Rz. 39 f.

Rausch/Marti/Griffel, Umweltrecht ein Lehr-
buch, Ziirich 2004, Rz. 382.
Gewisserschutzverordnung vom 28. Oktober
1998 [GSchV, SR 814.201].
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100

101

102

Bezogen auf Fracking bedeutet dies, dass
samtliche Additive, die dem Frack-Fluid
beigefiigt werden sollen, daraufhin zu
untersuchen sind, ob sie umwelt-
und/oder gesundheitsgefihrdend sind.
Fillt diese Beurteilung positiv aus, wie
z.B. bei Benzol oder Bioziden, so darf die
kantonale Fachstelle das Vorhaben so
lange nicht genehmigen, als dass die
Moglichkeit einer Kontamination des
Grundwassers nicht ausgeschlossen
(resp. auf ein zulédssiges Restrisiko her-
abgesetzt) werden kann:88.

Insbesondere wassergefihrdende Stoffe,
die nach Art. 25 GSchG nur unter beson-
deren Voraussetzungen zur Anwendung
kommen diirfen, sind speziell zu iiber-
priifen. Bei einem erhohten Risiko, dass
diese Stoffe mit einem Wasservorkomm-
nis in Kontakt gelangen konnten, was zu
einer Verunreinigung nach GSchG i.V.m.
GSchV fiihren wiirde, diirften diese nicht
als Additive verwendet werden.

Ebenfalls muss die kantonale Instanz ein
solches Projekt streng iiberwachen, um
allfallige Sicherheitsrisiken friih erken-
nen und entsprechend Massnahmen er-
greifen zu konnen. Des Weiteren wire
nach Art. 9 GSchV eine Anlage zu bauen,
die sicherstellt, dass der Flowback und
damit die darin enthaltenen Stoffe nicht
versickern und das Wasser entsprechend
gereinigt werden kann.

c¢) ChemG

Das 1999 totalrevidierte Chemikalienge-
setz bezweckt den Schutz von Leben und
Gesundheit des Menschen vor direkten
schiadigenden Einwirkungen durch ge-
fahrliche chemische Stoffe und Zuberei-

188 Vgl. dazu Conrad, (Anm. 15), S. 498.
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tungen. Der Schutz vor einer mittelbaren
Gefahr durch eine schadigende Einwir-
kung wird durch das USG gewihrleis-
tet'89. Damit kommt der Bund seiner
Verpflichtung gemaiss Art. 118 BV zur
Regelung des Umgangs mit Chemikalien
und Gegenstanden, die gesundheitsge-
fahrdend sind, nach9o.

Fiir Fracking wird ein Chemikalienge-
misch verwendet, das gesundheitsschi-
digende Stoffe beinhaltet (siehe oben Rz.
10 sowie 98). Das Chemikaliengesetz ist
somit insofern relevant, als dass der
Bund verpflichtet ist, Stoffe, die gesund-
heitsgefahrdend sind, zu regulieren. Das
Gesetz bezieht sich aber auf die direkte
Schiadigung der Gesundheit von Men-
schen und nicht auf die Verschmutzung
von Wasser, weshalb hier nicht weiter
darauf eingegangen wird.

d) Zwischenfazit

Wie dargestellt, statuiert die Bundesge-
setzgebung hohe Standards um den
Schutz von Mensch und Umwelt sicher-
zustellen. Beim Fracking als Technologie
mit hohem Gefidhrdungspotential konnen
diese gemiss dem aktuellen Forschungs-
stand, namentlich mit Blick auf die ge-
wasserschutzrechtlichen Aspekte, zurzeit
nicht mit ausreichender Sicherheit ge-
wiahrleistet werden. In Siedlungsgebieten
und Grundwassereinzugsgebieten {iber-
wiegen die Argumente der offentlichen
Gesundheit und des Schutzes der Was-
sernutzung durch die Bevolkerung. In
landwirtschaftlich genutzten Griinzonen
sind der Umweltschutz sowie der Schutz
der Nutzung des Wassers fiir die Land-
wirtschaft die massgebenden Argumente.

189 BBl 2000 687, S. 689.
190 SGK BV-Poledna, Art. 118 N 9; Biaggini, (Anm.

72), Art. 118 N 3.

105

Ein allfalliges Gesuch um Zulassung ei-
nes Fracking-Vorhabens miisste u.E.
deshalb an den bundesrechtlichen Vor-
gaben zum Umweltschutz scheitern.

Ein von den bundesrechtlichen Vorgaben
abweichender Entscheid des kantonalen
Gesetzgebers in der Beurteilung des beim
Fracking zuldssigen Restrisikos wire
bundesrechtswidrig, da die bundesrecht-
lichen Vorgaben, wie gezeigt19!, auch fiir
den kantonalen Gesetzgeber massgebend
sind. Dies bedeutet aber im Umkehr-
schluss nicht, dass die Kantone Fracking
explizit gesetzlich verbieten miissen. So-
lange die Ausgestaltung der Fracking-
Normierung die Einhaltung der bundes-
rechtlichen Mindestvorgaben gewahrleis-
tet, ist sie Sache der Kantone und kann
deshalb auch weniger kategorisch ausfal-
len als ein explizites Verbot92.

Rechtsschutz und Verfahren
Karl-Marc Wyss

106 Angesichts der zentralen Bedeutung des

107

Rechtsschutzes (dazu auch oben Rz. 63
f.) ist in diesem Kapitel kurz auf diesen
einzugehen. Das Augenmerk liegt dabei
auf der Frage, wie potentiell Betroffene
die Einhaltung der bundesrechtlichen
Schutzvorgaben einfordern konnen, falls
Kantone ein Fracking-Vorhaben zuzulas-
sen gedenken.

Der Rechtsschutz besteht hinsichtlich der
Einhaltung der bundesrechtlichen Vor-
gaben in einem allfalligen Zulassungsver-
fahren auf zwei Ebenen: Einerseits kann
das zugrundeliegende kantonale Gesetz
auf die Ubereinstimmung mit dem iiber-

191 Sjehe oben, Rz. 92.
192 Sjehe oben, Rz. 70 f.
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geordneten Recht hin gerichtlich {iiber-
priift werden (Rz. 108 ff.); andererseits
konnen Drittbetroffene im Rahmen der
Bewilligungsverfahren die Rechtmaissig-
keit einer allfialligen Zulassung (Rechts-
anwendung) gerichtlich iiberpriifen las-
sen. Zum besseren Verstandnis folgt dazu
ein Uberblick iiber die erforderlichen
Bewilligungen und Konzessionen (Rz. 119
ff.). Abschliessend ist auf die materielle
Beschwer (Rz. 129) und die Beschwerde-
griinde (Rz. 140 f.) einzugehen.

Gerichtliche Uberpriifung kanto-
naler Erlasse

Kantonale Gesetze konnen in zwei Kons-
tellationen auf ihre Ubereinstimmung
mit dem iibergeordneten Recht hin tiber-
priift werden: entweder umgehend nach
Erlass als Hauptfrage einer abstrakten
Normenkontrolle oder vorfrageweise im
Rahmen einer Einzelaktkontrolle (kon-
krete Normenkontrolle)93.

a) Abstrakte Normenkontrolle

Gemass Art. 82 Bst. b BGG94 ist eine
Uberpriifung kantonaler Erlasse durch
das Bundesgericht moglich19s.
Zur Beschwerde legitimiert ist, wer die
allgemeinen  Legitimationsvorausset-
zungen nach Art. 89 BGG erfiillt, wobei
folgende fiir die abstrakte Normenkon-
trolle zu beachtenden Besonderheiten
gelten: Ist kein kantonales Rechtsmittel

Vgl. zur konkreten Normenkontrolle Tschannen,
(Anm. 150), § 11 Rz. 35 ff.

Bundesgesetz iiber das Bundesgericht vom 17.
Juni 2005 [Bundesgerichtsgesetz, BGG, SR
173.110].

Sieht das kantonale Recht kein Rechtsmittel vor,
so ist eine Beschwerde innert dreissig Tagen nach
der nach kantonalem Recht massgebenden Verof-
fentlichung des Erlasses direkt beim Bundes-
gericht einzureichen (Art. 87 Abs. 1 und Art. 101
BGG); vgl. ferner BGE 141 136 E. 1.2.1{f. S. 39 f.

110

196

197

198

vorgesehen, entfillt das Erfordernis der
formellen Beschwer; hinsichtlich der
materiellen Beschwer reicht es aus,
wenn Beschwerdefiihrende zumindest
virtuell betroffen sind96.

Von einem kantonalen Fracking-
Erlass virtuell betroffen97ist — verall-
gemeinernd98 gesagt — wer begriinden
kann, dass er frither oder spater durch
die mit dem potentiellen Bau und Be-
trieb einer Fracking-Anlage (Anwen-
dungsakt) einhergehenden Risiken in
seinen rechtlichen oder tatsiachlichen
Interessen unmittelbar betroffen sein
konnte. Dazu sollte die Geltendma-
chung eines potentiellen personlichen
Bezugs — z.B. durch Wohnort, Arbeits-
aufenthalt oder anderweitige Nutzung
(Landwirtschaft, Pachtgewasser etc.) —
zu Zonen ausreichen, in welchen die
spezifischen Risiken eines potentiellen
Fracking-Vorhabens, wie z.B. die Kon-
taminierung des Trink- und Grundwas-
sers, die Gesundheit oder sonstige tat-
siachliche und rechtliche Interessen des
Beschwerdefiihrers unmittelbar gefahr-
den (siehe unten Rz. 131 f.).

Zur Legitimation bei Beschwerden gegen kanto-
nale Erlasse insgesamt Ko6lz/Hdner/Bertschi,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechts-
pflege des Bundes, 3. Aufl., Ziirich 2013, Rz. 1688
ff.

Zur virtuellen Beschwer BGE 137177 E. 1.4 S. 81;
BGE136117E.2.S.211.; BGE13511243 E. 1.2 S.
246 f.; BGE 133 I 286 E. 2.2 S. 290; Bernhard
Waldmann, in: Niggli/Ubersax/Wiprichtiger
(Hrsg.), Bundesgerichtsgesetz, Basler Kommen-
tar, 2. Aufl., Basel 2011, Art. 89 N 13.

Die virtuelle Betroffenheit (vgl. Fn. 196) ist stets
— und damit auch im Kontext kantonaler Fra-
cking-Bestimmungen — anhand der konkret an-
gefochtenen Normierung und deren inhaltlichen
Ausgestaltung zu bestimmen. Die verallgemei-
nernde Ausfithrung ist deshalb im Sinne einer
ersten Beurteilungshilfe zu verstehen.
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Im Rahmen einer abstrakten Normen-
kontrolle konnen samtliche Beschwer-
degriinde nach Art.95 BGG geltend
gemacht werden, namentlich auch die
Verletzung von Bundes- und Volker-
recht — so auch die Verletzung der oben
aufgefiihrten grundrechtlichen, men-
schenrechtlichen und umweltrechtli-
chen Schutzvorgaben.

Unter den genannten Voraussetzungen
besteht folglich die Moglichkeit, kanto-
nale Fracking-Gesetze auf ihre Uber-
einstimmung mit hoherrangigem Recht
tiberpriifen zu lassen. Aus foderalisti-
schen Griinden, namentlich dem fode-
ralistisch begriindeten Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip, auferlegt sich das Bun-
desgericht bei abstrakten Normenkon-
trollen jedoch eine gewisse Zuriickhal-
tung. D.h. es hebt eine Bestimmung
bloss auf, soweit diese sich jeglicher mit
dem hoherrangigen Recht — nament-
lich Verfassung und EMRK - konfor-
men Auslegung entzieht oder der
Normtext unklar, zweideutig oder lii-
ckenhaft ist199.

b) Konkrete Normenkontrolle

In welchem Rahmen bzw. Verfahren
eine konkrete Normenkontrolle in Be-
tracht kommt (als Teil einer Einzelakt-
kontrolle), hangt von der jeweiligen an-
gefochtenen Verfiigung ab, bzw. dem
der Verfiigung zugrundeliegenden Ver-
fahren. Wie nachfolgend aufgezeigt
wird, erforderte eine Zulassung eine
Vielzahl an Konzessionen und Bewilli-
gungen, die jeweils in dem durch das
kantonale Recht vorgegebenen Verfah-
ren ergehen. Massgebend sind dement-

199 Kolz/Hdner/Bertschi, (Anm. 196), Rz. 1701.

sprechend die Rechtsmittel des kanto-
nalen offentlichen Prozessrechts. Dies
gilt nicht allein fiir die bloss auf Riige
hin gerichtlich vorzunehmende konkre-
te Normenkontrolle, sondern fiir die
Einzelaktkontrolle im Kontext mit
dem Zulassungsverfahren insgesamt200,
M.a.W. ist die Frage des Rechtsschutzes
im Detail jeweils fiir jeden Kanton und
das jeweilige (koordinierte) Verfahren
einzeln zu beantworten.

14 Um eine grobe Einschatzung eines all-

falligen Zulassungsverfahrens und da-
mit der dabei moglichen Ankniipfungs-
punkte bzw. Anfechtungsobjekte des
Rechtsschutzes vermitteln zu konnen,
werden nachfolgend kurz die wichtigs-
ten in einem Zulassungsverfahren zu
beriicksichtigenden Bewilligungen und
Konzessionen aufgefiihrt.

2. Bewilligungen und Konzessionen

im allfilligen Zulassungsverfahren

15 Eine Zulassung der Erdgasgewinnung

mittels Fracking - falls iiberhaupt
rechtlich vorgesehen — hiangt von einer
Vielzahl von staatlichen Genehmigun-
gen ab. Bezieht sich die Genehmigung
auf eine urspriinglich dem Staat vorbe-
haltene und entsprechend von ihm
monopolisierte Tatigkeit, spricht man
von einer Konzession. Bezieht sie sich
dagegen auf eine gemass rechtlicher
Grundordnung private Tatigkeit, han-
delt es sich um eine Bewilligung=°!. Das
Verfahren zur Einholung der verschie-
denen Bewilligungen und Konzessionen

200 Vgl. zu den Begriffen Tschannen, (Anm. 150), § 11

Rz. 4 1.

201 Sjehe dazu Tschannen/Zimmerli/Miiller, Allge-

meines Verwaltungsrecht, 4. Aufl.,, Bern 2014, §
45 Rz. 1 1f.

sui-generis 2016, S. 41


http://www.sui-generis.ch/1
http://sui-generis.ch/22#note-7
http://sui-generis.ch/22#note-8
http://sui-generis.ch/22#note-9

116

117

202

203

204

Grossenbacher / Riiegger / Stiinzi / Wyss, Fracking — Technologie mit Gefihrdungspotential

ist zu koordinieren (Rz. 126 ff.) und
kann dabei je nach kantonaler Rechts-
lage zweistufig bzw. mehrstufig erfol-
gen.

a) Ein- bzw. mehrstufiges Verfahren

In einer ersten Etappe sind vorab die
nachfolgend aufgelisteten Bewilligungen
und Konzessionen (Rz. 119 ff.) zu erlan-
gen. In einer zweiten Etappe sind an-
schliessend eine Baubewilligung (bei Zo-
nenkonformitat nach RPG), eine Be-
triebsbewilligung nach ArG202 sowie wei-
tere denkbare kantonale Bewilligungen
einzuholen sowie — falls notwendig —
die erforderlichen Enteignungsverfahren
nach kantonalem Enteignungsgesetz203
und eine Umweltvertraglichkeitspriifung
zweiter Stufe durchzufiihren2o4.

Monopol- oder Sondernutzungskon-
zession nach kantonalem Recht:
Hinter der Konzessionierungspflicht ste-
hen das Bergregal des Kantons sowie fol-

Bundesgesetz iiber die Arbeit in Industrie, Ge-
werbe und Handel vom 13. Marz 1964 [Arbeitsge-
setz, SR 822.11].

In der Regel verleiht die Konzessionsbehorde
zugleich mit der Konzession fiir die Nutzung des
Untergrunds (Erdgasgewinnung) auch das Ent-
eignungsrecht fiir die dinglichen Rechte, die fiir
Bau oder Betrieb der Anlage notwendig sind, falls
kein freihdndiger Erwerb des Grundeigentums
oder keine ausreichenden Dienstbarkeiten (Bau-
recht usw.) moglich und die Konzession zur Er-
fiilllung von Bediirfnissen des allgemeinen Wohls
notwendig ist (vgl. Art. 6 Abs. 1 BRG/BE; § 14
GBU/LU; ahnlich Art. 23 Abs. 1 Gesetz iiber das
Bergregal und die Nutzung des Untergrundes des
Kantons Uri vom 26. November 1995 [BUG,
215.110 — nachfolgend BUG/UR], § 11 Abs. 1 Ge-
setz tliber das Bergregal und die Nutzung des Un-
tergrundes des Kantons Schwyz vom 10. Februar
1999 [SRSZ 215.110 — nachfolgend VBU/SZ]; § 11
Abs. 1 GNB/AG). In derartigen Fillen eriibrigt
sich ein separates Verfahren; vgl. Wieder-
kehr/Abegg, (Anm. 147), S. 55 f. und Carrel,
(Anm. 1), Rz. 301 ff. m.w.H.
Ahnlich zur Geothermie
(Anm. 147), S. 57.

Wiederkehr/Abegg,
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gender Umstand: Die Erdgasgewinnung
erfordert bauliche Massnahmen wie z.B.
den Bau von Bohrtiirmen, Gastanks, Ab-
wassertanks oder -becken, Verkehrsan-
schliisse etc. Sie schliesst eine anderwei-
tige Nutzung des betreffenden Areals und
der Bodenschatze durch Dritte dauerhaft
aus. Es handelt sich infolgedessen — an-
dere Beurteilungen durch das betreffen-
de Gemeinwesen vorbehalten — um eine
Sondernutzung, fiir welche eine Konzes-
sion notwendig ist205. Laut Art. 2 Abs. 7
BGBM?=06 hat eine Ubertragung der Nut-
zung kantonaler und kommunaler Mo-
nopole auf Private — wie dies beim Berg-
regal der Fall ist — per Ausschreibung zu
erfolgen, was aber nicht unumstritten
ist207,

Blosse Vorbereitungshandlungen bzw.
Erkundungsmassnahmen, wie z.B. Pro-
bebohrungen und andere geophysi-
kalische Untersuchungen, bediirfen in
der Mehrzahl der Fille keiner Konzessi-
on — eine Bewilligung reicht in der Regel
aus208,

Konzession und Bewilligungen
nach GSchG: Der zum Fracking erfor-
derliche Wasserverbrauch ist mit an die
7-29 Mio. Liter pro horizontales Bohr-

Ahnlich zur Geothermie Wiederkehr/Abegg,
(Anm. 147), S. 22 f.

Bundesgesetz iiber den Binnenmarkt vom 6. Ok-
tober 1995 [Binnenmarktgesetz, BGBM, SR
943.02].

Dazu Wiederkehr/Abegg, (Anm. 147), S. 30 ff.;
ferner Poltier/Piotet, (Anm. 146), S. 476 ff. sowie
Empfehlung der WEKO zum Gesetz des Kantons
St. Gallen iiber die Nutzung des Untergrunds, in:
RPW 2015/3, S. 546 ff.

So verlangt der Kanton Bern eine Erschlies-
sungsbewilligung (Art. 12 BRG/BE), wobei das
Bewilligungsverfahren die Veroffentlichung des
Gesuchs und eine Einsprachemoglichkeit vorsieht
(Art. 13 BRG/BE); ferner die Kantone Aargau,
Schwyz und Uri (§ 4 Abs. 1 GNB/AG; § 9 Bst. a
VBU/SZ; Art. 6 Abs. 3 BUG/UR]).
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loch sehr hoch299. Er geht damit iiber den
Gemeingebrauch von offentlichen Ge-
wassern oder Grundwasser hinaus und
erfordert dementsprechend laut Art. 29
GSchG eine Bewilligung des Kantons2to,
In besonders gefihrdeten Bereichen ver-
langt Art.19 Abs. 2 GSchG fiir Bauten
und Anlagen sowie fiir Grabungen, Erd-
bewegungen und &dhnliche Arbeiten —
worunter die fiir Fracking notwendigen
Einrichtungen und Vorkehrungen ohne
Weiteres subsumiert werden konnen —
ebenfalls eine kantonale Bewilligung,
wenn diese die Gewisser gefahrden kon-
nen, was bei Fracking, wie oben (Rz. 11)
dargelegt, der Fall ist21. Uberdies bediir-
fen Fracking-Betreiber einer den kanto-
nalen Regeln entsprechende Losung fiir
die Behandlung bzw. Entsorgung der an-
fallenden Abwasser (Riickfluss)212.

120 Planfestsetzung oder Ausnahmebewil-
ligung: Gemiss Rechtsprechung diirfen
Bauten und Anlagen, welche aufgrund
ihrer Grosse erhebliche Auswirkungen
auf die bestehende Nutzungsordnung
nach sich ziehen, nicht mittels Ausnah-
mebewilligung nach Art. 24 RPG bewil-

209 Eawag - Infoblatt (Anm. 25), S. 3.

210 Vgl. dazu auch Art. 33 ff. GSchV.

211 Vgl. auch Art. 32 Abs. 2 GSchV, der unter Bst. f
von Bohrungen und unter Bst. h. und i. Lageran-
lagen fiir wassergefahrdende Fliissigkeiten, die in
kleinen Mengen Wasser verunreinigen konnen,
spricht; zur Definition der besonders gefiahrdeten
Bereiche Anhang 4 GSchV; vgl. dazu Conrad,
(Anm. 15), S. 498 f. und Carrel, (Anm. 1), Rz. 837
ff.; siehe auch die Anderungen im Anhang 4 des
Entwurfs der Gewisserschutzverordnung vom
22, Dezember 2014.

212 Vgl, Art. 12 Abs. 1f. GSchG & Art. 9 Abs. 1 GschV;
kommunale Klaranlagen sind in der Regel nicht
in der Lage, das Fracking-Wasser hinreichend zu
reinigen. Der Riickfluss aus Fracking-Bohrungen
ist entsprechend in speziellen Anlagen der Fra-
cking-Betreiber zu reinigen, so wie das heute be-
reits mit Industrieabwissern oder Sickerwasser
aus Sondermiilldeponien geschieht (Eawag — In-
foblatt, (Anm. 25), S. 4).

ligt werden. Sie erfordern vorab die Neu-
schaffung oder Abanderung einer beste-
henden Nutzungsordnung23. Dabei ist
namentlich der Umstand, dass eine An-
lage einer Umweltvertraglichkeitsprii-
fung unterliegt, ein gewichtiges Indiz da-
fiir, dass ein Projekt bloss aufgrund einer
Nutzungsplanung bewilligt werden kann.

121 Eine Fracking-Anlage kann eine erhebli-
che Flache beanspruchen (Bohrturm;
Bohrfelder; Abwasserbecken; Gebaude
oder zumindest Container zur Aufbewah-
rung von Stiitzmitteln und Chemikalien;
Gastanks), und — im grosseren Ausmas-
se, wenn sie nicht ans Gasleitungsnetz
angeschlossen ist — zu einem erheblichen
Verkehrsaufwand (Gas- und Abwasser-
transporte) fiihren24. Sie bedarf, wie
oben (Rz. 95) gezeigt, einer Umweltver-
traglichkeitspriifung. Entsprechend ist
davon auszugehen, dass der Bau einer
Fracking-Anlage nicht mittels Ausnah-
mebewilligung genehmigt werden kann,
sondern der Planungspflicht untersteht
und deshalb nur aufgrund einer Nut-
zungsplanung bewilligt werden kann.
Dariiber hinaus kann sich die Frage stel-
len, ob auch die kantonalen oder regiona-
len Richtpline abgedndert werden miiss-
ten=15,

122 Anders zu beurteilen wire die Situation
bei blossen Probe- und Sondierungs-
bohrungen: Falls diese im Sinne von Art.
22 Abs. 1 RPG bewilligungspflichtig

213 Vgl. BGE 129 II 321 E. 3.1 S. 326; BGE 124 II 252
E.38S.2541f., BGE124 11391 E. 2 S. 393 f.

214 Vgl. Eawag — Infoblatt, (Anm. 25), S. 4.

215 Vgl. Art. 6 Abs. 3 Bst. b RPG; E-RPG (Entwurf
RPG vom 5. Dezember 2014) hebt Art. 6 auf. Des-
sen Abs. 2 und 3 werden materiell neu in Art. 8a
ff. E-RPG verankert — vgl. insbes. Art. 8e E-RPG
zum Richtplaninhalt im Bereich Untergrund; fer-
ner zu Richtplan und Untergrund Carrel, (Anm.
1), Rz. 468 ff.
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sind216, so benotigen sie in der Regel eine
Ausnahmebewilligung nach Art. 24 RPG,
da sie in Wald- oder Landwirtschaftsge-
bieten zu liegen kommen und keinem
land- bzw. forstwirtschaftlichen Zweck
dienen217.

Wie gezeigt, bediirfen Fracking-Vor-
haben einer Umuweltvertraglichkeits-
priifung28. Die dazu erforderlichen Ab-
klarungen erfolgen nicht in einem eigen-
standigen Verfahren, sondern im Rah-
men der bereits bestehenden Entscheid-
verfahren219, welche sich gemass Ziff.
21.7 UVPV nach kantonalem Recht be-
stimmen. Da Fracking-Anlagen einer
Planungspflicht unterliegen, gilt dabei
nach Art. 5 Abs. 3 UVPV die Sondernut-
zungsplanung als massgebliches Leitver-
fahren.

Rodungsbewilligung nach WaG: Ei-
ner zusatzlichen Bewilligung bediirfen
Fracking-Vorhaben, die auf Waldboden
zu liegen kommen: Die fiir das Fracking
erforderlichen Bauten (bereits Probeboh-

So bejahte das Bundesgericht die Baubewilli-
gungspflicht bei Probebohrungen im Kontext mit
der Standortwabhl fiir eine Reststoffdeponie (BGE
116 Ib 169) bzw. Lagerung radioaktiver Abfille
(BGE 111 Ib 109), erklarte aber in BGE 118 Ib 1 E.
2¢. S. 9 f. Sondierungsbohrungen im Zusammen-
hang mit geotechnischen Untersuchungen bloss
dann fiir bewilligungspflichtig, falls die verur-
sachten Terrainveridnderungen zu betrachtlichen
Eingriffen in die Umwelt fithren und wihrend ei-
ner lingeren Zeitperiode sichtbar bleiben; zu
Probebohrungen im Waldgebiet zuletzt BGE 139
IT 134; zur Anwendbarkeit von Art. 22 RPG auf
Bauten im Untergrund Carrel, (Anm. 1), Rz. 552
ff.

Vgl. Wiederkehr/Abegg, (Anm. 147), S. 38 ff.

Art. 10a Abs. 3 USG i.V.m. Ziff. 21.7 Anhang
UVPV - siehe dazu Ausfithrungen oben (Rz. 95);
Im Rahmen der Umweltvertraglichkeitspriifung
ist ein Bericht zu erstellen, der alle Angaben ent-
hilt, die zur Priifung des Vorhabens nach den
Vorschriften iiber den Schutz der Umwelt nétig
sind (Art. 10b Abs. 2 USG).

Vgl. Wiederkehr/Abegg, (Anm. 147), S. 657 f.
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rungen22°) dienen klar keinem forstwirt-
schaftlichen Zweck und fiihren somit zu
einer Zweckentfremdung des Waldbo-
dens im Sinne von Art. 4 WaG221, Sie be-
notigen dementsprechend eine Ausnah-
mebewilligung nach Art. 5 Abs. 2 WaG.
Fiir die Erteilung ist, vereinfacht gesagt,
entscheidend, ob die Griinde der Stand-
ortwahl das Walderhaltungsinteresse
iiberwiegen, wobei die richtige Anwen-
dung von Art. 5 WaG die Beurteilung ei-
nes Projekts als Ganzes verlangt222. Wih-
rend die erforderlichen wichtigen Griin-
de sowie die Standortgebundenheit auf-
grund des fiir den Abbau erforderlichen
gashaltigen Untergrunds fiir ein Fra-
cking-Vorhaben wohl im Einzelfall
nachweisbar sind, konnte Art. 5 Abs. 2
Bst. ¢ WaG, wonach die Zweckentfrem-
dung des Waldbodens (Fracking-Vor-
haben) zu keiner erheblichen Gefdhr-
dung der Umwelt fiihren darf, aufgrund
der bereits geschilderten mit Fracking
verbundenen Risiken, Probleme bereiten.

Keiner Rodungsbewilligung bediirfen einmalige,
kurzfristige (nicht langer als vier Wochen) und
punktuelle (weniger als 100 m2) Beanspruchun-
gen des Waldbodens (vgl. BGE 139 I 134 E. 6.3 S.
144 £.). Diese stellen dann wohl aber eine nachtei-
lige Nutzung des Waldes im Sinne von Art. 16
Abs. 1 WaG dar, weshalb zu priifen ist, ob sie eine
Ausnahmebewilligung des Kantons gemiss Art.
16 Abs. 2 WaG erhalten.

Bundesgesetz iiber den Wald vom 4. Oktober
1991 [Waldgesetz, WaG, SR 921.0]; vgl. fer-
ner Carrel, (Anm. 1), Rz. 643 ff.

Der Gesuchsteller muss geméiss Art. 5 Abs. 2
WaG nachweisen, dass fiir die Rodung wichtige
Griinde bestehen, welche das Walderhaltungsin-
teresse iiberwiegen und zudem die folgenden Vo-
raussetzungen erfiillt sind: das Werk muss auf
den vorgesehenen Waldstandort angewiesen sein
(Bst. a); das Werk muss die Voraussetzungen der
Raumplanung sachlich erfiillen (Bst. b); die Ro-
dung darf zu keiner erheblichen Gefahrdung der
Umwelt fithren (Bst. ¢).
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125 Konflikte mit dem NHG: Fracking-
Vorhaben konnen mit dem in Art. 18a ff.
NHG=23 statuierten Biotopschutz, dem
Moorschutz nach Art. 78 Abs. 5 BV bzw.
Art. 23a-23d NHG sowie mit dem Schutz
verschiedener in Bundesinventaren224 er-
fassten Giitern in Konflikt geraten:

e Bei Biotopen von nationaler sowie
regionaler und lokaler Bedeu-
tung225ist die von Art. 18
Abs. 1r NHG implizit geforderte In-
teressenabwiagung erforderlich, wo-
bei diese auch im Rahmen des or-
dentlichen = Bewilligungsverfahrens
erfolgen kann.

o Fracking-Vorhaben widersprechen
den Zielen des Moorlandschutzes
und sind deshalb innerhalb des Pe-

rimeters eines Moores unzulassig226.

b) Verfahrenskoordination

126 Bedarf ein Vorhaben einer Vielzahl an
Bewilligungen und Konzessionen — wie
dies auch fiir eine allfillige Zulassung
einer Fracking-Anlage der Fall wire —
wobei mehrere bundesrechtliche Vor-
schriften durch verschiedene zustindige
Behorden zu beachten sind, so besteht
nach Art. 25a RPG eine Koordinations-
pflicht. Ziel dieser ist die Verhinderung

223 Bundesgesetz iiber Natur- und Heimatschutz
vom 1. Juli 1966 [NHG, SR 451].

224 Bundesinventar der Landschaften und Natur-
denkmaler von nationaler Bedeutung, Bundesin-
ventar der schiitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz von nationaler Bedeutung oder Bundes-
inventar der historischen Verkehrswege der
Schweiz (vgl. dazu Rausch/Marti/Griffel, Um-
weltrecht, Ziirich/Basel/Genf 2004, Rz. 561 ff.).

225 Vgl. Art. 18a NHG und Art. 16 f. Verordnung iiber
Natur- und Heimatschutz vom 16. Januar 1991
[NHV, SR 451.1]; ausfiihrlich dazu Rausch/Mar-
ti/Griffel, (Anm. 224), Rz. 578 ff.

226 Vgl. Bauverbot in Art. 78 Abs. 5 BV i.V.m. der
Konkretisierung in Art. 23d Abs. 1 NHG.

von inhaltlichen Widerspriichen zwi-
schen den einzelnen Verfiigungen der
verschiedenen Behorden, wobei das RPG
den Kantonen Mindestanforderungen
vorgibt (Art. 25a Abs. 2 RPG) und die
Kantone verpflichtet sind, zumindest ei-
ne Behorde zu bezeichnen, die fiir die
Koordination sorgt (Koordinationsmo-
dell).

127 Die Kantone konnen dariiber hinausge-
hende Koordinationsnormierungen er-
lassen. So z.B. der Kanton Bern, der mit-
tels KoG227 das sog. Konzentrationsmo-
dell einfiihrte, welches die Entscheidbe-
fugnis bei einer einzelnen Behorde kon-
zentriert, die dann auch als einzige Be-
horde die Verfiigung erlasst. Die meisten
Kantone setzen jedoch bloss das in Art.
25a RPG geforderte Koordinationsmodell
uma228,

128 Hinsichtlich des Rechtswegs schreibt der
Bund den Kantonen aber vor, dass sie
zumindest ein einheitliches Rechtsmit-
tel gegen die koordinierte Verfiigung vor-
sehen miissen (Art. 33 Abs. 4 RPG). Bei
UVP-pflichtigen Vorhaben — wozu wie
gesehen auch Fracking-Vorhaben zih-
len229 — entspricht das Leit- bzw. koordi-
nierte Verfahren grundsitzlich dem mas-
sgeblichen Verfahren gemaiass Art. 5
UVPV. Da Fracking-Vorhaben planungs-
pflichtig sind, gilt geméss Art. 5 Abs. 3
UVPV das Planverfahren (Sondernut-

227 Koordinationsgesetz des Kantons Bern vom 21.
Mairz 1994 [KoG, BSG 724.1].

228 Vg|, dazu Wiederkehr/Abegg, (Anm. 147), S.57
ff.; ferner Waldmann/Hdnni, Raumplanungsge-
setz (SHK-RPG), Bern 2006, Art. 25a N 37 ff.; zur
Koordination im Kontext mit der Storfallvorsorge
siehe die fiinf Koordinationsschritte bei Erik Lus-
tenberger, Koordination von Storfallvorsorge und
Raumplanung, in: Sicherheit&Recht 1/2015, S. 42
f.

229 Siehe oben Rz. 94 f.
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zungsplan) als massgebliches Verfahren.
D.h. zumindest im Verfahren um Erlass
der Sondernutzungsplanung besteht ein
einheitliches Rechtsmittel gemass kanto-
nalem Verfahrensrecht, mit welchem all-
fallige Verstosse gegen die Rechtsord-
nung geriigt werden konnen.

3. Zum Rechtsschutz in einem allfal-

ligen Zulassungsverfahren

129 Abschliessend erfolgen ein paar An-

merkungen zur materiellen Beschwer
sowie den Beschwerdegriinden und
damit zur Frage, unter welchen Voraus-
setzungen ortsansassige Bilirgerinnen
und Biirger sowie Verbande zur Be-
schwerde — je nach Verfahren zur Ein-
sprache — gegen Verfiigungen im Rah-
men eines allfalligen kantonalen Bewil-
ligungsverfahrens um Zulassung eines
Fracking-Vorhabens legitimiert sind
und welche Riigen sie dabei vorbringen
konnen.

a) Legitimation Drittbetroffener

130 Wer im kantonalen Verfahren zur Be-

schwerde legitimiert ist, wird durch das
jeweilige kantonale offentliche Prozess-
recht bestimmt. Dieses ist dabei an die
bundesrechtlichen Mindestanforderun-
gen — wie sie in Art. 89 Abs. 1 BGG und
Art. 48 Abs. 1 VwVG230 verankert sind —
gebunden23t, Danach miissen sog. Dritte

230 Bundesgesetz iliber das Verwaltungsverfahren

vom 20. Dezember 1968 [Verwaltungsverfah-
rensgesetz, SR 172.021].

231 Sjehe Art. 111 Abs. 1 BGG und ferner Art. 33 Abs.

3 Bst. a RPG; vgl. René Wiederkehr, Die materiel-
le Beschwer von Nachbarinnen und Nachbarn
sowie von Immissionsbetroffenen, in: ZBI
116/2015, S. 349; ferner Aemisegger/Haag, Pra-
xiskommentar zum Rechtsschutz in der Raum-
planung mit umfassender Rechtsprechung zur
revidierten Bundesrechtspflege, Ziirich 2010, Art.
33 N 50 und 53 ff. m.w.H.

N

23
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oder Drittbetroffene232 starker als jeder-
mann betroffen sein und in einer beson-
deren, beachtenswerten und nahen Be-
ziehung zur Streitsache stehen233. Es be-
darf demnach zur  Beschwerde-
legitimation zumindest eines spezifi-
schen Rechtsschutzinteresses, das heisst
Dritte miissen ein eigenes, konkretes und
unmittelbares Interesse an der Anderung
oder Aufthebung der Verfiigung aufwei-
sen234, Vorwiegend im Kontext mit Be-
schwerden von Nachbarn und Immissi-
onsbetroffenen gegen Bau und Betrieb
von Anlagen, entwickelten Lehre und
Rechtsprechung fiir die Beurteilung der
besonderen Betroffenheit von Dritten
folgende Kriterien23s: die raumliche Dis-
tanz zum umstrittenen Vorhaben (i), die
Immissionen aufgrund des Zubringer-
verkehrs einer Anlage einerseits (ii) und

Im offentlichen Prozessrecht existieren grund-
séatzlich zwei Kategorien von privaten Beschwer-
deberechtigten: einerseits die Verfiigungsadres-
saten, deren Pflichten und Rechte durch die Ver-
fligung im konkreten Einzelfall verbindlich gere-
gelt werden und die in der Regel beschwerdelegi-
timiert sind, andererseits die sog. Dritten oder
Drittbetroffenen, fiir deren Legitimation spezifi-
sche Voraussetzungen vorliegen miissen (Wie-
derkehr, (Anm. 231), S. 347; vgl. auch Rhinow et
al., Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl., Basel
2014, Rz. 1559 ff.). Mit Ausnahme eines allfalli-
gen Enteignungsverfahrens sind ortsanséssige
Biirger und Biirgerinnen nicht Verfiigungs-
adressaten in den einschlagigen kantonalen Ver-
fahren, sondern allenfalls beschwerdelegitimierte
Drittbetroffene. Denn obwohl die Verfiigung
bloss den Verantwortlichen des Fracking-
Vorhabens (Gesuchsteller bzw. Verfiigungsadres-
sat) Pflichten auferlegt und Rechte einrdumt,
kann die Verfiigung Dritte in ihrer Rechtsstellung
indirekt (Drittwirkung) in schutzwiirdigen Inte-
ressen beriihren.

BGE 139 II 279 E. 2.2 S. 282; BGE 131 II 587
E. 2.1 S. 589; Kiener/Riitsche/Kuhn, Offentliches
Verfahrensrecht, 2. Aufl., Ziirich/St. Gallen 2015,
Rz. 1438.

BGE 133 V 188 E. 4.3.3 S. 193; Wiederkehr,
(Anm. 231), S. 348.

Moser/Beusch/Kneubiihler, Prozessieren vor
dem Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl., Basel
2013, Rz. 2.78a; Wiederkehr, (Anm. 231), S. 351.
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aufgrund des Baus oder Betriebs einer
Anlage andererseits (iii) sowie der Um-
stand, dass eine Anlage einen besonde-
ren Gefahrenherd darstellt und die An-
wohnerschaft damit einem erhohten Ri-
siko aussetzt (iv) 236.

Infolge der mit dem Fracking verbunde-
nen Risiken ist das Kriterium des Gefah-
renherds im Kontext mit der Zulassung
von Fracking-Anlagen von besonderem
Interesse: Gemass diesem Kriterium sind
grundsatzlich all jene legitimiert, die den
spezifischen Risiken einer Anlage, die ei-
nen  besonderen = Gefihrdungsherd
schafft, in hoherem Masse ausgesetzt
sind als die Allgemeinheit2s7. Dabei ist
fiir die Beurteilung der Beschwerdelegi-
timation vom Gefiahrdungspotential als
dem Risiko auszugehen, welches theore-
tisch mit einer derartigen Anlage einher-
geht. Wer innerhalb einer Zone lebt, in
welcher dieses Gefahrdungspotenzial be-
sonders hoch einzuschitzen ist, ist be-
schwerdeberechtigt. Innerhalb dieses Pe-
rimeters hat die Anwohnerschaft auch
ein schiitzenswertes Interesse daran,
dass der Eigenart und dem Ausmass der
Gefahr angemessene Schutzmassnahmen
ergriffen werden238.

Dazu Wiederkehr, (Anm. 231), S. 351 ff.; den
Kriterien kommt gemaiss Rechtsprechung keine
absolute Bedeutung zu, vielmehr ist die legitima-
tionsbegriindende Betroffenheit mittels Gesamt-
wiirdigung anhand der im konkreten Einzelfall
vorliegenden tatsdchlichen Verhiltnisse zu beur-
teilen (BGE 136 II 281 E. 2.3.2 S. 285 f.; BGE 140
Il 214 E. 2.3 S. 219 f. m.w.H.).
Vgl. dazu Kélz/Hdner/Bertschi,
Rz. 957 mit kritischen Hinweisen.
So BGE 121 II 176 E. 2c¢ S. 178 f. hinsichtlich der
Teilnahme am Bewilligungsverfahren von Kern-
kraftwerken und BGE 120 Ib 379 E. 4d f. S. 388 1.
im Kontext mit dem Bewilligungsverfahren einer
biotechnischen Anlage; vgl. auch BGE 140 III 315
E. 4.81.S. 329 ff.

(Anm. 196),

132
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239

Sind Gefahren und Risikopotential nur
schwer abschatzbar, was namentlich bei
neuen Technologien zutreffen kann, legt
das Bundesgericht die Legitimationsvo-
raussetzung haufig grossziigig aus. So sei
in solchen Fillen der raumliche Bereich
der Beschwerdeberechtigung nicht zu
eng zu ziehen, insbesondere dann, wenn
die Ausdehnung des Einflussgebiets ei-
ner Anlage und damit auch der Bereich
allfalliger Schutzmassnahmen noch nicht
bestimmbar oder umstritten sind239.

Beziiglich Fracking-Vorhaben bedeutet
dies Folgendes: Die besondere Betrof-
fenheit und damit die Beschwerdelegiti-
mation Dritter kann sich — stets unter
Beriicksichtigung der im konkreten Ein-
zelfall vorliegenden Voraussetzungen —
aus der rdumlichen Distanz sowie den
Immissionen aufgrund des Zubringer-
verkehrs (gesteigerter Lastwagenverkehr
wegen Gas-, Chemie- und Abwisser-
transporten) sowie des Baus und Be-
triebs der Anlage (Bau- und Bohrlarm240
bei der Anfertigung der Bohrlocher) er-
geben. Insofern gleicht der Kreis der Le-
gitimierten demjenigen anderer grosse-
rer Bauvorhaben.

Dariiber hinaus sind jedoch auch Dritte
zur Beschwerde legitimiert, die den spe-
zifischen Risiken des Fracking-Vor-
habens, namentlich die Gesundheitsge-
fahrdung durch Kontaminierung des
Trink- und Grundwassers, in hoherem
Masse ausgesetzt sind als die Allgemein-

Siehe BGE 140 II 315 E. 4.7 S. 328 f.; BGE 129 II
286 E. 4.3.2 S. 293; BGE 120 Ib 379 E. 4d. S. 3809;
so auch Wiederkehr, (Anm. 231), S. 359; vgl. fer-
ner Fabia Jungo, Le principe de précaution en
droit de lenvironnement suisse, Genf/Zii-
rich/Basel 2012, S. 308 ff.; Alain Griffel, Die
Grundprinzipien des schweizerischen Umwelt-
rechts, 2001, Rz. 179.

240 Vgl. dazu Conrad, (Anm. 15), S. 495 und Fn. 22.
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heit. Da die Gefahren und das Risikopo-
tential der Fracking-Technologie noch
kaum erforscht und infolgedessen kaum
abzuschatzen sind, sind die Legitimati-
onsvoraussetzungen zur Beschwerde im
Sinne der Rechtsprechung?24! grossziigig
zu handhaben bzw. sollte der Perimeter
grossziigig bemessen sein. Im Hinblick
auf das Risiko der Trinkwasserkontami-
nierung sind entsprechend samtliche
Dritte als beschwerdelegitimiert zu be-
trachten, deren Haushalte an die kon-
taminierungsgefiahrdeten Trinkwasser-
fassungen angeschlossenen sind. Weiter-
gehende kantonale Regelungen zur Legi-
timation im kantonalen Verfahren sind
denkbar.

Ist eine Mehrheit oder eine grosse Zahl
der Verbandsmitglieder eines Verbands
durch die Zulassung eines Fracking-
Vorhabens im oben umschriebenen Sin-
ne betroffen, so ist auch der Verband be-
schwerdeberechtigt (egoistische Ver-
bandsbeschwerde), sofern er eine juris-
tische Personlichkeit besitzt und statuta-
risch zur Wahrung der in Frage stehen-
den Interessen seiner Mitglieder berufen
ist242, Davon zu unterscheiden ist das Be-
schwerderecht ideeller Organisationen.

Siehe oben Rz. 132 und Fn 239.

Vgl. Kélz/Hdner/Bertschi, (Anm. 196), Rz. 962
ff.; z.B. ein Quartierverein (Verein im Sinne von
Art. 60 ff. ZGB), der sich statutarisch zur Wah-
rung der Wohn- und Lebensqualitit in einem
durch ein Fracking-Vorhaben betroffenen Quar-
tier einsetzt; unabhingig vom Verbandsbe-
schwerderecht kann eine juristische Person auch
gemaiss den allgemeinen Legitimationsvorausset-
zungen in eigenen Interessen betroffen und ent-
sprechend zur Beschwerdefiihrung berechtigt
sein (Rz. 962).

136

b) Beschwerderecht ideeller
Organisationen

Bei der Organisationenbeschwerde (sog.
ideelle Verbandsbeschwerde) handelt es
sich um spezialgesetzlich vorgesehene
Beschwerderechte fiir ideelle Organisati-
onenz43, Im vorliegenden Kontext stehen
das Beschwerderecht nach USG und
NHG im Vordergrund: Gegen Verfiigun-
gen von Bundes- oder kantonalen Behor-
den sind gesamtschweizerisch titige Or-
ganisationen mit rein ideeller Zweckver-
folgung244 zur Beschwerde befugt...

o als Umweltschutzorganisation gegen
Verfiigungen iiber die Planung, Er-
richtung oder Anderung von UVP-
pflichtigen Anlagen (Art. 55 mit Ver-
weis auf Art. 10a USG);

e als Organisation, die sich dem Na-
turschutz, dem Heimatschutz, der
Denkmalpflege oder verwandten Zie-
len widmet (Art. 12 Abs. 1 Bst. b
NHG), gegen Verfiigungen, welche
die Erfiillung einer Bundesaufgabe
im Sinne von Art. 78 Abs. 2 BV und
Art. 2 NHG betreffen245;

...aber bloss fiir Riigen in Rechtsberei-
chen, die seit mindestens 10 Jahren Ge-
genstand ihres statutarischen Zwecks

243 Die Beschwerdeberechtigung ergibt sich dabei

aus den spezialgesetzlich vorgesehenen Be-
schwerdevoraussetzungen des Bundesrechts, eine
materielle  Beschwer ist nicht erforder-
lich; Kiener/Riitsche/Kuhn, (Anm. 232), Rz. 1482
ff.; Kolz/Hdner/Bertschi,(Anm. 196), Rz. 988 f.

244 In der Verordnung iiber die Bezeichnung der im

Bereich des Umweltschutzes sowie des Natur-
und Heimatschutzes beschwerdeberechtigten Or-
ganisationen vom 27. Juni 1990 [VBO, SR
814.076] fiihrt der Bundesrat zurzeit eine gemaiss
h.L. deklaratorische Liste mit 28 entsprechenden
Organisationen.

245 BGE 139 II 271 E. 3 S. 272 f.; vgl. dazu Regina

Meier, Das ideelle Verbandsbeschwerderecht,
Diss. Ziirich 2015, S. 31 ff. und S. 190 ff.
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darstellen246. Uberdies besteht die
Pflicht, sich am vorinstanzlichen bzw.
kantonalen Verfahren zu beteiligen, an-
sonsten fillt das Beschwerderecht da-
hin247,

137 Fracking-Anlagen sind umweltvertrag-
lichkeitspriifungspflichtige Anlagen (sie-
he oben Rz. 95 f.). Entsprechend stellen
Verfligungen im Zusammenhang mit de-
ren Planung, Errichtung oder Anderung
taugliche Anfechtungsobjekte im Sinne
von Art. 55 USG dar.

138 Damit von einem Anfechtungsobjekt
nach Art. 12 NHG ausgegangen werden
kann, muss die Verfiigung die Erfiillung
einer Bundesaufgabe betreffen. Voraus-
setzung dafiir ist, dass die angefochtene
Verfiigung eine Rechtsmaterie im Zu-
standigkeitsbereich des Bundes betrifft,
die bundesrechtlich normiert ist248. Dies
kann laut Rechtsprechung auch vorlie-
gen, wenn kantonale oder kommunale
Behorden verfiigten, wie z.B. im Bereich
des Gewdsser-, Biotop- und Moorschut-
zes oder bei Erteilung raumplanungs-
rechtlicher Ausnahmebewilligungen oder
Rodungsbewilligungen249. Uberdies sind
Natur- und Heimatschutzverbiande auch
gegen ordentliche Baubewilligungen und

Nutzungsplane  beschwerdeberechtigt,
falls diese schutzwiirdige Biotope beriih-
ren2s°,

246 Kolz/Hdner/Bertschi, (Anm. 196), Rz. 990 ff,;
Griffel/Rausch, Kommentar zum Umweltschutz-
gesetz, Erganzungsband zur 2. Aufl., Ziirich 2011,
Art. 55 N 1 ff. m.w.H.

247 Art. 55b USG bzw. Art. 12¢ NHG.

248 BGE 139 IT 271 E. 9.3 f. S. 274 f.; zum Begriffsver-
stindnis ,Erfiillung einer Bundesaufgabe“ Meier,
(Anm. 53), S. 32 f. und S. 190; zur Kasuistik des
Bundesgerichts Nina Dajcar, Natur- und Hei-
matschutz-Inventare des Bundes, Diss. Ziirich
2011, S. 26 ff.

249 BGE 139 11 271 E. 9.2 S. 273 f. m.w.H.

250 BGE 139 II 271 E. 10.2 S. 276; BGE 118 Ib 11 E. 2¢

139 Die eben aufgefiihrten Bereiche sind im
Rahmen der Zulassung einer Fracking-
Anlage teils zwingend, wie z.B der Ge-
wasserschutz, oder zumindest potentiell,
wie z.B. der Moorschutz, betroffen (siehe
oben Rz. 10 f., 119 bzw. 125). Sofern Ver-
fligungen diese Bereiche tangieren oder
zumindest nachweisbar eine grosse
Wahrscheinlichkeit des Betroffenseins
besteht, bilden sie taugliche Anfech-
tungsobjekte im Sinne von Art. 12 ff.
NHG.

c) Beschwerdegriinde

140 Welche Riigen (Beschwerdegriinde) im
jeweiligen kantonalen Verfahren zulassig
sind, bestimmt das betreffende kantonale
offentliche Prozessrecht. Das iibergeord-
nete Recht gibt aber gewisse Mindestan-
forderungen vor: So miissen im kantona-
len Verfahren zumindest die fiir das
bundesgerichtliche Verfahren vorgesehe-
nen Beschwerdegriinde (Art. 95 BGG)25!
sowie die Riige der fehlerhaften oder un-
vollstandigen Feststellung des Sach-
verhalts moglich sein252.

S.15f.

Gemiss dem Grundsatz der Verfahrenseinheit

diirfen die wesentlichen Rechtsmittelkriterien —

wozu auch der Beschwerdegrund zihlt — vor un-
teren Instanzen nicht strenger normiert sein als
vor der oberen Instanz (dazu Ké6lz/Hdner/Bert-
schi, (Anm. 196), Rz. 107; vgl. Art. 111 Abs. 3 BGG
zur Kognition der Vorinstanz). Wieweit die bun-
desrechtlichen Vorgaben (z.B. Art. 12 NHG und

Art. 55 USG) zu Riigen bei sog. Organisationen-

beschwerden gehen, ist in der Lehre umstritten —

vgl. dazu Meier, (Anm. 245), S. 38 ff. m.w.H.

252 Aus Art. 29a BV (Rechtsweggarantie) ergibt sich,
dass zumindest ein Gericht mit umfassender Prii-
fungsbefugnis die im Zusammenhang mit der
rechtlichen Streitigkeit stehenden Sachverhalts-
und Rechtsfragen umfassend priift (vgl. BSK BV-
Waldmann, Art. 29a N 14). Eine gerichtliche An-
gemessenheitskontrolle ist dagegen nicht erfor-
derlich (BGE 137 I 235 E. 2.5 S. 239 f.). Da das
Bundesgericht als Rechtsmittelinstanz im kanto-
nalen Bereich in Sachverhaltsfragen keine umfas-
sende Priifungskompetenz besitzt (Art. 97 BGG),

=

25

sui-generis 2016, S. 49


http://www.sui-generis.ch/1
http://sui-generis.ch/22#note-54
http://sui-generis.ch/22#note-55
http://sui-generis.ch/22#note-56
http://sui-generis.ch/22#note-57
http://sui-generis.ch/22#note-58
http://sui-generis.ch/22#note-59
http://sui-generis.ch/22#note-60

141

142

Grossenbacher / Riiegger / Stiinzi / Wyss, Fracking — Technologie mit Gefihrdungspotential

In einem allfalligen kantonalen Verfah-
ren um Zulassung einer Fracking-Anlage
konnen Drittbetroffene deshalb samitli-
che — im Zusammenhang mit dem
Rechtsstreit stehenden — Verletzungen
der oben aufgefiihrten grundrechtlichen
und umweltschutzrechtlichen Vorgaben
riigen, wie die Verstosse gegen das Um-
welt- und Gewaisserschutzgesetz (Rz. 94
ff.) oder die Verletzung von Art. 10 Abs. 1
und 2 BV (Rz. 30 f.) sowie die fehlerhafte
oder unvollstindige Sachverhaltsfeststel-
lung2s3.

d) Teilnahmemaoglichkeit

Die Ausfiihrungen zum Rechtsschutz
machen klar, dass die Forderung auf
Teilnahmemoglichkeit fiir direkt bzw.
besonders Betroffene erfiillt ist: Wer be-
sonders bzw. potentiell betroffen ist,
ergibt sich erst im Zulassungsverfahren
bzw. frithestmoglich im potentiellen Zu-
lassungsverfahren (abstrakte Normen-
kontrolle). In diesen Verfahren wird den
besonders Betroffenen mittels Rechts-
schutz das rechtliche Gehor (Teilnah-
memoglichkeit) gewidhrt. Die bestehen-
den gesetzlichen Grundlagen gewahrleis-
ten dementsprechend eine Teilnahme-
moglichkeit der Direktbetroffenen in ei-
nem allfalligen Zulassungsverfahren.

obliegt diese Aufgabe den kantonalen Gerichten
(vgl. SGK BV-Kley, Art. 29a N 16 & 22). Art. 110
BGG regelt dies explizit fiir die Fille, in denen die
Vorinstanz zugleich die erste und einzige kanto-
nale Instanz darstellt.

Das kantonale Recht kann dariiber hinausgehen-
de Beschwerdegriinde enthalten. So sieht z.B. der
Kanton Bern fiir die verwaltungsinterne Rechts-
pflege im Rahmen von Art. 66 Bst. ¢ des Gesetzes
iiber die Verwaltungsrechtspflege vom 23. Mai
1989 [VRPG, BSG 155.21] den Beschwerdegrund
der Unangemessenheit vor.

VI.
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Zusammenfassung und Schlussfol-
gerungen

Vanessa Riiegger

Fracking-Vorhaben zur Gasforderung
sind nicht nur in Gesellschaft und Wis-
senschaft umstritten. Sie werfen auch
bedeutende Rechtsfragen iiber die Nut-
zung des Untergrunds auf. Die Umwelt-
auswirkungen von Fracking und die Be-
schaffenheit des Schweizer Untergrunds
sind noch nicht ausreichend erforscht.
Die mit Fracking-Vorhaben verbundenen
Gefahren konnen deshalb zum aktuellen
Zeitpunkt nicht mit der erforderlichen
wissenschaftlichen = Wahrscheinlichkeit
beurteilt werden. Einigkeit herrscht aber
dariiber, dass Fracking unter Umstianden
eine bedeutende Gefahr fiir Mensch und
Umwelt sein kann. An vorderster Stelle
steht dabei die Verschmutzung des
Grundwassers, beispielsweise durch un-
kontrolliert austretende Frack-Fliissig-
keiten oder Fehleinschiatzungen der Un-
tergrundbeschaffenheit. Fracking gilt
deshalb rechtlich als Technologie mit ho-
hem Gefahrdungspotential. Die Klassifi-
kation hat zur Folge, dass der Staat
Schutzmassnahmen ergreifen muss, die
der Gefahr angemessen begegnen.

In der Schweiz iiben die Kantone die Ho-
heit iiber die Nutzung des Untergrunds
aus. Die Kompetenzen zur Regulierung
des Verfahrens und die Erteilung der
Bewilligung von Fracking-Vorhaben lie-
gen bei ihnen. Die Nutzung des Unter-
grunds und der Umgang mit Gefahren
sind in den Kantonen ausserst heterogen
geregelt. Nur die wenigsten Kantone
kennen ein Fracking-Verbot oder ein
entsprechendes Moratorium. Einzelne
Kantone haben in jiingsten Gesetzesrevi-
sionen einen Vorbehalt im Umgang mit
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Gefahren fiir Dritte eingefiihrt oder er-
wiahnen, dass der Untergrund nur unter
Einhaltung der Umweltschutzvorgaben
genutzt werden darf. Eine Vielzahl kan-
tonaler Gesetze enthalt jedoch keine aus-
driicklichen Vorgaben fiir den Umgang
mit Risiken im Untergrund.

Fiir alle Kantone verbindliche Schutzvor-
gaben finden sich aber auf Bundesebene:
Verfassungsrechtlich ist der Bund aus
Art. 74 und Art. 76 BV zum regulativen
Schutz der Umwelt und der Gewasser
verpflichtet. Der Bund muss die notwen-
digen Vorschriften erlassen, damit die
Menschen und ihre natiirliche Umwelt,
namentlich die Gewisser, ausreichend
geschiitzt sind. Die fiir die Gefihrdung
durch Fracking relevantesten Erlasse auf
Bundesebene sind das USG, das GSchG
sowie das ChemG, inklusive dem zugeho-
rigen Verordnungsrecht. Die Bundesge-
setzgebung setzt hohe Standards, um den
Schutz von Mensch und Umwelt sicher-
zustellen. Beim Fracking als Technologie
mit hohem Gefahrdungspotential konnen
diese gemiss dem aktuellen Forschungs-
stand, namentlich mit Blick auf die ge-
wasserschutzrechtlichen Aspekte, zurzeit
nicht mit ausreichender Sicherheit ge-
wiabhrleistet werden.

Da den Kantonen die Kompetenz zur
Nutzung des Untergrunds sowie des
Bergregals (vorbehiltlich zivilrechtlicher
Regelungen) zukommt, konnen sie einen
Grundsatzentscheid iiber das zulissige
Restrisiko bei der Nutzung des Unter-
grunds fallen. Weil dem Bund seinerseits
die Kompetenz zum Schutz der Umwelt
und Gewasser zukommt, konnte auch auf
Bundesebene ein Fracking-Verbot oder
Moratorium verabschiedet werden, sollte
die Bundesversammlung das Restrisiko
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von Fracking grundsatzlich als nicht mit
dem Umwelt- und Gewaisserschutz ver-
einbar beurteilen. Umgekehrt ist es
rechtlich ebenso moglich, dass die Kan-
tone die Nutzung des Untergrunds stir-
ker einschrianken, als der Bund diese mit
Umweltschutzvorgaben belegt, ohne da-
bei gegen Bundesrecht (Art. 49 Abs. 1
BV) zu verstossen.

Die Bundesverfassung garantiert mit Art.
10 BV einen individualrechtlichen An-
spruch auf staatlichen Schutz vor Tech-
nologien mit hohem Gefihrdungspoten-
tial. Der Zugang zu Trinkwasser ist in der
Bundesverfassung zwar nicht ausdriick-
lich durch ein eigenstiandiges Grundrecht
geschiitzt, ergibt sich aber aus einer um-
fassenden Auslegung des Rechts auf Le-
ben und auf personliche Freiheit (Art. 10
BV). Zu Schutzmassnahmen fiir das
Trinkwasser ist die Schweiz auch nach
dem UNO-Pakt I (Art. 11 f.) und der
EMRK (Art. 2, 3 und 8) gehalten. Bund
und Kantone sind grundrechtlich ver-
pflichtet, die bestehende Trinkwasserver-
sorgung und insbesondere die Qualitit
des Trinkwassers zu schiitzen. Das be-
deutet, dass in der Schweiz ein individu-
alrechtlicher und justiziabler Anspruch
besteht, dass die Trinkwasserspeicher
vor Kontaminationen durch den Einsatz
von Fracking geschiitzt sind.

Mit dem Erlass ausreichend hoher Um-
weltschutzvorgaben auf Bundesebene
und deren Umsetzung durch die Kantone
kommen Bund und Kantone ihren
grundrechtlichen Schutzpflichten gegen-
iiber Fracking nach. Fracking-Vorhaben
diirfen von den Kantonen nur dann be-
willigt werden, wenn sie die bundesrecht-
lichen Vorgaben zum Schutz der Umwelt
und die Grundrechte beachten.
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Neue Technologien wie Fracking konnen
aber auch ein bisher regulativ nur unzu-
reichend beriicksichtigtes Gefahrenpo-
tential aufwerfen oder das bestehende
Schutzniveau als mangelhaft erscheinen
lassen. Die Bedeutung der grundrechtli-
chen Schutzpflichten liegt insbesondere
darin, dass sie die staatlichen Institutio-
nen zu einer dynamischen Uberpriifung
der bestehenden Gesetze verpflichten.
Die rechtsanwendenden Behorden sind
im Bewilligungsverfahren fiir Fracking-
Vorhaben zur verfassungs- und somit
auch grundrechtskonformen Auslegung
der gesetzlichen Grundlagen verpflichtet.
Die gesetzlichen Vorgaben sind bei jeder
einzelnen Rechtsanwendungshandlung
erneut auf ihre Ubereinstimmung mit
den grundrechtlichen Anforderungen zu
iiberpriifen.

Grundrechte erfiillen im Verfahren iiber
die Zulassung neuer Technologien mit
Gefahrdungspotential die wichtige Funk-
tion, dass entsprechende Vorhaben nicht
nur auf ihre Ubereinstimmung mit dem
bestehenden gesetzlichen Schutz {iiber-
priift werden, sondern auch die Gesetze
selbst systematisch und in jedem einzel-
nen Fall einer kritischen Priifung unter-
zogen werden miissen. Grundrechte fiih-
ren einen zusitzlichen Priifschritt in das
Vergabeverfahren ein. Die grundrechts-
konforme Auslegung der Umweltschutz-
gesetze verpflichtet die staatlichen Orga-
ne, die gesetzlichen Vorgaben nicht au-
tomatisiert zur Anwendung zu bringen,
sondern diese immer darauf zu iiberprii-
fen, ob sie den im Einzelfall zur Diskus-
sion stehenden Gefahren auch aus
grundrechtlicher Sicht tatsachlich ange-
messen begegnen.
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Die zuverlassige Ausrichtung der kanto-
nalen Regulierungen {iiber den Unter-
grund und dem Umweltrecht an grund-
rechtlichen Schutzanspriichen ist kom-
plex. Sie erfordert von den rechtsanwen-
denden Behorden eine besondere Sensi-
bilisierung fiir grundrechtliche Problem-
stellungen und Zielsetzungen sowie ein
kritisch-reflektierter Umgang mit den
bestehenden Gesetzesvorgaben. Weil es
sich dabei um einen Vorgang handelt,
der in jeder einzelnen Rechtsanwen-
dungshandlung von neuem stattfinden
muss, empfiehlt es sich, ihn durch ent-
sprechende Vorgaben in den kantonalen
Gesetzen transparent zu gestalten. Ein
entsprechender Vorbehalt in den kanto-
nalen Gesetzen iiber den Untergrund
wiirde entscheidend dazu beitragen, dass
die rechtsanwendenden Organe in jedem
einzelnen Fall die relevanten Gesetzes-
normen systematisch auf ihre Uberein-
stimmung mit den grundrechtlichen
Schutzanspriichen iiberpriifen. Dazu sind
sie zwar ohnehin nach geltendem Recht
verpflichtet. Die ausdriickliche Veranke-
rung der Vorbehalte zu Gunsten der
Grundrechte, der bundesrechtlichen
Umwelt- und Gewisserschutznormen,
und der prioritiren Gewichtung des o6f-
fentlichen Interesses am Schutz der
Trinkwasservorkommen wére aber nicht
zuletzt deshalb wiinschenswert, weil sie
die Ubersichtlichkeit der Rechtslage auch
fiir Aussenstehende und die Systematik
des Vergabeverfahrens offen legt.

Den Kantonen ist zu empfehlen, beim
Erlass von Gesetzen iiber die Nutzung
des Untergrunds u.a. die folgenden zwei
Punkte aufzunehmen:

e ein expliziter Hinweis auf das Ver-
hiltnis des kantonalen Nutzungs-
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rechts zum iibergeordneten Recht,
insbesondere auf den Vorbehalt der
bundesrechtlichen Vorschriften;

o eine Auflistung der im Bewilligungs-
verfahren zu beriicksichtigenden 0f-
fentlichen Interessen, namentlich
auch den Grundrechtsschutz, und
deren Gewichtung (Vorrangstellung
des Umwelt-, Gewasser- und Grund-
rechtsschutzes).

Die grund- und anderen verfassungs-
rechtlichen Schutzpflichten gehen aber
weder so weit, dass der Staat die Bevol-
kerung vor jedem beliebigen Risiko
schiitzen muss, noch verpflichten sie den
Staat zu einem tatsdchlich absoluten
Schutz vor Risiken. Ob eine Gefahr eine
staatliche Schutzpflicht auslost, be-
stimmt sich unter Einbezug der Wahr-
scheinlichkeit der Risikorealisierung und
der Schwere der geschatzten Auswirkun-
gen auf das rechtliche Schutzgut. Ange-
sichts der Schwere moglicher Grundwas-
serkontaminationen durch Fracking 1ost
bereits eine entfernte Wahrscheinlichkeit
des Schadenseintritts die konkrete
Schutzpflicht des Staates aus. Der Staat
ist gegeniiber Fracking als Technologie
mit hohem Gefiahrdungspotential ein-
deutig verpflichtet, die notwendigen
Schutzmassnahmen zu ergreifen.

Das bedeutet nach herrschender Lehre
und Rechtsprechung nicht, dass als ein-
zige angemessene Schutzmassnahme ein
Fracking-Verbot rechtlich angezeigt wa-
re. Vielmehr ist es — in Analogie zum
Umgang mit AKWs, Staudimmen, Gen-
technologie oder Strassenverkehr — Sa-
che des Gesetzgebers, das gesellschaftlich
akzeptierte Restrisiko beim Einsatz von
Fracking festzulegen. Der Gesetzgeber
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muss sich der Frage stellen, ob er auch
ein geringes, aber im Eintrittsfall vermu-
tungsweise schwerwiegendes Restrisiko
fir die Trinkwasservorkommen seiner
Bevolkerung politisch verantworten will.

Aus der staatlichen Schutzpflicht folgt
aber auch die Pflicht des Staates, neue
Technologien mit hohem Gefihrdungs-
potential so lange nicht zuzulassen, als
dass ihre Risiken und Umweltauswir-
kungen nicht hinreichend geklart sind.
Welil es bei Fracking zum aktuellen Zeit-
punkt noch nicht moéglich ist, das Restri-
siko mit ausreichender Sicherheit zu be-
stimmen, konnen zum jetzigen Zeitpunkt

keine Fracking-Vorhaben zugelassen
werden.

Fir die Einhaltung der staatlichen
Schutzpflichten gegeniiber Fracking-

Vorhaben kommt dem Rechtsschutz eine
zentrale Bedeutung zu. Das Augenmerk
liegt dabei auf der Frage, wie potentiell
Betroffene die Einhaltung der bundes-
rechtlichen Schutzvorgaben einfordern
konnen, falls Kantone ein Fracking-
Vorhaben zuzulassen gedenken. Eine Zu-
lassung der Erdgasgewinnung mittels
Fracking — falls iiberhaupt rechtlich vor-
gesehen — hangt von einer Vielzahl von
staatlichen Genehmigungen ab, die
grundsatzlich in einem einheitlichen Ver-
fahren zu koordinieren sind. Die
Rechtsmittel dazu ergeben sich aus dem
jeweiligen kantonalen offentlichen Ver-
fahrensrecht.

Als erforderliche Genehmigungen gelten
namentlich: Monopol- oder Sondernut-
zungskonzession nach kantonalem Recht
fiir die Nutzung des Untergrunds (Berg-
regal); Konzession und/oder Bewilligung
nach GschG; Planfestsetzung (Neuschaf-
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fung/Abanderung bestehender Nut-
zungsordnung — Umweltvertraglich-
keitspriifung und Sondernutzungspla-
nung — in seltenen Konstellationen Aus-
nahmebewilligung nach RPG, z.B. bei
Probebohrungen); auf Waldboden Ro-
dungsbewilligung nach WaG - zu beach-
ten ist iiberdies der Moor- und Bio-
topschutz; Baubewilligung; Betriebsbe-
willigung nach ArG; falls erforderlich
sind zudem die notwendigen kantonalen
Enteignungsverfahren durchzufiihren.

158 Allfillige Fracking-Vorhaben konnen in
unterschiedlichen Verfahrensstadien auf
ihre Grund- und Umweltrechtskonformi-
tat hin gerichtlich iiberpriift werden: Be-
reits ein kantonales Fracking-Gesetz
kann unmittelbar nach Erlass oder spater
im Rahmen einer Einzelaktkontrolle auf
die Ubereinstimmung mit dem {iberge-
ordneten Recht hin gerichtlich iiberpriift
werden (Normenkontrolle). Neben den
Direktbetroffenen (Verfiigungsadressa-
ten) konnen auch Drittbetroffene und —
soweit spezialgesetzlich dazu legitimiert
— ideelle Organisationen im Rahmen der
kantonalen Bewilligungsverfahren die
Rechtmaissigkeit einer allfilligen Zulas-
sung (Rechtsanwendung) gerichtlich
tiberpriifen lassen (Einzelaktkontrolle).

159 Wichtig ist, dass — unter Beriicksichti-
gung der Besonderheit der jeweiligen
Gefahrdung — die Beschwerdelegitimati-
on Drittbetroffener nicht zu eng ausge-
legt wird; insbesondere miissen all dieje-
nigen Personen, deren Wasserversorgung
von einer potentiellen Trinkwasserver-
schmutzung betroffen sein konnte, be-
schwerdelegitimiert sein.
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