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TEXTE Ausgestaltung der Betreiberpflichten des Bundes-Immissionsschutzgesetzes im Hinblick auf
energieeffizienzbezogene MalRnahmen zur Luftreinhaltung — Abschlussbericht

Kurzbeschreibung: Ausgestaltung der Betreiberpflichten des Bundes-Immissionsschutzgesetzes im
Hinblick auf energieeffizienzbezogene MaBnahmen zur Luftreinhaltung

Die wirkungsvolle Verminderung von Luftverunreinigungen und die Einhaltung von
Immissions- und Emissionsgrenzwerten verlangen eine Vielzahl von Mafnahmen. Vielfach
dienen diese nicht allein der Reduktion klassischer Luftschadstoffe, sondern entfalten auch fiir
den Klimaschutz eine positive Wirkung. Das Bundes-Immissionsschutzgesetz als zentrales
Regelwerk fiir die Errichtung und den Betrieb von Industrieanlagen verlangt vom Betreiber
einer genehmigungsbediirftigen Anlage, diese so zu errichten und zu betreiben, dass Vorsorge
gegen schadliche Umwelteinwirkungen, insbesondere durch die den Stand der Technik
entsprechenden Mafdnahmen getroffen und dass Energie sparsam und effizient verwendet wird.

Da hinsichtlich des Zusammenwirkens beider Betreiberpflichten, aber auch ihrer Abgrenzung
zueinander zahlreiche rechtliche Unsicherheiten bestehen, wurde im Auftrag des
Umweltbundesamtes von November 2016 bis Juni 2018 das Forschungsprojekt ,Ausgestaltung
der Betreiberpflichten des Bundes-Immissionsschutzgesetzes im Hinblick auf
energieeffizienzbezogene Mafdnahmen zur Luftreinhaltung” (FKZ: 3716 17 101) durchgefiihrt.

Der vorliegende Abschlussbericht stellt die Ergebnisse dar. Die Autorin arbeitet ausgehend von
dem Begriff der Anlage im Immissionsschutzrecht den rechtlichen Rahmen fiir Maf3nahmen aus
beiden Betreiberpflichten, die gleichzeitig die Luftreinhaltung und die Energieeffizienz
adressieren, heraus, zeigt Gestaltungsspielraume fiir Energieeffizienzmafinahmen auf und
untersucht mogliche Konkretisierungen anhand weiterer spezifischer
Energieeffizienzmafinahmen (Energieaudits und Energiemanagementsysteme nach dem
Energiedienstleistungsgesetz, ,Spitzenausgleich“ bei der Energiebesteuerung, besondere
Ausgleichsmafdnahmen nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz, Mafnahmen der
Energieeinsparverordnung und des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes) und eine
Ubertragung der Ergebnisse auf immissionsschutzrechtlich nicht genehmigungsbediirftige
Anlagen.

Abstract: Design of the operator obligations of the Federal Immission Control Act with regard to
energy efficiency-related measures for air pollution control

The effective reduction of air pollution and compliance with immission and emission limits
require a large number of measures. In many cases, these measures do not only serve as
reduction of classic air pollutants, but also have positive effects on climate protection. The
Federal Immission Control Act (Bundes-Immissionsschutzgesetz) serves as the central
regulatory framework for the construction and operation of industrial facilities. It obliges the
operator of a facility to request a permit to construct and operate the facility in a way that
precautions are taken against harmful environmental effects, in particular through measures
corresponding to the best available techniques and that energy is used sparingly and efficiently.

As there are numerous legal uncertainties regarding the interaction between the two operator
obligations, but also concerning their separation from each other, the Federal Environment
Agency commissioned the research project "Design of the operator obligations under the
Federal Immission Control Act with regard to energy efficiency-related measures for air
pollution control” (FKZ: 3716 17 101) to be carried out from November 2016 to June 2018.

This final report presents the results. Based on the definition of the term "facility” under the
Immission Control Act the author carves out the legal framework for measures concerning both
operator obligations, which simultaneously address air pollution control and energy efficiency.
In addition, she points out the scope for energy efficiency measures and examines possible
concretions based on further specific energy efficiency measures (energy audits and energy
management systems according to the Energy Services Act, "peak compensation” in energy
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taxation, special compensation measures according to the Renewable Energy Resources Act
(Erneuerbare-Energien-Gesetz), measures of the Energy Saving Ordinance
(Energieeinsparverordnung) and the Renewable Energy Heat Act (Erneuerbare-Energien-
Wairmegesetz)). Furthermore, she investigates the transfer of the results to facilities not
requiring a permit under the Federal Immission Control Act.
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Zusammenfassung

Die wirkungsvolle Verminderung von Luftverunreinigungen und die Einhaltung von
Immissions- und Emissionsgrenzwerten verlangen eine Vielzahl von Mafdnahmen. Vielfach
dienen diese nicht allein der Reduktion klassischer Luftschadstoffe, sondern entfalten auch fiir
den Klimaschutz eine positive Wirkung.

Das Bundes-Immissionsschutzgesetz ist das zentrale Regelwerk fiir die Errichtung und den
Betrieb von Industrieanlagen. Seit der Umsetzung der [VU-Richtlinie 96/61/EG in nationales
Recht enthalt § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG fiir Betreiber genehmigungsbediirftiger Anlagen nach § 4
Abs. 1 Satz 1 und 3 BImSchG i.V.m. Anhang 1 der 4. BlImSchV die Pflicht, Energie sparsam und
effizient zu verwenden. Daneben besteht mit der Vorgabe in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSch fiir die
Betreiber genehmigungsbediirftiger Anlagen die Verpflichtung, ihre Anlage so zu errichten und
zu betreiben, dass Vorsorge gegen schadliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren,
erhebliche Nachteile und erhebliche Beladstigungen getroffen wird, insbesondere durch die dem
Stand der Technik entsprechenden Maf3nahmen.

Einigkeit besteht darin, dass trotz der allgemeinen Formulierung der sparsamen und effizienten
Energieverwendung die Vorschrift ebenso wie die Vorsorgepflicht eine unmittelbar geltende
Grundpflicht fiir den Anlagenbetreiber enthalt. Hinsichtlich des Zusammenwirkens beider
Betreiberpflichten im Hinblick auf energieeffizienzbezogene Mafinahmen, die gleichzeitig dem
Zwecke der Luftreinhaltung und der Energieeffizienz dienen, bestehen jedoch zahlreiche
Unsicherheiten. Diese ergeben sich vor allem bei der Abgrenzung der beiden Grundpflichten
zueinander, denn die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung bezweckt
Vorsorge durch Ressourcenschonung, die ebenfalls von der Vorsorgepflicht adressiert wird.

Das Vorhaben arbeitet den rechtlichen Rahmen fiir die Mafdnahmen aus beiden
Betreiberpflichten heraus, die gleichzeitig der Luftreinhaltung und der Energieeffizienz dienen,
zeigt Gestaltungsspielrdume auf und nimmt Konkretisierungen anhand spezifischer
Energieeffizienzmafdnahmen vor. Es ist in drei Hauptkapitel gegliedert. Kapitel 1 untersucht den
rechtlichen Rahmen fiir energieeffizienzbezogene Mafinahmen zur Luftreinhaltung aus den
immissionsschutzrechtlichen Betreiberpflichten. Kapitel 2 priift die Ubertragbarkeit der
Ergebnisse auf nicht genehmigungsbediirftige Anlagen und Kapitel 3 unterbreitet Empfehlungen
zu Weiterentwicklung des Immissionsschutzrechts.

Kapitel 1 untersucht Inhalt, Umfang und Grenzen der Betreiberpflichten, Vorsorge gegen
schadliche Umwelteinwirkungen zu treffen und Energie sparsam und effizient zu verwenden,
und grenzt die immissionsschutzrechtlichen Anforderungen von denen anderer Rechtsgebiete
ab, die ebenfalls energieeffizienzbezogene Mafinahmen regeln.

Beide Grundpflichten in § 5 Abs. 1 BImSchG sind anlagenbezogen konzipiert. Gegenstand der
Pflichten sind die Errichtung und der Betrieb einer genehmigungsbediirftigen Anlage. Was das
Immissionsschutzrecht unter einer Anlage versteht, ist in § 3 Abs. 5 BImSchG definiert. Anlagen
sind hiernach u.a. ,Betriebsstatten und sonstige ortsfeste Einrichtungen®. Um den mit dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz verfolgten Zweck zu erreichen, den Schutz vor schidlichen
Umwelteinwirkungen und sonstigen Auswirkungen der Anlagen sicherzustellen, ist der Begriff
der Anlage weit zu verstehen. Fiir genehmigungsbediirftige Anlagen erfiahrt der Anlagenbegriff
iiber Anhang 1 der 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung eine Konkretisierung im Hinblick
auf Gegenstand und Umfang.

Grundsatzlich bestimmt der Anlagenbetreiber mit seinem Antrag auf Genehmigung einer
immissionsschutzrechtlichen Anlage auch den Gegenstand der Prifung im
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Genehmigungsverfahren. Hieraus ist jedoch nicht abzuleiten, dass das vom Betreiber zur
Genehmigung gestellte Anlagenkonzept durch den Gesetz- und Verordnungsgeber oder die
Behorde unantastbar ist.

Anderungen der Rechtslage kénnen Einfluss auf das Anlagenkonzept nehmen und Anpassungen
erfordern. Der Gesetz- oder Verordnungsgeber kann fiir die Zukunft auch bestimmte Prozesse
und Techniken oder sogar komplette Anlagenkonzeptionen verbieten. So ist es ihm
unbenommen, den Einsatz fossiler Brennstoffe zu Energieerzeugungszwecken zu verbieten oder
die Errichtung und den Betrieb von Energieerzeugungsanlagen von der Ausstattung dieser
Anlagen mit Kraft-Warme-Kopplung abhédngig zu machen. In beiden Fallen hat er die
Entscheidung verhiltnismiRig - gegebenenfalls mit Ubergangsfristen und Ausnahmeregelungen
- zu gestalten. Dabei kann der Forderung, eine Energieerzeugungsanlage - auch nachtraglich bei
erheblicher Modernisierung - mit der Kraft-Warme-Kopplungs-Technologie auszustatten, nicht
entgegengehalten werden, dass diese das Anlagenkonzept dndere. Vielmehr erweitert eine
Anderung zum Zwecke der Wiarmeauskopplung nur die Zweckbestimmung, wihrend der
bisherige Hauptzweck der Anlage bestehen bleibt. Nach dem Inkrafttreten der KWK-Kosten-
Nutzen-Vergleich-Verordnung ist bei positivem Priifungsergebnis, dem keine Aspekte des § 8
Abs. 2 Satz 1 KNV-V entgegengehalten werden kénnen, von einer grundsatzlichen Pflicht zur
KWK- und Abwarmenutzung sowohl bei Neuerrichtungen als auch bei erheblichen
Modernisierungen auszugehen.

Auch die Behorde kann durch unterschiedliche Mafdnahmen auf das Anlagenkonzept des
Betreibers einwirken, indem sie z. B. Nebenbestimmungen zur Genehmigung oder nachtragliche
Anordnungen erlasst.

Im Hinblick auf die Umsetzung energieeffizienzbezogener Mafsnahmen geht die Ankniipfung an
den Anlagenbegriff trotz seines weiten Verstidndnisses vor allem bei der
Energieverwendungspflicht nicht weit genug. Das Immissionsschutzrecht erméglicht bereits
vereinzelt Offnungen und damit eine Loslésung vom konkreten Anlagenbezug. Diese betreffen
den das Storfallrecht pragenden Begriff des Betriebsbereiches und die Anforderungen an die
Erfiillung der Grundpflicht in § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG.

Ausgehend von diesen beiden Offnungen des Anlagenbegriffs wurden weitere Ansatzpunkte
untersucht, den Anlagenbezug zu lockern. Dabei gestaltet sich eine Ankniipfung am Zweck des
Bundes-Immissionsschutzgesetzes, medieniibergreifend ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt
insgesamt zu gewahrleisten, erfolgversprechend. Dieser verlangt die Ermittlung, Gewichtung
und Abwéagung aller nachteiligen Umweltauswirkungen, die mit einer Anlage verkniipft sind, mit
dem Ziel, ein im Hinblick auf den Schutz der Umwelt insgesamt optimiertes Ergebnis zu
erhalten. Auch die Erflillung der Betreiberpflichten fordert dieses Schutzniveau. Will man es
verwirklichen, so drangt es sich auf, den Anlagenbezug fiir die Verwirklichung der
Energieverwendungspflicht zu lockern.

Dariiber hinaus wurde untersucht, ob Ansatze aufderhalb des Immissionsschutzrechts existieren,
die die Erfiillung der effizienzbezogenen Betreiberpflichten mittelbar beeinflussen. Eine
Ankniipfung der Erfiillung der Betreiberpflichten an das Konzept eines Industrieparks scheidet
nach geltendem Recht aus, da auf Grund der unterschiedlichen Ausgestaltungen in der Praxis
»der” Industriepark nicht existiert und - obwohl es sich um einen Zusammenschluss von
Anlagen handelt - die Anlagen in der Regel nicht einem Betreiber zugeordnet werden kénnen
und die Betreibergesellschaft nicht als Betreiber im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes agiert. Mittels bauleitplanerischer Darstellungen oder Festsetzungen
durch die Gemeinden kann zwar die Erfiillung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten
optimiert werden - z. B. durch Ausweisung von Industriestandorten in der Nahe von
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Warmenetzen oder Dritten -, vom Immissionsschutzrecht gefordert werden kann eine solche
Planung jedoch nicht.

Die Pflicht, ,Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche
Nachteile und erhebliche Beldstigungen“ zu treffen, insbesondere durch die dem Stand der
Technik entsprechenden Mafdnahmen, verlangt auf Grund der Verpflichtung zur
Emissionsminderung grundsatzlich einen Anlagenbezug. Vorsorge kann durch technische und
nichttechnische Mafdnahmen getroffen werden. Fiir alle technischen Vorsorgemafénahmen gibt
der Verweis auf den Stand der Technik den Maf3stab fiir die geforderten Anstrengungen. Stand
der Technik wird in § 3 Abs. 6 BImSchG legaldefiniert und in der Anlage zu dieser Norm
konkretisiert. Nr. 9 der Anlage zu § 3 Abs. 6 BImSchG verlangt die Beriicksichtigung der
Energieeffizienz bei der Festlegung des Standes der Technik fiir eine bestimmte Anlage.
Vorsorgeanforderungen, die den Stand der Technik konkretisieren, finden sich auch
anlagenspezifisch in den auf Grund der Industrieemissions-Richtlinie 2010/75/EU zu
erarbeitenden BVT-Merkblattern und BVT-Schlussfolgerungen. Neben den anlagenbezogenen
BVT-Merkblittern existiert ein horizontales Merkblatt zur Energieeffizienz. Die hier
formulierten Mafdnahmen sind bei der Festlegung des Standes der Technik nach Nr. 13 der
Anlage zu § 3 Abs. 6 BImSchG zu bertcksichtigen.

Weitere Regelungen zur Emissionsbegrenzung fiir Luftverunreinigungen, die ebenfalls die
Energieeffizienz adressieren, finden sich fiir Grof3feuerungs-, Gasturbinen- und
Verbrennungsmotoranlagen in der 13. BImSchV, fiir Abfallverbrennungs- und
Abfallmitverbrennungsanlagen in der 17. BlImSchV und fiir sonstige Anlagen in Nr. 5 der TA Luft.
Vor allem die im Jahr 2017 neu veroffentlichten BVT-Schlussfolgerungen fiir
Grofdfeuerungsanlagen, die eine Anpassung der 13. BImSchV erfordern, enthalten BVT-
assoziierte Energieeffizienzwerte fiir verschiedene Anlagenarten und Brennstoffe. Auch der
Anderungsentwurf zur TA Luft aus dem Jahr 2017 enthilt Vorgaben zur sparsamen und
effizienten Verwendung von Energie, die den Anforderungen der Vorsorgemafinahmen
zugeordnet werden. Die aufgefiihrten Mafdnahmen unterscheiden zwar nicht zwischen
technischen und nichttechnischen Mafdnahmen, enthalten aber fiir beide Kategorien jeweils
Beispiele.

Aus der Formulierung in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG, dass Vorsorge ,insbesondere” durch die dem
Stand der Technik entsprechenden Mafdnahmen getroffen werden soll, ist zu folgern, dass zur
Erfiillung der Betreiberpflicht auch andere, nichttechnische Vorsorgemafinahmen gefordert
werden konnen. Als ,sonstige nichttechnische Mafnahmen“ kommen entweder Mafnahmen in
Betracht, die nicht als Emissionsbegrenzung verstanden werden kénnen, oder solche
emissionsbegrenzenden Mafdnahmen, die nicht vom Stand der Technik gesteuert werden.
Verstanden werden hierunter organisatorische, planungsbezogene oder raumbezogene
Mafdnahmen, soweit sich darlegen ldsst, dass sich damit schadliche Umwelteinwirkungen und
sonstige anlagenbedingte Wirkungen auf die Schutzgiiter verringern lassen. So kénnen
Betriebseinschrankungen, Abstandsregelungen und energetische Vorgaben fiir die Gebdude
solche nichttechnischen Mafdnahmen darstellen. Auch ein Managementsystem, das
Energieeffizienzmafinahmen identifiziert, im Hinblick auf den damit verbundenen Aufwand und
den erzielbaren Nutzen bewertet und Schritte zur Umsetzung grundpflichtenkonformer
Energieeffizienzoptionen initiiert, 1dsst sich dem betriebsorganisatorischem Gehalt der
Vorsorgepflicht zuordnen. Eine ausdriickliche Ermachtigung der Behorde, ein solches
Managementsystem von jeder genehmigungsbediirftigen Anlage zu fordern, existiert bisher
allerdings noch nicht.

Dem Stand der Technik kommt im Immissionsschutzrecht keine Sperrwirkung fiir tiber diesen
Stand hinausgehende Vorsorgemafinahmen zu. Deshalb kénnen auch Mafnahmen vom
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Betreiber der Anlage gefordert werden, die (noch) nicht dem Stand der Technik zuzuordnen
sind. Welche Anforderungen dies im konkreten Fall sein kénnen, ergibt sich aus der
unmittelbaren Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG.

Die Pflicht, Energie sparsam und effizient zu verwenden, bezweckt ebenfalls Vorsorge durch
Ressourcenschonung und tritt in Bezug auf Energieaspekte neben die Vorsorgepflicht. Sie
verfolgt zwei Zielsetzungen: Die Pflicht soll zum einen zur Energieeinsparung beitragen. Sie soll
zum anderen aber auch die Luftbelastung mit Schadstoffen verringern, die durch die
Verbrennung fossiler Brennstoffe entsteht und dadurch zum Treibhauseffekt fiihrt. Von der
Pflicht erfasst werden samtliche Energietrager sowie Sekundarenergie und veredelte
Nutzenergie. Die Energie muss nicht selbst in der Anlage erzeugt werden, sondern kann auch
von einem Dritten bezogen werden. Egal welche Variante der Betreiber der Anlage wahlt, er hat
die Energie sparsam und effizient zu verwenden. Sparsame Verwendung bedeutet dabei eine
mengenmafiige Geringhaltung der eingesetzten Energie, die zum Beispiel durch bauliche,
verfahrenstechnische, organisatorische und handlungsorientierte Mafsnahmen erreicht werden
kann. Nicht verlangt werden kann aber eine Einschrankung des Anlagenumfangs oder der
Produktionsmenge aus Griinden der Energieeinsparung.

Hohe energetische Wirkungsgrade, die Vermeidung unnétiger Energieverluste und die Nutzung
anfallender Energie in Form von Abwérme tragen zur effizienten Energieverwendung bei. Zielen
diese Mafdnahmen auf eine Emissionsminderung der Anlage, werden sie auch von der
Vorsorgepflicht erfasst. Ein wesentlicher Ansatzpunkt fiir eine effiziente Energieverwendung ist
die Nutzung der im Industrieprozess entstehenden Warme. Auch wenn deren Anfall nicht
grundsatzlich vermieden werden kann, so kann mittels unterschiedlicher technischer
Mafinahmen bei unterschiedlich vorhandenem Temperaturniveau ein Grofdteil der Abwarme
genutzt und so die Grundpflicht erfiillt werden.

Zur Erfiillung der Pflicht, Energie sparsam und effizient zu verwenden, kann vom Betreiber der
Anlage unter VerhiltnismafRigkeitsaspekten auch eine Anderung der Anlagentechnik gefordert
werden. Zwar diirfte die Forderung einer Anderung der Anlagentechnik, die mit einer
grundsitzlichen Anderung des Anlagenzwecks einhergeht, in der Regel zu weit gehen. Hingegen
wire etwa eine Anderung zum Zwecke der Warmeauskopplung durchaus zulissig, obwohl die
Anlage damit eine erweiterte Zweckbestimmung erhilt, denn der bisherige Hauptzweck der
Anlage bleibt bestehen. Da die Energieverwendungspflicht im Hinblick auf technische
Mafdnahmen nicht durch den Stand der Technik begrenzt wird, kénnen auch Techniken, die
(noch) nicht vom Stand der Technik erfasst werden, gefordert werden, soweit ihr Einsatz fiir
den Anlagenbetreiber zumutbar und technisch umsetzbar ist. Mafnahmen zur Kraft-Warme-
Kopplung sind bei einem positiven Vergleich der Kosten und des Nutzens umzusetzen, sofern
keine Ausnahmen nach § 8 Abs. 2 Satz 1 KNV-V existieren.

Die Energieverwendungspflicht schrankt die Wahl der Energietriger nicht ein. Denn aus der
Wahl eines Energietragers folgt nicht grundsatzlich dessen sparsame und effiziente
Verwendung. Diese Energieverwendung steht aber im Mittelpunkt der Pflicht. Hierzu gehoért
jede Umwandlung von Energie in eine Form, die genutzt werden kann. Existieren hierbei
relevante Unterschiede, die ihre Ursache in der Wahl des Energietragers oder der
Energiebereitstellung haben, dann verlangt die Grundpflicht, diejenige auszuwahlen, die unter
Beachtung des Ubermafverbotes sicherstellt, dass Energie sparsam und effizient verwendet
wird.

Sowohl die Vorsorgepflicht als auch die Pflicht, Energie sparsam und effizient zu verwenden,
wird fiir Anlagen, die dem Treibhausgasemissionshandel unterliegen, durch § 5 Abs. 2 BImSchG
eingeschrankt. In Bezug auf die Reduktion von Treibhausgasen werden beide Pflichten fiir diese
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Anlagen durch das 6konomische Instrument des Emissionshandels, das durch eine
kosteneffiziente Verringerung der Treibhausgase zum Klimaschutz beitragen soll, begrenzt.

§ 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG schrinkt die Auswahl der energieeffizienzbezogenen Mafdnahmen ein,
die zur Verminderung der Treibhausgasemissionen zur Erfiillung der Vorsorgepflicht vom
Anlagenbetreiber gefordert werden kénnen. Die Vorschrift bezieht sich allerdings nicht auf alle
Treibhausgase, sondern beschrankt die von ihr erfassten Treibhausgase auf solche, die fiir die
betreffende Tatigkeit nach Anhang 1 des TEHG genannt sind. In Bezug genommen sind damit
Kohlendioxid, aber auch Distickstoffoxid und perfluorierte Kohlenwasserstoffe fiir bestimmte
Tatigkeiten. Eine Ausdehnung der Vorschrift auf weitere Treibhausgase iiber die Ankniipfung an
Kohlendioxiddquivalente ist nicht moglich. Fiir die meisten Anlagen und Tatigkeiten nach dem
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz bezieht sich die Einschrankung der Vorsorgepflicht somit
nur auf Kohlendioxid. Da die Vorschrift jedoch nur eine explizit auf Kohlendioxid bezogene
Begrenzung der Treibhausgase fiir die meisten Anlagen ausschliefdt, konnen Anforderungen an
eine Reduktion nicht erfasster Treibhausgase gestellt werden, auch wenn damit mittelbar
Kohlendioxid-Emissionen vermieden werden.

§ 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG schriankt Mafdnahmen in Bezug auf
treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlagen zur Erfiillung der Energieverwendungspflicht
ein. Zur Erfiillung der Pflicht zur effizienten Verwendung von Energie diirfen in Bezug auf die
Emissionen von Kohlendioxid, die auf Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage
beruhen, keine Anforderungen gestellt werden, die iiber die Pflichten hinausgehen, welche das
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz begriindet. Im Gegensatz zur Regelung in Satz 1 stellt die
Vorschrift allein auf Kohlendioxid ab. Auch hier kénnen iiber die Umrechnung auf
Kohlendioxiddquivalente die anderen Treibhausgase nicht einbezogen werden. Die von der
Vorschrift erfassten Kohlendioxidemissionen miissen kausal mit den Verbrennungsprozessen
oder anderen Prozessen der Anlage verkniipft sein. ,Emissionen von Kohlendioxid, die auf
Verbrennungsprozessen beruhen®, sind solche, die konkret einem Verbrennungsprozess
zugeordnet werden konnen. Nur fiir Kohlendioxid, das infolge eines Verbrennungsprozesses
ausgestofden wird, gelten die Anforderungen des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes. Allein
Energieeffizienzanforderungen, die an den direkten Ausstofd von Kohlendioxid ansetzen, werden
damit von § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG ausgeschlossen. Alle anderen Prozesse innerhalb der
Anlage, die keine CO;-Emissionen direkt ausstoféen, konnen folglich Ankntipfungspunkt fiir
Mafinahmen zur Erfiillung der Energieverwendungspflicht sein. Somit konnen auch fiir Anlagen,
die dem Treibhausgasemissionshandel unterliegen, alle Energieeffizienzanforderungen, die an
die Verwendung von Energie ankniipfen, die von einem Dritten bezogen wird, wie
beispielsweise der Einsatz sparsamer Gliihlampen oder Warmedammmafinahmen, sowie der
Einsatz der Kraft-Warme-Kopplungs-Technologie gefordert werden, denn hierbei handelt es
sich nicht um eine Ankniipfung an CO-Emissionen, die auf Verbrennungs- oder anderen
Prozessen der Anlage beruhen.

Auf Grund der in der Praxis schwer verstdndlichen Regelung zur Abgrenzung der
Anforderungen der Betreiberpflichten in Bezug auf das Instrument des Emissionshandels sollte
liber eine Anderung der Vorschrift nachgedacht werden. Der Gesetzgeber kénnte vor allem vor
dem Hintergrund des nicht optimal funktionierenden Emissionshandels zugleich das Verhéltnis
beider Anforderungen neu ausrichten. Dies wird nicht durch europaische Vorgaben
ausgeschlossen. Potentielle Ankniipfungspunkte waren hierbei die Festlegung von CO»-
Grenzwerten oder von Mindestwirkungsgraden. Zwar wiirde damit die derzeitige Ausgestaltung
des Emissionshandels fiir Unternehmen eingeschrénkt, da diese nur innerhalb einer
festgesetzten Grenze oder eines festgesetzten Umfangs Zertifikate erwerben kénnten. Unterhalb
dieser Schwelle kime der Emissionshandel jedoch weiterhin vollumfanglich zur Geltung.
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Zugleich wiirde dem Vorsorgegebot besser, wenn nicht tiberhaupt grundséatzlich Rechnung
getragen, wenn es den Unternehmen bei dem derzeitigen Uberangebot an Zertifikaten nicht
vollig freigestellt ware, Zertifikate zu erwerben.

Schliefdlich wurden in Kapitel 1 noch weitere Instrumente auf3erhalb des
Immissionsschutzrechts untersucht, die Mafdnahmen zur Energieeffizienz adressieren und auch
fiir genehmigungsbediirftige Anlagen zur Anwendung gelangen.

Die Regelungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes zur Nutzung erneuerbarer Energien
fiir die Warme- oder Kalteversorgung gelten grundsatzlich nur fiir die Errichtung neuer Gebaude
und schlief3en Anlagen, die am Treibhausgasemissionshandel teilnehmen, von ihrem
Anwendungsbereich aus. Die Anforderungen des Gesetzes sind als energiebezogene
Mafdnahmen einzuordnen und kénnen sowohl als nichttechnische Mafnahmen der Erfiillung der
Vorsorgepflicht als auch der Erfiillung der Pflicht, Energie sparsam und effizient zu verwenden,
dienen. Uber § 6 EEWarmeG ist es sogar moglich, dass sich mehrere Anlagenbetreiber
gemeinsam zur Erflllung der Anforderungen des Gesetzes zusammenschlief3en.

Die Energieeinsparverordnung setzt Mindeststandards an Gebaude und Gebaudetechnik fiir
Neubauten und Bestandsgebaude. Ihre Anforderungen und energiebezogenen Mafinahmen
gelten fiir alle genehmigungsbediirftigen Anlagen, auch fiir solche, die dem
Treibhausgasemissionshandel unterfallen. Die Einhaltung der Anforderungen wird bereits im
Genehmigungsverfahren gepriift. Als in der Regel nichttechnische Mafdnahmen, die am Gebaude
durchgefiihrt werden, dienen sie sowohl der Erfiillung der Vorsorgepflicht als auch der Pflicht
zur sparsamen und effizienten Energieverwendung.

Sowohl die Besondere Ausgleichsregelung im Erneuerbare-Energien-Gesetz als auch die
Regelungen zum Spitzenausgleich der Strom- und Energiesteuer kniipfen in ihren
Voraussetzungen an den Nachweis eines Energie- oder Umweltmanagementsystems an.
Energieintensive Unternehmen, zu denen auch eine Vielzahl immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftiger Anlagen zahlt, konnen nach § 64 EEG eine Reduktion der EEG-Umlage
beantragen, wenn sie neben anderen Voraussetzungen ein Energie- oder
Umweltmanagementsystem nachweisen. Auch fiir die Steuerentlastung in Form des
Spitzenausgleichs ist der Nachweis eines solchen Systems erforderlich. Ein
Energiemanagementsystem beschreibt einen Prozess, die energiebezogene Leistung eines
Unternehmens kontinuierlich zu verbessern. Die Entscheidung dartiber, ein Energie- oder
Umweltmanagementsystem einzufiihren und den finanziellen Vorteil der Besonderen
Ausgleichsbestimmung oder des Spitzenausgleichs in Anspruch zu nehmen, liegt beim Betreiber
der Anlage. Eine ausdriickliche Ermachtigung fiir die Behorde, die Einfiihrung eines solchen
Systems von den Betreibern einer genehmigungsbediirftigen Anlage zu fordern, existiert nicht.
Der Behorde sollte jedoch ermdéglicht werden, bei der Priifung, ob die energiebezogenen
Betreiberpflichten erfiillt werden, an die Informationen eines solchen Managementsystems
anzukniipfen. Der Anderungsentwurf der TA Luft von 2017 greift dies auf.

Auch die Anforderungen des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen kénnen dann auf genehmigungsbediirftige Anlagen Anwendung
finden, wenn diese als Nicht-KMU zu qualifizieren sind und nicht am Emissionshandel
teilnehmen. Fiir Nicht-KMU verpflichtet das Gesetz zur Umsetzung eines Energieaudits,
ermoglicht jedoch auch, ein Energiemanagementsystem einzufiihren. Dabei bleibt ein
Energieaudit als statische Mafdnahme hinter einem dynamischen Managementsystem zurtick,
liefert aber auch Informationen zum Energieeinsatz und Energieverbrauch in der Anlage. Auch
diese Informationen kénnten nach dem Anderungsentwurf der TA Luft 2017 zukiinftig zur
Priifung der Erfiillung der energiebezogenen Betreiberpflichten herangezogen werden.
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Kapitel 2 widmet sich der Priifung, ob die in Bezug auf genehmigungsbediirftige Anlagen
herausgearbeiteten Anforderungen und Feststellungen grundsatzlich auch auf nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen iibertragen werden konnen. Hierzu ist zunéchst festzuhalten,
dass der Gesetzgeber die Betreiberpflichten beider Anlagenkategorien unterschiedlich
ausgestaltet hat. Weder kennt § 22 BImSchG eine Vorsorgepflicht, noch enthalt die Regelung
eine Grundpflicht, Energie sparsam und effizient zu verwenden. Dies wird vor allem auch damit
begriindet, dass die einzelne nicht genehmigungsbediirftige Anlage nicht so umweltbelastend ist
und insofern nicht die gleichen Anforderungen erfiillen muss wie eine genehmigungsbediirftige
Anlage. Aus Griinden des Klimaschutzes ist jedoch fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen zu
fragen, ob energieeffizienzbezogene Mafdnahmen von diesen gefordert werden kénnen. Da
jedoch die Zahl nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen sehr grof3 ist und die erfassten Anlagen
deutlich unterschiedliche Umweltauswirkungen hervorrufen, waren mégliche Kriterien zu
identifizieren, die fiir eine Ubertragung der energieeffizienzbezogenen Anforderungen auf nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen herangezogen werden konnten. Jedenfalls die ausdriickliche
Aufnahme einer Energieverwendungspflicht in § 22 Abs. 1 BImSchg, die alle nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen erfassen wiirde, stellt sich als zu weitgehend dar.

Die Ankniipfung an die Regelungen des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen hitte den Vorteil, dass die Merkmale der europaischen Definition
der KMU auch der Erfiillung der energiebezogenen Pflichten nicht genehmigungsbediirftiger
Anlagen zugrunde gelegt werden konnten. Da das Immissionsschutzrecht allerdings nicht auf die
Grofie eines Unternehmens in Form von Mitarbeiterzahl und Umsatz abstellt, bleibt bei einer
Ankniipfung an die Vorschriften des Gesetzes liber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen unklar, welche Anlagen und Anlagentypen aus
immissionsschutzrechtlicher Sicht iiber die Verkniipfung mit den Energieaudits bei den nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen erfasst wiirden. Auch eine Ankniipfung an den
Energieverbrauch nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen bediirfte zunadchst weiterer
Untersuchungen, da Informationen liber den Energieverbrauch der unterschiedlichen nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen bisher nicht vorliegen. SchlieRlich kdnnte auch an bestimmte
Kategorien nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen oder an die Schwellen der 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung angekniipft werden. Aber auch hier fehlen iiber den Bestand der
nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen Informationen, die eine Abschitzung erméglichen, ob
an das gewahlte Kriterium zielfiihrend und unter Verhdltnisméaf3igkeitsgesichtspunkten
angekniipft werden kdénnte. Erst wenn ein belastbares Kriterium identifiziert werden kann, kann
untersucht werden, welche energiebezogenen Mafdnahmen auch von bestimmten nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen gefordert werden kénnen.

Schliefdlich untersucht Kapitel 3, ob und inwieweit rechtliche Klarstellungen und Ergdnzungen
des bestehenden rechtlichen Rahmens notwendig sind. Zunachst kdnnte eine Konkretisierung
der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten in einem untergesetzlichen Regelwerk dem
Argument fehlender Bestimmtheit und des infolgedessen haufig unzureichenden Vollzuges der
Energieverwendungspflichten entgegentreten. Eine Konkretisierung koénnte sowohl in Form
einer Verordnung als auch in Form einer Verwaltungsvorschrift erfolgen. Aufgreifen konnte sie
einerseits z. B. die Pflicht zur Abwarmenutzung und energieeffiziente Mafdnahmen aus den BVT-
Merkblittern. Andererseits konnte sie bei hinreichender Information tiber konkrete Prozesse
und deren Energiebedarf auch Verbote vorsehen. Schliefdlich konnte sie die Vorlage von
Energieaudits fordern oder auch den Betrieb eines Managementsystems unter bestimmten
Voraussetzungen vorschreiben.

Wird eine Konkretisierung der energiebezogenen Betreiberpflichten mittels Verordnung oder
Verwaltungsvorschrift nicht in Betracht gezogen oder scheint diese nicht umsetzbar, so kann das
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Immissionsschutzrecht um die ausdriickliche Verpflichtung zum Nachweis eines Energieaudits
oder Managementsystems erganzt werden. Hierbei kdnnte an das Erreichen einer bestimmten
Energiemenge angekniipft werden, die dem Immissionsschutzrecht in Bezug auf
genehmigungsbediirftige Anlagen nicht fremd ist. Dass es sich lohnt, hieriiber nachzudenken,
zeigt der Anderungsentwurf der TA Luft aus 2017, der einen ersten Schritt in die Richtung,
Informationen aus einem Energiemanagementsystem zu nutzen, macht. Auch die BVT-
Schlussfolgerungen zu Grof3feuerungsanlagen aus dem Jahr 2017 kniipfen zur Verbesserung der
allgemeinen Umweltleistung an die Einfiihrung und Anwendung eines Managementsystems an.

Die Einfithrung einer Energieverwendungspflicht fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen
sollte nur dann in Betracht gezogen werden, wenn sich hinreichende Ankniipfungspunkte finden
lassen, die eine Differenzierung zwischen der Vielzahl der nicht genehmigungsbediirftigen
Anlagen ermoglichen. In erster Linie sollte die Erfiillung der Energieverwendungspflicht fiir
genehmigungsbediirftige Anlagen verfolgt und sollten die Einschrankungen fiir
treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlagen eng ausgelegt werden.
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Summary

The effective reduction of air pollution and compliance with immission and emission limits
require a large number of measures. In many cases, these measures do not only serve as a
reduction of classic air pollutants, but also have positive effects on climate protection.

The Federal Immission Control Act (Bundes-Immissionsschutzgesetz - BImSchG) is the central
regulatory framework for the construction and operation of industrial facilities. Since the
transposition of the [PPC Directive 96/61/EC into national law, section 5 subparagraph 1 No. 4
BImSchG contains the obligation to use energy sparingly and efficiently. This obligation is
dedicated to all operators of facilities requiring a permit in accordance with section 4
subparagraph 1 sentences 1 and 3 BImSchG in conjunction with Appendix 1 of the 4th Federal
Immission Control Ordinance (4. BImSchV). In addition, the requirement in section 5
subparagraph 1 No. 2 BImSchG obliges the operators of such facilities to construct and operate
their facilities in a way that precautions are taken against harmful environmental impacts and
other hazards, considerable disadvantages and considerable nuisance, in particular through the
measures corresponding to the best available techniques.

There is a consensus that - despite of the general wording of the basic obligation to use energy
sparingly and efficiently - this obligation as well as the precautionary obligation contain a
directly applicable basic obligation for the operator of the facility. However, there are many
uncertainties regarding the interaction of the two operator obligations with regard to energy
efficiency related measures, which serve both, the purposes of air pollution control and energy
efficiency at the same time. These uncertainties arise in the demarcation of the two basic
obligations, because the obligation to use energy sparingly and efficiently aims at precaution
through the conservation of resources, which is also addressed by the precautionary obligation.

The project elaborates the legal framework for the measures arising from both operator
obligations, which at the same time promote air pollution control and energy efficiency.
Furthermore, it identifies the scope for action and specifies concretions on the basis of specific
energy efficiency measures. The project report is divided into three main chapters. Chapter 1
examines the legal framework for energy efficiency-related measures for air pollution control
arising from operator obligations under immission control law. Chapter 2 examines the
transferability of the results towards facilities not requiring a permit under the Federal
Immission Control Act and Chapter 3 provides recommendations for the further development of
immission control legislation.

Chapter 1 examines the content, scope and limits of operator obligations to take precautions
against harmful environmental impacts and to use energy sparingly and efficiently. The chapter
also differentiates immission control requirements from those of other legal fields, which also
regulate energy efficiency-related measures.

Both basic obligations in section 5 subparagraph 1 BImSchG are facility-related. The subject of
the obligations is the construction and operation of a facility requiring a permit. The definition of
a facility in immission control law can be found in section 3 subparagraph 5 BImSchG. According
to this definition, facilities are, among other things, “permanent establishments and other fixed
installations”. In order to achieve the purpose pursued by the Federal Immission Control Act, to
ensure protection against harmful environmental impacts and other effects of the plants, the
term “facility” should be understood in a broad sense. For facilities requiring a permit, the term
“facility” is specified with regard to subject and extent in Annex 1 of the 4th Federal Immission
Control Ordinance.
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In principle, the facility operator also determines the subject of the permit procedure through
his application for approval of an immission control facility. However, this does not mean that
the facility concept submitted by the operator for approval cannot be touched at all and changes
by the legislator or the authority could not be made.

Changes in the legal framework may influence the facility concept and require adjustments. The
legislator or regulator of ordinances can prohibit certain processes and technologies or even
complete facility concepts with effect for the future. It is the legislator’s decision to ban the use
of fossil fuels for energy production purposes or to make the construction and operation of
energy production plants dependent on the installation of combined heat and power generation.
In both cases, the legislator has to take a proportionate decision, with transitional periods and
derogations where appropriate. The requirement to equip an energy generation plant with
combined heat and power technology - even after a major modernisation - cannot be answered
with the argument that this would change the plant concept. Rather, a change for the purpose of
heat extraction only extends the purpose, while the main purpose of the plant remains
unchanged. Following the coming into effect of the Combined Heat and Power Cost-Benefit
Comparison Ordinance (KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung - KNV-V), a fundamental
obligation to use combined heat and power (CHP) and waste heat both for new installations and
for substantial modernisation is to be assumed if the result of the cost-benefit comparison is
positive and no aspects of section 8 subparagraph 2 sentence 1 KNV-V can be objected to.

The authority can also take various measures to influence the facility concept of the operator, for
example by issuing ancillary provisions for approval or subsequent orders.

With regard to the implementation of energy efficiency related measures, the link to the concept
of a facility does not go far enough despite its broad understanding, especially with regard to the
obligation to use energy sparingly and efficiently. The immission control law already allows
individual openings and thus a disentanglement in relation to the specific facility. The openings
relate to the concept of the operational area that characterizes major accident law and the
requirements for the fulfilment of the basic obligation in section 5 subparagraph 1 No. 3
BImSchG.

Starting from these two openings of the facility concept, some more starting points to loosen the
facility reference were examined. A link to the purpose of the Federal Immission Control Act to
ensure a high level of protection of the environment as a whole across all media is promising.
This requires the identification, weighting and consideration of all adverse environmental
impacts associated with a facility with the aim of achieving an overall optimum result in terms of
environmental protection. If it is to be implemented, it is necessary to loosen the facility
reference for the implementation of the obligation to use energy. In addition, it was examined,
whether there are approaches outside immission control law that have an indirect influence on
the fulfilment of efficiency-related operator obligations. A link between the fulfilment of
operator obligations and the concept of an industrial park is not permissible under applicable
law, as “the” industrial park does not exist in practice due to the different design. Although an
industrial park is a merger of facilities, the facilities in an industrial park generally cannot be
assigned to one operator and the park operating company does not act as an operator of a single
facility as defined by the Federal Immission Control Act. Although the fulfilment of energy
efficiency-related operator obligations can be optimised by means of urban development plans
or stipulations by the municipalities for example by designating industrial sites in the vicinity of
heating networks or third parties such a planning cannot be required by immission control law.

The obligation to “take precautions against harmful environmental impacts and other hazards,
considerable disadvantages and considerable nuisance”, in particular through the measures
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corresponding to the best available techniques, generally requires a facility reference due to the
obligation to reduce emissions. Precautions can be taken through technical and non-technical
measures. For all technical precautionary measures, the best available techniques provides the
yardstick for the required efforts. The best available techniques are legally defined in section 3
subparagraph 6 BImSchG and specified in the annex to this definition. No. 9 of the Annex to
section 3 subparagraph 6 BImSchG requires the consideration of energy efficiency when
determining the best available techniques for a particular facility. Precautionary requirements
for specific installations that specify the best available techniques can also be found in the BREFs
and BAT conclusions to be drawn up under the Industrial Emissions Directive 2010/75/EU. In
addition to the plant-related BREFs, there is a horizontal BREF on energy efficiency. The
measures formulated here must be taken into account when determining the best available
techniques in accordance with No. 13 of the Annex to section 3 subparagraph 6 BImSchG.

Further regulations on emission limitation of air pollution, which also address energy efficiency,
can be found in the 13th BImSchV for large combustion plants, gas turbines and internal
combustion engines, in the 17th BImSchV for waste incineration and co-incineration plants and
in No. 5 of the Technical Instructions on Air Quality (TA Luft) for other facilities. In particular,
the BAT conclusions published in 2017 for large combustion plants, which require an adaptation
of the 13th BlmSchV, contain BAT-associated energy efficiency values for different types of
facilities and fuels. The draft amendment to TA Luft from 2017 also contains requirements for
the sparing and efficient use of energy, which are assigned to the requirements of the
precautionary measures. Although the measures listed do not distinguish between technical and
non-technical measures, they contain examples for both categories.

From the wording in section 5 subparagraph 1 No. 2 BImSchG that precaution “in particular”
should be taken by measures corresponding to the best available techniques, it can be concluded
that other, non-technical precautionary measures may also be required to fulfil the operator's
obligation. “Other non-technical measures” may be either measures that cannot be understood
as emission limitation or such emission-limiting measures which are not part of the the best
available techniques. This includes organisational, planning-related or space-related measures
to the extent that a reduction of harmful environmental impacts and other plant-related effects
on the protected goods can be achieved. Operating restrictions, distance regulations and energy
requirements for buildings can be referred to as non-technical measures. A management system
that identifies energy efficiency measures, evaluates them with regard to the associated costs
and the achievable benefits, and initiates steps to implement energy efficiency measures that
comply with basic obligations can also be allocated to the company's organisational content of
the precautionary obligation. However, the authority has not yet been expressly authorized to
demand this from any facility requiring a permit.

In immission control law, best available techniques have no blocking effect for precautionary
measures going beyond these best available techniques. Therefore, the authority can also
demand measures from the facility operator that cannot (yet) be assigned to the best available
techniques. Which requirements can be demanded in the specific case, results from the direct
application of section 5 subaragraph 1 No. 2 BImSchG.

The obligation to use energy sparingly and efficiently also aims at precaution through the
conservation of resources and serves in addition to the precautionary obligation with regard to
energy aspects. This obligation has two (main) objectives: On the one hand, it is intended to
contribute to energy savings. On the other hand, it is also intended to reduce the air pollution
caused by the combustion of fossil fuels leading to the greenhouse effect. The obligation covers
all energy sources as well as secondary energy and refined usable energy. The energy does not
necessarily have to be generated in the facility itself, but can also be obtained from a third party.
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No matter which variant the operator of the facility chooses, he has to use the energy sparingly
and efficiently. Sparing use means minimising the amount of energy used, which can be achieved
for example by structural, procedural, organisational and action-oriented measures. However, a
restriction of the scope of the facility or the production quantity cannot be demanded for
reasons of energy saving.

High energy efficiency, the avoidance of unnecessary energy losses and the use of energy in the
form of waste heat contribute to the efficient use of energy. When these measures are aimed at
reducing emissions from the facility, they are also covered by the precautionary obligation. An
essential starting point for an efficient use of energy is the use of the heat generated within the
industrial process. Even if its generation cannot be avoided in principle, a large part of the waste
heat can be used by means of different technical measures at different temperature levels. So the
basic obligation can be fulfilled.

In order to fulfil the obligation to use energy sparingly and efficiently, the operator of the facility
may also be required to change the facility technology, if this is proportionate. It is true that the
demand for a change in the facility technology, which leads to and corresponds with a
fundamental change in the purpose of the facility, is likely to go too far. On the contrary, a change
for the purpose of heat extraction would be quite permissible. In this case, the system serves an
extended purpose, but the main purpose of the system remains the same. Since the obligation to
use energy with regard to technical measures is not limited by the best available techniques,
technologies that are not (yet) covered by the best available techniques may also be required,
insofar as their use is reasonable and technically feasible for the facility operator. CHP measures
shall be implemented in the event of a positive outcome of a comparison of costs and benefits,
provided that there are no exemptions under section 8 subparagraph 2 sentence 1 KNV-V.,

The obligation to use energy does not limit the choice of energy sources. The use of a specific
energy source does not always go hand in hand with its sparing and efficient use. However, the
sparing and efficient use of energy is at the centre of the obligation. This includes any
transformation of energy into a form that can be used. If there are relevant differences, which
have their origin in the choice of energy source or energy supply, then the basic obligation
requires to select the energy source or energy supply that ensures that energy is used sparingly
and efficiently. Administrative decisions must be proportionate and comply with the prohibition
of excesses.

Both, the precautionary obligation and the obligation to use energy sparingly and efficiently are
restricted by section 5 subparagraph 2 BImSchG for facilities that are subject to greenhouse gas
emissions trading. With regard to the reduction of greenhouse gases, both obligations for these
facilities are limited by the economic instrument of emissions trading, which is intended to
contribute to climate protection by reducing greenhouse gases cost-efficiently.

Section 5 subparagraph 2 sentence 1 BImSchG restricts the selection of energy efficiency-related
measures that can be demanded from the facility operator to reduce greenhouse gas emissions
in order to fulfil the precautionary obligation. However, the applicability of the provision is
limited to the greenhouse gases for the relevant activity listed in Annex 1 of the Greenhouse Gas
Emissions Trading Act (Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz - TEHG). This includes carbon
dioxide, but also nitrous oxide and perfluorinated hydrocarbons for certain activities. It is not
possible to extend the regulation to other greenhouse gases by linking it to carbon dioxide
equivalents. For most installations and activities under the Greenhouse Gas Emissions Trading
Act, the limitation of the precautionary obligation therefore only applies to carbon dioxide.
However, as the regulation excludes only an explicit limitation of greenhouse gases related to
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carbon dioxide for most facilities, requirements can be made for a reduction of greenhouse gases
not covered, even if this avoids carbon dioxide emissions indirectly.

Section 5 subparagraph 2 sentence 2 BImSchG restricts measures with regard to facilities that
are subject to greenhouse gas emission trading to meet the obligation to use energy. In order to
fulfil the obligation to use energy sparingly and efficiently, no requirements that go beyond the
obligations established by the Greenhouse Gas Emissions Trading Act may be imposed in
relation to emissions of carbon dioxide based on combustion or other processes of the facility. In
contrast to the provision in sentence 1, the regulation exclusively aims at carbon dioxide.
Through conversion to carbon dioxide equivalents, other greenhouse gases cannot be included
either. The carbon dioxide emissions covered by the regulation must be causally linked to the
combustion processes or other processes within the facility. “Emissions of carbon dioxide based
on combustion processes” are those that can be specifically assigned to a combustion process.
The requirements of the Greenhouse Gas Emissions Trading Act only apply to carbon dioxide
emitted as a result of a combustion process. Only energy efficiency requirements that apply to
the direct emission of carbon dioxide are thus excluded by section 5 subparagraph 2 Sentence 2
BImSchG. All other processes within the facility that do not directly cause CO, emissions can
therefore serve as a connecting point for measures to fulfil the obligation to use energy. This
means that, even for facilities that are subject to greenhouse gas emissions trading, all energy
efficiency requirements linked to the use of energy obtained from a third party, such as the use
of economical incandescent lamps or thermal insulation measures, and the use of combined heat
and power technology can be required, because this is not a link to CO; emissions based on
combustion or other processes of the plant.

Consideration should be given to amending the regulation because it is difficult to understand in
practice how to define the requirements of operator obligations in relation to the instrument of
emissions trading. The legislator could also realign the relationship between the two
requirements, especially in view of the fact that emissions trading does not operate optimally.
This realignment is not forbidden by European regulations. Potential starting points would be
the determination of CO; limits or minimum efficiencies. This would restrict the current
structure of emissions trading for companies, as they could only acquire allowances within a
fixed limit or scope. Below this threshold, however, emissions trading would continue to be fully
effective. At the same time, the precautionary principle would be fulfilled much better, if not at
least taken into account at all, if companies were not completely free to acquire certificates
taking advantage of the current excess supply of certificates.

Finally, Chapter 1 also examines other instruments outside immission control law that address
energy efficiency measures also applying to facilities requiring a permit. The regulations of the
Renewable Energy Heat Act (Erneuerbare-Energien-Warmegesetz - EEWarmeG) for the use of
renewable energies for heating or cooling supply apply in principle only to the construction of
new buildings and exclude from their scope of application facilities that participate in
greenhouse gas emissions trading. The requirements of the law are to be classified as energy-
related measures and can serve as non-technical measures to fulfil the precautionary obligation
and the obligation to use energy sparingly and efficiently. Section 6 EEWarmeG creates the
opportunity for several facility operators to join forces to meet the requirements of the law.

The Energy Saving Ordinance (Energieeinsparverordnung - EnEV) contains minimum standards
for buildings and building technology for new and existing buildings. Its requirements and
energy-related measures apply to all facilities that require a permit, including those that are
subject to greenhouse gas emissions trading. Compliance with the requirements is already
considered in the permit procedure. As generally non-technical measures that are carried out on
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the building, they serve both to fulfil the precautionary obligation and the obligation to use
energy sparingly and efficiently.

Both, the Special Compensation Regulation in the Renewable Energy Sources Act (Erneuerbare-
Energien-Gesetz- EEG) and the regulations for the peak compensation of the electricity and
energy tax are linked to the verification of an energy or environmental management system in
their requirements. According to section 64 EEG, energy-intensive companies, which also
operate a large number of facilities that require immission control permits, can apply for a
reduction of the EEG levy if they can provide a certification of an energy or environmental
management system among other requirements. Such a system must also be proven for tax
relief in the form of a peak compensation. An energy management system describes a process
for continuously improving a company's energy-related performance. The decision to introduce
an energy or environmental management system and to take advantage of the financial benefits
of the Special Compensation Regulation or peak compensation is up to the operator of the
facility. There is no expressed authorisation for the authority to require the introduction of such
a system from a facility that requires a permit. However, it should be allowed to link to the
information provided by such a management system when assessing whether energy-related
operator obligations are met. The draft amendment to TA Luft of 2017 takes this into account.

The requirements of the Energy Services and Other Energy Efficiency Measures Act (Gesetz liber
Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienzmafinahmen - EDL-G) may also apply to
facilities that require a permit if they qualify as non-SMEs and do not participate in emissions
trading. For non-SMEs, the law requires the implementation of an energy audit, but also allows
the introduction of an energy management system. An energy audit is a static measure behind a
dynamic management system, but also provides information on energy use and energy
consumption in the facility. According to the draft amendment of TA Luft 2017, this information
could also be used in the future to check compliance with energy-related operator obligations.

Chapter 2 investigates whether the requirements and findings drawn up in regard to facilities
that require a permit can - in principle - also be applied to facilities that do not require a permit.
In this respect, it must first be noted that the legislator has structured the operator obligations
differently for facilities of both facility categories. Section 22 BImSchG neither provides for an
obligation to take precautions nor does the regulation contain a basic obligation to use energy
sparingly and efficiently. The main reason for this is that the individual facility that does not
require a permit is not as polluting as a facility requiring a permit and therefore does not have to
meet the same requirements. For reasons of climate protection, however, it must be asked
whether energy efficiency-related measures can also be required of facilities that do not require
a permit. However, as the number of installations that are not subject to a permit is very large
and the installations covered have significantly different environmental impacts, it has been
necessary to identify possible criteria that can be used to transfer the energy efficiency
requirements to facilities that are not subject to a permit. In any case, the explicit inclusion of an
obligation to use energy in section 22 subparagraph 1 BImSchG, which would cover all facilities
that are not subject to a permit, is too extensive.

Linking the facilities that are not subject to a permit to the provisions of the Energy Services and
Other Energy Efficiency Measures Act would have the advantage that the characteristics of the
European definition of SMEs can also be used as a basis for meeting the energy-related
obligations of non-permitted facilities. However, since the immission control law is not based on
the size of a company in terms of number of employees and turnover, it remains unclear from an
immission control perspective which facilities and types of facilities would be covered by linking
them to the energy audits for the facilities that do not require a permit if they are linked to the
provisions of the Energy Services and Other Energy Efficiency Measures Act. A link to the energy
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consumption of facilities, that are not requiring a permit, would also initially require further
investigations. Information on the energy consumption of the various facilities, that are not
requiring a permit, is not yet available. Finally, certain categories of facilities not requiring a
permit or outnumber the limits of the 4th Federal Immission Control Ordinance could also be
taken up. However, there is a lack of information on the number of facilities that do not require a
permit. This number is needed to enable an assessment on the fact whether the selected
criterion could be used in a targeted and in a proportionate manner. The determination of a
strong criterion is necessary for the determination which energy-related measures can also be
required of certain facilities that do not require a permit.

Finally, Chapter 3 examines whether and to what extent legal clarifications and additions to the
existing legal framework are necessary. First, concretizing energy efficiency-related operator
obligations in a sublegislative set of regulations could counter the argument of lack of certainty
and the resulting implementation of energy use obligations, which is often inadequate. Such
concretion is possible both in the form of a regulation or an administrative provision. It could
take up, for example, the obligation to use waste heat and energy-efficient measures from
BREFs. Furthermore, it could also regulate bans if there is sufficient information about specific
processes and their energy requirements. Finally, it could require the submission of energy
audits or also prescribe the operation of a management system under certain conditions.

If a concretion of the energy-related operator obligations through the means of an ordinance or
administrative regulation is not taken into account or in case such concretion does not seem
feasible, the immission control law can be supplemented by the explicit obligation to prove an
energy audit or management system. This could be linked to the achievement of a certain
amount of energy, which is not alien to immission control law with regard to installations
requiring a permit. The draft amendment of TA Luft from 2017, which takes a first step in the
direction of using information from an energy management system, shows that it is worth
thinking about this. The 2017 BAT conclusions on large combustion plants also link to the
introduction and application of a management system to improve overall environmental
performance.

The introduction of an obligation to energy use for installations that do not require a permit
should only be considered if sufficient connecting factors can be found to enable a differentiation
between the large number of facilities that do not require a permit. First and foremost,
compliance with the energy use obligation for installations requiring a permit should be
monitored and the restrictions for installations subject to greenhouse gas emissions trading
should be interpreted in a restrictive manner.
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1 Energieeffizienzbezogene Mallnahmen zur
Luftreinhaltung aus den Betreiberpflichten nach § 5
BImSchG

Ausgangspunkt der Untersuchung sind die im Immissionsschutzrecht fiir den Betreiber von
Industrieanlagen bestehenden Pflichten, Vorsorge gegen schiadliche Umwelteinwirkungen zu
treffen und zugleich Energie sparsam und effizient zu verwenden. Beide Betreiberpflichten sind
von allen von der Genehmigungspflicht des Bundes-Immissionsschutzgesetzes erfassten
Anlagen grundsatzlich einzuhalten. Sie erfahren fiir Anlagen, die dem
Treibhausgasemissionshandel unterliegen, aber deutliche Einschrankungen im Hinblick auf
Mafdnahmen, die der Reduktion von Treibhausgasen dienen. Auch in Bezug auf die Abgrenzung
beider Betreiberpflichten zueinander bestehen rechtliche Unsicherheiten. Sie tiberschneiden
sich zum Teil, verfolgen aber partiell unterschiedliche Ziele und sind, was ihre jeweiligen
Anforderungen betrifft, verschieden. Dies erschwert die Umsetzung von Mafdnahmen, die
sowohl der Luftreinhaltung als auch der Energiesparsamkeit und Energieeffizienz dienen.
Zudem ist nicht hinreichend geklart, welche Mafdnahmen zur Erfiillung beider Pflichten mit Blick
auf den im Immissionsschutzrecht verwendeten Anlagenbegriff gefordert werden kénnen und in
welchem Verhaltnis die Erfiillung der immissionsschutzrechtlichen Betreiberpflichten zu
Instrumenten und Vorgaben aus anderen Rechtsbereichen steht.

Ziel der Untersuchung ist es, den rechtlichen Rahmen fiir die Betreiberpflichten
konkretisierende behordliche und betriebliche Mafdnahmen herauszuarbeiten, die gleichzeitig
der Erfiillung der Luftreinhaltung und der Energieeffizienz dienen. Hierzu sind die sich aus den
rechtlichen Re-gelungen ergebenden Vorgaben zu identifizieren und zu konturieren.

Untersuchungsgegenstand dieses Kapitels sind die immissionsschutzrechtlichen Regelungen in
§ 5 BImSchG. Naherer Betrachtung zu unterziehen sind die Betreiberpflichten in § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG und § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG; und zwar sowohl fiir sich allein als auch in ihrem
Zusammenwirken miteinander und in ihren Wechselwirkungen zu anderen Instrumenten.
Daher widmet sich das erste Kapitel dem Inhalt, dem Umfang und den Grenzen dieser Pflichten
der Betreiber genehmigungsbediirftiger Anlagen. Hierfiir ist zunachst losgeldst von den
konkreten Betreiberpflichten in § 5 BImSchG der Anlagenbegriff des Immissionsschutzrechts
genauer auf seine Reichweite hin zu untersuchen. Sodann werden die beiden Betreiberpflichten
- Vorsorge- und Energieverwendungspflicht - genauer in den Blick genommen und voneinander
abgegrenzt sowie mit weiteren energieeffizienzbezogenen Mafdnahmen in Bezug zueinander
gesetzt.

1.1 Interpretation des immissionsschutzrechtlichen Anlagenbegriffs

Die Auslegung der in § 5 BImSchG geregelten Betreiberpflichten ist eng mit dem Anlagenbegriff
des § 3 Abs. 5 BImSchG verkniipft. Gegenstand der Grundpflichten nach § 5 Abs. 1 BImSchG sind
die Errichtung und der Betrieb der Anlage.! Damit wird einerseits die Verursachungsbeziehung
zwischen Anlage und schadlichen Umwelteinwirkungen normiert und andererseits festgelegt,
dass zur Erfiillung der Grundpflichten nur Mafdnahmen gefordert werden diirfen, die sich auf die
Errichtung und den Betrieb der Anlage beziehen.? Insoweit ist - bevor auf die einzelnen

! Verantwortlich nach dem Immissionsschutzrecht ist der Errichter oder Betreiber einer Anlage. Das ist diejenige natiirliche oder
juristische Person, die den bestimmenden Einfluss auf die Errichtung, die Beschaffenheit und den Betrieb der Anlage ausiibt, also das
Unternehmen, zu dem die Anlage gehort, selbstindig, auf eigene Rechnung und in eigener Verantwortung fiihrt.

Rofinagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 8 ff,; Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 82, § 10 Rn. 19; Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 29.

2 Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993, 34.
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Betreiberpflichten genauer eingegangen werden kann - der Anlagenbegriff ndher zu
untersuchen.

111 Bestehender rechtlicher Rahmen
Das Immissionsschutzrecht versteht unter dem Begriff der Anlage nach § 3 Abs. 5 BImSchG

1. Betriebsstétten und sonstige ortsfeste Einrichtungen,

2. Maschinen, Gerate und sonstige ortsveranderliche technische Einrichtungen sowie
Fahrzeuge, soweit sie nicht der Vorschrift des § 38 unterliegen, und

3. Grundstiicke, auf denen Stoffe gelagert oder abgelagert oder Arbeiten durchgefiihrt
werden, die Emissionen verursachen kénnen, ausgenommen o6ffentliche Verkehrswege.

Nach dieser Definition im Gesetz ist der Begriff der Anlage sehr offen und weit gefasst.3 Er dient
als Oberbegriff fiir die unter Nr. 1 bis Nr. 3 aufgezahlten Einrichtungen und Grundstiicke und gilt
grundsatzlich fiir das gesamte Gesetz, erfasst also genehmigungsbediirftige und nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen. Er wird in erster Linie durch technische und nicht primar
durch wirtschaftliche Zwecke bestimmt.4 Im Hinblick auf seine Konkretisierung kann zwischen
dem sachlich-gegenstdndlichen Anlagenbegriff und der Reichweite des Anlagenbegriffs
unterschieden werden.5

1.1.1.1 Der gegenstandliche Anlagenbegriff

Um den in § 1 BImSchG niedergelegten Zweck des Gesetzes, den Schutz vor schddlichen
Umwelteinwirkungen (Abs. 1) und sonstigen Auswirkungen der Anlage (Abs. 2 2. Spiegelstrich)
sicherzustellen, zu erreichen, bedarf es einer weiten Auslegung des (gegenstdndlichen)
Anlagenbegriffs.¢ Der Definition in § 3 Abs. 5 BImSchG selbst lassen sich jedoch auf Grund der
Verwendung sehr offener Begriffe kaum detaillierte Hinweise zur Reichweite und zu den
Grenzen des Anlagenbegriffs entnehmen.

Diein § 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG verankerte Definition der Anlage als Betriebsstatte oder sonstige
ortsfeste Einrichtung ist grundsatzlich weit gefasst.” Dieser Begriff geht noch auf die nach § 16
Abs. 1 der Gewerbeordnung a.F. vorherrschende Begriffsdefinition der Anlage als Betriebsstatte
zurlick, der ein umfassender Anlagenbegriff zugrunde lag. Dieser umfasste in der Regel den
gesamten Fabrik- und Werkskomplex, ohne Riicksicht darauf, ob die eigentliche Produktion in
allen Teilen des Komplexes stattfand.8 Im Bundes-Immissionsschutzgesetz selbst wird der
Begriff der Betriebsstatte jedoch nicht konturiert.

Eine Definition zur Betriebsstétte findet sich allerdings in § 12 der Abgabenordnung?®. Hiernach
ist Betriebstatte jede feste Geschéftseinrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit eines
Unternehmens dient. Auf das Immissionsschutzrecht iibertragen, ist fiir eine Betriebsstatte ein
gefestigter raumlich-organisatorischer Zusammenhang von baulichen und technischen

3 Hansmann, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 54; Richter, Der Begriff der Anlage im
Umwelt- und Energierecht, 2012, 20.

4 Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (107). Anlagen im Sinne des Immissionsschutzrechts sind folglich nicht mit
,Unternehmen” gleichzusetzen. Allerdings wird ein gewisser wirtschaftlicher Bezug auch im Immissionsschutzrecht gefordert. Siehe
Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 3 BImSchG Rn. 74.

5 So bereits Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-Immissionsschutzgesetzes, 1988, 84 ff, 105 ff.
6 So schon Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 104 ff.

7 Siehe zur historischen Auslegung eingehend Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989 mit zahlreichen Nachweisen zur
Rechtsprechung unter der RGewO.

8 Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, S. 107 m.w.N.
9 Abgabenordnung vom 1. Oktober 2002, BGBLI. I, 3866; BGBI. I (2003); 61, zuletzt gedndert durch Art. 6 des Gesetzes vom 18. Juli
2017, BGBI. 1, 2745.
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Elementen mit einer gewissen Komplexitat zu fordern, die der betrieblichen Betétigung dient
und einen gewissen wirtschaftlichen Bezug aufweist.10 Nicht gleichzusetzen ist der Begriff der
Anlage im Bundes-Immissionsschutzgesetz allerdings mit einem Unternehmen. 1

Ausgehend von einem weiten Verstdndnis meint Betriebsstatte grundséatzlich das gesamte Werk.
Als ,Betriebsstatte 1asst sich jedoch auch ein Raum oder ein Grundstiick definieren, in dem oder
auf dem ein ,arbeitstechnischer Zweck fortgesetzt verfolgt12 wird. Wird Betriebsstitte so
beschrieben, so werden hiermit vor allem Tatigkeiten wie das Herstellen, Bearbeiten,
Verarbeiten, Aufbewahren, Lagern, Verwenden, Vernichten und Wiedergewinnen von Stoffen
und Gegenstidnden sowie das innerbetriebliche Beférdern einschlief3lich Auf- und Abladens von
Stoffen und Gegenstdnden erfasst. Zudem gehdren zur Betriebsstétte alle Verkehrswege
innerhalb des Betriebsgeldndes, 3 Nebeneinrichtungen wie Lagerplatze, Abstellplatze fiir
Fahrzeuge sowie Maschinen und Gerate unabhéngig davon, ob sie ortsfest oder ortsveranderlich
betrieben werden. Ferner zdhlen Sanitarraume (Umkleide-, Wasch- und Toilettenraume) und
Sanitdtsrdume sowie samtliche Flachen innerhalb des Betriebsgeldndes unabhéngig davon, ob
auf ihnen Stoffe gelagert oder Tatigkeiten vorgenommen werden, die Emissionen verursachen,
zum Betriebsgelande. 14

Der Zusatz der ,sonstigen ortsfesten Einrichtungen® ist nur definitorischer Art, um auch Anlagen
zu erfassen, die nach allgemeinem Sprachgebrauch !5 aus dem Anlagenbegriff herausfallen
wirden. Derartige Einrichtungen sind solche, die mit dem Erdboden oder mit einer ortsfesten
baulichen Anlage verbunden sind.1¢ Der Zusatz schliefd3t auch kleinere ortsfeste Einrichtungen,
die nicht als Betriebsstatte eingeordnet werden kdnnen, mit ein.1” Mit seiner zweiten
Alternative in Nr. 1 adressiert der Anlagenbegriff vor allem die nicht genehmigungsbediirftigen
Anlagen.

Der Gesetzgeber wollte den Anlagenbegriff ,im weitesten Sinne“18 verstanden haben. In der
amtlichen Begriindung bezeichnet er beide Alternativen gemeinsam als ,Fabriken, Werke,
Anstalten“. Dazu ,gehoéren auch die im 6rtlichen und betriebstechnischen Zusammenhang
stehenden Nebeneinrichtungen, wie Materiallager, Abfiill-, Verpackungs- und
Verladeeinrichtungen. Ausgenommen sind lediglich Einrichtungen, die nicht im eigentlichen
Sinne betrieben werden, wie zum Beispiel Gebaude, in denen ausschliefdlich Biiroraume
untergebracht sind.“19 Letztere Einschrankung wird in der Literatur allerdings nicht mehr
mitgetragen.20 Die herrschende Ansicht geht - auf Basis der Verkehrsanschauung und dem vom

10 Siehe Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 3 BImSchG Rn. 74.
11 Siehe Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (107).
12 Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (107).

13 Fahrzeugverkehr, der auf dem Betriebsgelande stattfindet, ausschliefilich betriebsbezogen ist und daher einen integralen Teil der
betrieblichen Betdtigung darstellt, gehort zur Betriebsstatte und unterfallt damit dem Anlagenbegriff nach § 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG.
Siehe VGH Baden-Wiirttemberg vom 14.10.2015, BeckRS 2015, 54505, Rn. 16.

14 Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (107) mit weiteren Beispielen.

15 Zum Beispiel als Anstalt.

16 Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 75; Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (107).

17 Fijhr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 103; Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (107).

18 BT-Drs. 7/179, 29 f.

19 BT-Drs. 7/179, 29 f.

20 Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (107) sieht Biirogebaude als Betriebsstétte an, ,da es sich um ein Gebdude handelt, in

dem fortgesetzt Dienstleistungen erbracht werden®.
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Gesetzgeber geforderten weiten Verstidndnis des Begriffs ,Anlage” - mittlerweile davon aus, dass
auch Blirogebdaude dem Anlagenbegriff des § 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG unterfallen. 21

Ist die Definition der Anlage in § 3 Abs. 5 BImSch fiir das gesamte Immissionsschutzrecht somit
noch sehr offen und weit zu verstehen, so erfahrt der gegensténdliche Anlagenbegriff fiir
genehmigungsbediirftige Anlagen eine Konkretisierung iiber die 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung.

Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen, die auf Grund ihrer Beschaffenheit oder ihres
Betriebs in besonderem Maf3e geeignet sind, schadliche Umwelteinwirkungen hervorzurufen
oder in anderer Weise die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu gefihrden, erheblich zu
benachteiligen oder erheblich zu beléstigen, bediirfen nach § 4 Abs. 1 Satz 1 BImSchG einer
Genehmigung. Nach § 4 Abs. 1 Satz 3 BImSchG wird die Bundesregierung ermachtigt, nach
Anhorung der beteiligten Kreise durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die
Anlagen, die einer Genehmigung bediirfen (genehmigungsbediirftige Anlagen), zu bestimmen.
Den Kreis der vom Verordnungsgeber zuldssigerweise fiir genehmigungspflichtig erklarbaren
Anlagen schranken § 4 Abs. 1 und Abs. 2 BImSchG aber zugleich insoweit ein, als nur solche
Anlagen, die auf Grund ihrer Beschaffenheit oder ihres Betriebs in besonderem Mafie geeignet
sind, schadliche Umwelteinwirkungen hervorzurufen oder in anderer Weise die Allgemeinheit
oder die Nachbarschaft zu gefahrden, erheblich zu benachteiligen oder erheblich zu belastigen
(§ 4 Abs. 1 Satz 1 1. Alt. BImSchG), ortsfeste Abfallentsorgungsanlagen zur Lagerung und
Behandlung von Abfillen (§ 4 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. BImSchG) sowie Anlagen des Bergwesens oder
Teile dieser Anlagen, soweit sie liber Tage errichtet und betrieben werden und es sich nicht um
Tagebaue und die zum Betrieb eines Tagebaus erforderlichen sowie die zur Wetterfithrung
unerldsslichen Anlagen handelt (§ 4 Abs. 2 BImSchG), einer Genehmigungspflicht unterworfen
werden konnen.?2 Von dieser Erméchtigung hat die Bundesregierung mit dem Erlass der

4. Bundes-Immissionsschutzverordnung (4. BlmSchV)23 Gebrauch gemacht.

Der gegenstdndliche Anlagenbegriff wird fiir genehmigungsbediirftige Anlagen durch Anhang 1
der 4. BImSchV vom Verordnungsgeber konkretisiert. Anhang 1 enthalt einen Katalog, der die
genehmigungsbediirftigen Anlagen und Anlagentypen abschlief3end auffiihrt und konstitutiv
wirkt.24 Hierdurch wird folglich bestimmt, welche Anlage oder welcher Anlagentyp tiberhaupt
einer Genehmigung bedarf, zum Umfang des Genehmigungserfordernisses trifft die blof3e
Nennung im Anhang 1 der 4. BlImSchV jedoch noch keine Aussage. Ist allerdings die jeweils
betrachtete Anlage bereits nicht von diesem Katalog erfasst, handelt es sich nicht um eine
genehmigungsbediirftige Anlage - ganz gleich, ob sie ggf. stairkere Umweltauswirkungen
hervorruft als die in dem Katalog abschlief3end aufgefiihrten Anlagen.25 Fiir diese Anlagen gelten
die Anforderungen der §§ 22 ff. BImSchG.

Dem Genehmigungserfordernis unterliegende Anlagen werden vom Verordnungsgeber lediglich
der Gattung nach umschrieben, wobei der Grad der Prazisierung unterschiedlich stark
ausgepragt ist.26 Uberwiegend stellt der Verordnungsgeber dabei auf das zu erzeugende Produkt

21 So Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 3 BImSchG Rn. 74; Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 72; einschrankend
Thiel, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 3 Rn. 86, der explizit die , Biirogebaude der freien Berufe“ nennt.

22 So auch Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchgG, § 4 Rn. 23.
23 Verordnung liber genehmigungsbediirftige Anlagen in der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Mai 2017, BGBI. I, 1440.

24 Jarass, NVwZ 1995, 529 (530); Sellner/Reidt/Ohms, Immissionsschutzrecht und Industrieanlagen, Rn. 1/43; Jarass, UPR 2011, 201
(201).

25 Jarass, UPR 2011, 201 (201).

26 Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-Immissionsschutzgesetzes, 1988, 88.
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ab oder nennt den Verwendungszweck.2? Zum Teil knlipft die Genehmigungsbediirftigkeit an
den Einsatz bestimmter umweltgefadhrdender Ausgangs- oder Hilfsstoffe an28 oder bezieht sich
auf spezielle Produktionsverfahren.29 In Umsetzung europarechtlicher Vorgaben3? finden sich
im Anhang 1 der 4. BlImSchV mit den ,integrierten chemischen Anlagen“3! und den ,integrierten
Hiittenwerken“32 nun auch Anlagen, die aus einer Vielzahl von Anlagen(-teilen) und / oder
Nebeneinrichtungen zusammengesetzt sind, ohne dass es des Riickgriffs auf § 1 Abs. 2 der

4. BImSchV bedarf. Um sicherzustellen, dass von der Genehmigungspflicht nur Anlagen erfasst
werden, die ,in besonderem Maf3e geeignet sind, schiddliche Umwelteinwirkungen
hervorzurufen oder in anderer Weise die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu gefahrden,
erheblich zu benachteiligen oder erheblich zu belastigen”, verwendet der Verordnungsgeber
zusatzliche einschrankende Merkmale, die die Genehmigungspflicht entfallen lassen.33 Diese
unterschiedliche Ausgestaltung zeigt, dass der Verordnungsgeber keinen einheitlichen
Anlagenbegriff der Verordnung zugrunde gelegt hat. Fiir den gegenstandlichen Anlagenbegriff in
Bezug auf genehmigungsbediirftige Anlagen kommt es vielmehr stets auf die Beschreibung in
den einzelnen Nummern des Anhangs an.34

1.1.1.2 Der umfangliche Anlagenbegriff

Der umfangliche Anlagenbegriff bestimmt demgegeniiber die von der Genehmigung erfasste
Reichweite einer Anlage.35 Dabei ist der Anlagenbegriff nach dem Bundes-
Immissionsschutzgesetz auch unter diesem Gesichtspunkt grundsatzlich sehr weit gefasst3¢ und
nach dem Willen des Gesetzgebers auch sehr weit zu interpretieren.3?

Auch der Anlagenumfang einer genehmigungsbediirftigen Anlage wird untergesetzlich durch die
4. Bundes-Immissionsschutzverordnung konkretisiert.38 Dadurch, dass die Neufassung der
Verordnung im Jahre 198539 die Formulierungen des Anhangs zur 4. BImSchV generell
zweckbezogen fasste, lassen sich hinsichtlich der Bestimmung des Anlagenumfangs hieraus
keine Anhaltspunkte mehr gewinnen.4® Uber die Frage des Anlagenumfangs entscheiden
seitdem vielmehr die Regelungen in §§ 1 und 2 der 4. BImSchV.

Dem umfanglichen Anlagenbegriff kommt die Aufgabe zu, diejenigen Anlagenteile,
Verfahrensschritte und Nebeneinrichtungen zu identifizieren, die in

27 Anlagen zur Herstellung...“, ,Anlagen, in denen...“ oder ,Anlagen zum ...“.
28 Anlagen ... unter Verwendung von...“.
29 Anlagen ... mit Hilfe von schmelzfliissigen Badern“ siehe Nr. 3.9.1 des Anhangs 1 zur 4. BlImSchV

30 Die Anlagenbezeichnungen finden sich in der Richtlinie 2011/92/EU tiber die Umweltvertréaglichkeitspriifung bei bestimmten
éffentlichen und privaten Projekten, ABL EU L 26, 1. Die Ubernahme der Anlagenkategorie in den Anhang 1 zur 4. BImSchV fiihrt zu
einem Gleichklang der Regelungen mit dem UVPG.

31 Siehe Nr. 4.1.22 des Anhangs 1 zur 4. BImSchV.
32 Siehe Nr. 3.2.1 des Anhangs 1 zur 4. BImSchV.

33 Siehe § 1 Abs. 1 der 4. BImSchV. Auch die AnlagengréfRen und Leistungsgrenzen des Anhangs 1 fithren dazu, dass eine Anlage,
wenn sie diese nicht erreicht, nicht der Genehmigungspflicht des Immissionsschutzrechts unterfallt.

3¢ Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BlImSchV, § 1 Rn. 5.

35 Hofmann/Koch, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 3 Rn. 170; Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-Immissionsschutzgesetzes,
1988, 105 ff.

36 Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 66; Kloepfer, Umweltrecht, § 15 Rn. 212; Koch, Umweltrecht, § 4 Rn. 43.

37 BT-Drs. 4/2868, 30 f.; BT-Drs. 7/197, 29 £,; vgl. Kloepfer, Umweltrecht, § 15 Rn. 212; Steindorf/Wache, in: Erbs/Kohlhaas (Hrsg.),
Strafrechtliche Nebengesetze, BImSchG, § 3 Rn. 2.

38 Hofmann/Koch, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 3 Rn. 170; Jarass, UPR 2011, 201 (201).
39 Art. 1 der Verordnung vom 24. Juli 1985, BGBI I, 1586 ff.
4 Jarass, NVwZ 1986, 607 (610).
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immissionsschutzrechtlicher Hinsicht die Gesamtanlage bestimmen.*! Besteht eine
Genehmigungspflicht nach Anhang 1 der 4. BImSchV, ist zu klaren, ob der gesamte Betrieb als
Betriebsstdtte i.S.v. § 3 Abs. 5 Nr. 1 1. Alt. BImSchG oder die jeweilige einzelne technische
Einrichtung die genehmigungsbediirftige Anlage darstellt.#2 Auch eine Mehrzahl einzelner (Teil-
) Anlagen (Maschinen, Produktionsstitten) kann eine einheitliche Anlage im Sinne des
Immissionsschutzrechts darstellen und damit der Genehmigungspflicht unterliegen.43 Raumlich
zusammengefasste Anlagen, die der Ausiibung eines Betriebes regelmafdig durch einen Betreiber
dienen, konnen als Betriebsstatten umschrieben werden.44 Die amtliche Begriindung spricht von
Betriebsstédtten, die ,im iiblichen Sprachgebrauch als Fabriken, Werke, Anstalten oder auch als
Anlagen bezeichnet” werden.*5

1.11.21 Anlagenkern

Zum Anlagenkern nach § 1 Abs. 2 Nr. 1 der 4. BImSchV gehoren alle Anlagenteile und
Verfahrensschritte, die zum bestimmungsgemafien Betrieb der im Anhang 1 bezeichneten
Anlagen notwendig sind. Auf die Umweltrelevanz der einzelnen Teile des Anlagenkerns kommt
es nicht an.46 Um zu ermitteln, was im Einzelfall zum Anlagenkern zu zédhlen ist und damit der
Genehmigungspflicht unterliegt, ist zu fragen, ob die in Rede stehenden Gebdude, Maschinen und
sonstigen Einrichtungen nach dem heutigen technischen Entwicklungsstand erforderlich sind,
um den im Anhang 1 zur Verordnung beschriebenen Anlagenzweck zu erreichen.4?
Ausgangspunkt ist somit der im Anhang 1 der Verordnung aufgefiihrte Anlagentyp mit seinem
formulierten Betriebszweck*8 und in der vom Betreiber zum Gegenstand des
Genehmigungsantrags gestellten Ausgestaltung. Der Betriebszweck bestimmt zunachst
grundsatzlich die Reichweite der Genehmigungspflicht.4?

1.1.1.2.2 Nebeneinrichtungen

Nach der untergesetzlichen Konkretisierung in § 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BiImSchV gehodren zu einer
Anlage auch deren Nebeneinrichtungen, soweit sie mit dem Anlagenkern in einem raumlichen
und betriebstechnischen Zusammenhang stehenso und fiir das Entstehen schadlicher
Umwelteinwirkungen, die Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkungen oder das Entstehen
sonstiger Gefahren, erheblicher Nachteile oder erheblicher Beldstigungen von Bedeutung sein
konnen.

Nebeneinrichtungen nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BImSchV sind Gebaude, Maschinen,
Grundstiicke, Rohrleitungen, Gerate und sonstige Einrichtungen, die zum Erreichen des
jeweiligen Anlagenzwecks nach dem heutigen technischen Entwicklungsstand nicht (zwingend)
erforderlich sind, die aber im konkreten Fall dem Betrieb der Anlage an dem betroffenen
Standort dienen.5! Sie sind auf diesen Betriebszweck hin ausgerichtet und haben eine im

41 Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-Immissionsschutzgesetzes, 1988, 105.

42 VGH Kassel vom 21.1.2015, BeckRS 2015, 42250; Sellner/Reidt/Ohms, Immissionsschutzrecht und Industrieanlagen, Rn. 1/47.
43 Siehe § 1 Abs. 3 der 4. BImSchV; so auch VGH Kassel vom 21.1.2015, BeckRS 2015, 42250.

4 Hansmann, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 54.

45 Amtliche Begriindung zu § 3, BT-Drs. 7/179, 29.

46 Hansmann/Rockinghausen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BlmSchV, § 1 Rn. 14.

47 Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-Immissionsschutzgesetzes, 1988, 115; Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107 (109).
48 Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, 36.

49 Sellner/Reidt/Ohms, Immissionsschutzrecht und Industrieanlagen, Rn. 1/47; Hansmann, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige
des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 55.

50 Siehe hierzu auch die Spezialregelung in § 1 Abs. 3 der 18. BImSchV bezogen auf Sportanlagen. Zur Sportanlage zahlen hiernach
auch Einrichtungen, die mit der Sportanlage in einem engen rdumlichen und betrieblichen Zusammenhang stehen.

51 Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BlImSchV, § 1 Rn. 15; Halmschlag, Immissionsschutz 2017, 107
(109 £).
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Verhaltnis zur Haupteinrichtung (dem Anlagenkern) dienende und insoweit untergeordnete
Funktion.>2 Allerdings wird nicht jede Nebeneinrichtung mit dienender Funktion gegentiber
dem Anlagenkern von dem Genehmigungserfordernis erfasst. § 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BImSchV
nennt als einschrankende Tatbestandsvoraussetzungen folgende drei Anforderungen: Es bedarf
eines rdumlichen sowie eines betriebstechnischen Zusammenhangs und der Nebeneinrichtung
kommt bezogen auf schiadliche Umwelteinwirkungen oder ,sonstige anlagenbedingte
Wirkungen“ Bedeutung zu. Fiir die Genehmigungspflicht nicht erforderlich ist dabei, dass die
Nebeneinrichtung auf demselben Betriebsgeldnde wie die Haupteinrichtung liegt, denn die
Norm fordert nur einen ,rdumlichen®,53 nicht aber ein ,engen rdumlichen Zusammenhang”. 5+
Neben dem betriebstechnischen Zusammenhang, der u.a. dann anzunehmen ist, wenn die
Nebeneinrichtung mit dem Anlagenkern durch Férderbander, Rohrleitungen und sonstige
Versorgungsleitungen, aber auch durch mobile Transportmittel (z. B. Gabelstapler) verbunden
ist,55 muss die Umweltrelevanz der Nebeneinrichtung gegeben sein. Dies ist etwa der Fall, wenn
sich die Nebeneinrichtung auf das Emissions- und (etwa durch Abschirmung) das
Immissionsverhalten oder auf die technische Sicherheit der Haupteinrichtung auswirken kann. 56
Erfasst wird auch der Fall, dass die Nebeneinrichtung geeignet ist, selbst Emissionen oder
anlagenbedingte Wirkungen auf die Schutzgiiter auszulosen.5? Ausreichend ist dabei die blofde
Maéglichkeit (,von Bedeutung sein kdnnen“) unerwiinschter Wirkungen auf die Schutzgiiter auch
jenseits schadlicher Umwelteinwirkungen. 58

§ 1 Abs. 2 Nr. 2 a-c der 4. BlImSchV kniipft im Hinblick auf die Beeintrachtigungspotentiale nur
an die Betreiberpflichten in § 5 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BImSchG an.5° Auswirkungen auf die Pflichten
in § 5 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BImSchG werden nicht erwdhnt. 6% Nebeneinrichtungen, die der
Erfiillung dieser Betreiberpflichten dienen, werden von der Genehmigungspflicht nur dann
erfasst, sofern sich die von ihnen ausgehenden sonstigen Wirkungen im Einzelfall unter das
»Entstehen sonstiger Gefahren, erheblicher Nachteile oder erheblicher Beldstigungen“ nach § 1
Abs. 2 Nr. 2c der 4. BImSchV subsumieren lassen.¢! Dass allerdings Nebeneinrichtungen, die der
Erfiillung der Energieverwendungspflicht dienen kdnnten (z. B. Verwaltungsgebaude oder
andere Sozialgebdude (Kantinen)), solche anlagenbedingten Wirkungen hervorrufen, diirfte

52 So grundsétzlich BVerw( vom 6.7.1984, BVerwGE 69, 351 (354).

53 Zum Streit sieche B6hm, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 4 Rn. 51; Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes, 1988, 119 ff.; Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, 38 f.

54 So jedoch § 1 Abs. 3 der 4. BImSchV. Siehe unter 1.1.1.2.3.

55 Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BlImSchV, § 1 Rn. 19: Verwaltungs- und Sozialgebdaude werden
hiervon nicht erfasst.

56 Jarass, BImSchG, § 4 Rn. 74.

57 Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BlImSchV, § 1 Rn. 20; kritisch B6hm, in: Fiithr (Hrsg.), GK-
BImSchG, § 4 Rn. 54, die allerdings fiir die Richtigkeit der Aussage eine richtlinienkonforme Auslegung heranzieht. Ausgangspunkt
sei der bei der Umweltvertraglichkeitspriifung verwendete Begriff des ,Vorhabens“, der nach § 2 Abs. 4 UVPG (§ 2 Abs. 2 UVPG a.F.)
wesentlich weiter gefasst sei als der Begriff der ,Anlage” im Immissionsschutzrecht. Aufgrund der von der Genehmigungsbehorde
vorzunehmenden Gesamtbewertung des Vorhabens miisse davon ausgegangen werden, dass auch Emissionen der Nebeneinrichtung
erfasst wiirden.

58 Fijhr, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 1 Rn. 100.
59 Béhm, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 4 Rn. 56; Jarass, BImSchgG, § 4 Rn. 74.

60 Der BR-Drs. 319/12, 95 ist zwar zu entnehmen, dass mit der Neufassung der 4. BlmSchV 2013 eine entsprechende Anpassung der
Verordnung an die Industrieemissions-Richtlinie erfolgen sollte. Ohne dass dies genauer ausgefiihrt wird, konnte mit dieser Aussage
auch eine Anpassung an die ,neuen” Betreiberpflichten in § 5 Abs. 1 BImSchG gemeint sein. Allerdings beziehen sich die
Anpassungen in erster Linie auf Anderungen im Anhang 1 der 4. BImSchV. Anderungen in den §§ 1 und 2 der 4. BImSchV waren
lediglich Folgednderungen. Die Ausfithrungen in der amtlichen Drucksache konnen insofern nicht so verstanden werden, dass § 1
Abs. 2 der 4. BImSchV nunmehr auch die Betreiberpflichten in § 5 Abs. 1 Nr. 3 und 4 BImSchG erfasst. Dem steht der Wortlaut der
Norm entgegen.

61 Henkel, Der Anlagenbegriff des Bundes-Immissionsschutzgesetzes, 1988, 121; kritisch auch Jarass, BImSchG, § 4 Rn. 74; B6hm, in:
Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 4 Rn. 56.
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unwahrscheinlich sein. Insofern wird die Betreiberpflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG in Bezug
auf die einzubeziehenden Nebeneinrichtungen nicht erfasst.

1.1.1.23 Gemeinsame Anlage

Unterliegt die zu priifende Einrichtung fiir sich allein nicht der Genehmigungspflicht, weil sie
beispielsweise die fiir sie im Anhang 1 der 4. BImSchV vorgesehenen Leistungsgrenzen nicht
liberschreitet, so besteht dennoch die Moglichkeit, dass die Anlage hinsichtlich der zu
erreichenden Leistungsgrenzen oder Grofien mit weiteren Anlagen zusammenzufassen ist und
sich sodann die Genehmigungspflicht ergibt. § 1 Abs. 3 der 4. BImSchV legt fest, unter welchen
Voraussetzungen mehrere Einzelanlagen rechtlich als ,,gemeinsame Anlage“ zu betrachten sind.
Hiernach sind die im Anhang 1 bestimmten Voraussetzungen auch dann erfiillt, wenn mehrere
Anlagen derselben Art in einem engen raumlichen und betrieblichen Zusammenhang stehen
(gemeinsame Anlage) und zusammen die mafdgebenden Leistungsgrenzen oder Anlagengréfien
erreichen oder iiberschreiten werden. Dabei liegt ein enger raumlicher und betrieblicher
Zusammenhang vor, wenn die Anlagen auf demselben Betriebsgeldnde liegen, mit gemeinsamen
Betriebseinrichtungen verbunden sind und einem vergleichbaren technischen Zweck dienen.
Wesentlich fiir die Belegenheit auf dem gleichen Betriebsgeldnde ist neben dem raumlich-
gegenstandlichen Aspekt seit 2004 zudem eine personelle Komponente.62 Als gleiches
Betriebsgelande ist jede von einem Betreiber im raumlichen Zusammenhang bebaute Flache
anzusehen, auch wenn diese sich auf mehrere Grundstiicke erstreckt.3 Eine gemeinsame Anlage
im Hinblick auf eine in Anhang 1 genannte Leistungsgrenze oder Anlagengrofie liegt somit nicht
vor, wenn Anlagen derselben Art zwar in einem engen raumlichen und betrieblichen
Zusammenhang stehen, aber von unterschiedlichen natiirlichen oder juristischen Personen
betrieben werden.¢* Das Immissionsschutzrecht erfordert insoweit Betreiberidentitat; ¢s fehlt es
daran, ist eine Zusammenrechnung von Anlagen zu einer ,gemeinsamen Anlage“ nicht méglich.

1.1.1.3 Bestimmung des Genehmigungsumfangs durch den Antragsteller

Dem Anhang 1 der 4. BlImSchV lasst sich nur entnehmen, welche Anlagen nach dem
Immissionsschutzrecht genehmigungsbediirftig sind. Gleichzeitig ordnet die Auflistung in
Anhang 1 die genehmigungsbediirftigen Anlagen nach § 2 Abs. 1 der 4. BImSchV dem jeweils
durchzufithrenden Genehmigungsverfahren zu. Hierbei ist zwischen einem formlichen
Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung nach § 10 BImSchG und einem vereinfachten
Genehmigungsverfahren nach § 19 BImSchG zu unterscheiden. Unabhingig davon, welches
Genehmigungsverfahren fiir die geplante Anlage zu durchlaufen ist, startet dieses mit einem
schriftlichen oder elektronischen Antrag des Vorhabentragers bei der Genehmigungsbehorde.

§ 10 Abs. 1 Satz 1 BImSchG i.V.m. § 2 Abs. 1 Satz 1 der 9. BImSchV 66 regelt dies fiir das formliche
Genehmigungsverfahren explizit, § 19 Abs. 2 BImSchG iiber ein Nichterfassen des § 10 Abs. 1

62 Tatsachlich gefordert wird die Betreiberidentitit nur von § 1 Abs. 1 Satz 4 der 4. BImSchV (,durch denselben Betreiber”) fiir die
dort im ersten Halbsatz genannten Voraussetzungen (,Erreichen oder Uberschreiten einer bestimmten Leistungsgrenze oder
Anlagengréfie”). Im Ubrigen finden sich keine Hinweise, dass es sich zwingend um nur einen Betreiber handeln muss. Auch im UVP-
Recht kommt es nicht auf den einzelnen Betreiber, sondern auf die Gesamtwirkung der Anlage auf die Umwelt (so z. B. bei
Windenergieanlagen) an.

63 Béhm, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 4 Rn. 61; Richter, Der Begriff der Anlage im Umwelt- und Energierecht, 2012, 46.

64 Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BiImSchV, § 1 Rn. 26. Siehe auch § 1 Abs. 1 Satz 4 der 4.
BImSchV, der durch die Verordnung vom 20. Juni 2005, BGBL. I, 1687 infolge der Urteile des BVerwG vom 30.6.2004, NVwZ 2004,
1235 und vom 21.10.2004, NVwZ 2005, 2087 zu Windfarmen eingefiigt wurde.

65 QVG Liineburg vom 2.4.2009, NVwZ 2009, 991 (992); OVG Miinster vom 27.11.2008, NVwZ-RR 2009, 462 f; Jarass, UPR 2011, 201
(202); A.A. VGH Kassel vom 21.1.2015, BeckRS 2015, 42250, der in seinem Urteil auf den Anlagenbezug des Immissionsschutzrechts
abstellt und auch zwei Anlagen, die von unterschiedlichen Betreibern betrieben werden sollen, als einheitliche Anlage ansieht.

66 Verordnung liber das Genehmigungsverfahren in der Fassung der Bekanntmachung vom 29. Mai 1992, BGBL. 1, 1001, zuletzt
gedndert durch Art. 1 der Verordnung vom 8. Dezember 2017, BGBI. I, 3882.
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BImSchG vom Ausschluss der Anwendbarkeit der Vorgaben fiir das formliche Verfahren im
einfachen Verfahren.

Der Inhalt des Antrags ist durch § 3 der 9. BImSchV vorgeschrieben. § 3 Satz 1 Nr. 4 der

9. BImSchV fordert Angaben iiber Art und Umfang der Anlage. Hierbei ist in der Regel der
tibliche technische Ausdruck fiir Anlagen dieser Art anzugeben, der sich allerdings von den im
Anhang 1 der 4. BImSchV gewahlten Bezeichnungen haufig unterscheidet.6” Der anzugebende
Umfang der Anlage erstreckt sich auf den Gesamtkomplex der technischen Einrichtungen
einschliefdlich der in 6rtlichem und betriebstechnischem Zusammenhang stehenden
Nebeneinrichtungen.

Dem Antrag sind nach § 10 Abs. 1 Satz 2 BImSchG und § 4 Abs. 1 Satz 1 der 9. BlImSchV die zur
Priifung nach § 6 BImSchG erforderlichen Zeichnungen, Erlduterungen und sonstigen Unterlagen
beizufiigen. Die Unterlagen miissen ,insbesondere” die nach den §§ 4a bis 4e der 9. BImSchV
erforderlichen Angaben enthalten.

Die Antragsunterlagen miissen nach § 4a Abs. 1 Nr. 1 der 9. BImSchV zunéachst ,alle Anlagenteile,
Verfahrensschritte und Nebeneinrichtungen, auf die sich das Genehmigungserfordernis nach § 1
Abs. 2 der 4. BImSchV erstreckt”, sowie nach Nr. 2 den Bedarf an Grund und Boden und den
Zustand des Anlagengrundstiicks darstellen.¢8 Diese Angaben beschreiben die Anlage und den
Betrieb als Priifgegenstand des Genehmigungsverfahrens und Bezugspunkt der
Betreiberpflichten.¢® Die Anlage selbst ist durch entsprechende Bauvorlagen und durch einen
Maschinenaufstellungsplan mit den entsprechenden statischen Angaben exakt zu beschreiben.70
Das Verfahren oder die vorgesehenen Verfahrenstypen sind nach Nr. 3 durch exakte Daten iiber
Art, Menge und Beschaffenheit der Einsatzstoffe oder -stoffgruppen, der Zwischen-, Neben- und
Endprodukte oder -produktgruppen sowie der anfallenden Abfille genau zu kennzeichnen.
Letztere dienen zugleich als Grundlage fiir die nach § 4c der 9. BImSchV geforderten
Darlegungen. Nach § 4a Abs. 1 Nr. 4 der 9. BImSchV muss der Genehmigungsantrag auch die in
der Anlage verwendete und anfallende Energie auffiihren. Weitere spezifische Angaben zur
Anlage und zum Betrieb sind gemafd § 4a Abs. 1 Nr. 5 bis 7 der 9. BlImSchV vorzulegen. Dariiber
hinaus muss der Antragsteller Angaben zu den Schutzmafinahmen nach § 4b der 9. BImSchV,
Angaben zu Behandlung der Abfille nach § 4c der 9. BiImSchV, zur Energieeffizienz nach § 4d der
9. BImSchV sowie gegebenenfalls zur Priifung der Umweltvertraglichkeit nach § 4e der

9. BImSchV machen.

Die Behorde iiberpriift anhand der vom Anlagenbetreiber eingereichten Unterlagen, ob die
beantragte Anlage genehmigungsfahig ist. Sie hat gemaf3 § 6 Abs. 1 BImSchG die Genehmigung
zu erteilen, wenn sichergestellt ist, dass die sich aus § 5 und einer auf Grund des § 7 erlassenen
Rechtsverordnung ergebenden Pflichten erfiillt werden und andere o6ffentlich-rechtliche
Vorschriften und Belange des Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht
entgegenstehen. Die Priifung, ob die Erfiillung der einzelnen Grundpflichten des Betreibers
sichergestellt ist oder mittels Auflagen sichergestellt werden kann, bezieht sich damit auf die
vom Antragsteller beantragte, zu genehmigende Anlage.’! Diese hat die Genehmigungsbehorde

67 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 4. BlmSchV, § 3 Rn. 13.
68 Siehe hierzu auch die amtliche Begriindung, BR-Drs. 494/91, 54.

69 Rofsnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 10 Rn. 144 ff,; Feldhaus, in: Feldhaus, Verordnung tiber das
Genehmigungsverfahren, § 4a Rn. 2.

70 Siehe hierzu Piitz/Buchholz/Runte, Anzeige- und Genehmigungsverfahren nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz, 2007, 235 ff.
und 242 f.

71 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 4; RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 4; Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 5
Rn. 1.
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ihrer Priifung zugrunde zu legen.?2 Der Antragsteller bestimmt somit mit dem Einreichen seines
Antrags grundsatzlich auch den Gegenstand der Priifung. Fiir den Umfang der Genehmigung
ausschlaggebend ist somit die vom Trager des Vorhabens durch den Antrag ndher bezeichnete
Anlage.

1.1.2 Zuldssigkeit von Modifikationen am Anlagenkonzept

Bestimmt der Antragsteller mit dem Einreichen seines Antrags zunachst grundsatzlich den
Gegenstand der Priifung, so stellt sich die Frage, ob das zur Genehmigung gestellte
Anlagenkonzept unantastbar ist. Jedenfalls dann, wenn die Anlage in der vorgelegten Form nicht
genehmigungsfahig ist, weil die Anforderungen nach § 6 Abs. 1 BImSchG auch nicht durch
Auflagen erfiillt werden konnen, ist das Anlagenkonzept nicht unantastbar. Vielmehr wird der
Anlagenbetreiber, um eine Genehmigung zu erhalten, seine Planung und damit die
Ausgestaltung der Anlage anpassen.

Aber auch wenn der Genehmigungsbescheid Auflagen und Nebenbestimmungen enthélt, um die
Genehmigungsfahigkeit nach § 6 BImSchG zu erreichen, haben diese in der Regel Auswirkungen
auf die Errichtung und den Betrieb der Anlage. In den Genehmigungsbescheid wird eine Vielzahl
von Unterlagen einbezogen, die iiberwiegend technische Fragen und Aspekte zum Gegenstand
haben.”3 Auch der Betrieb der Anlage wird im Genehmigungsantrag durch entsprechende
Parameter definiert.’4 Die Unterlagen werden damit Bestandteil des Bescheides. Genehmigt
wird im Ergebnis eine ganz konkrete Ausgestaltung der Anlage. Eine Anderung im Sinne des
Immissionsschutzrechts liegt immer bereits dann vor, wenn eine betriebliche Mafdnahme zu
Abweichungen von den Festlegungen derjenigen Antragsunterlagen fiihrt, die die
Genehmigungssituation der Anlage bestimmen.”> Schliefilich kann auch der Gesetz- oder
Verordnungsgeber auf die Anlagenkonzeption eines Betreibers einwirken, indem er die
rechtlichen Anforderungen dndert, die dann bei neuen Anlagen sofort und bei Bestandsanlagen
meist nach Ablauf einer Ubergangsfrist einzuhalten sind. Zu unterscheiden ist somit, ob die
Anderungen durch den Betreiber selbst angestofRen werden, der Gesetz- oder
Verordnungsgeber durch Anderungen der Rechtslage auf das Anlagenkonzept Einfluss nimmt
oder von der Behérde Anderungen am Anlagenkonzept gefordert werden.

1.1.21 Anderungen der Anlagenkonzeption durch den Betreiber

Anderungen der Anlagenkonzeption im Genehmigungsverfahren durch den Betreiber erfordern
ggf. eine erneute Auslegung der Antragsunterlagen.’é Der Austausch von Anlagenteilen wahrend
der Lebensdauer einer Anlage auf Grund von Verschleif3- oder Ermiidungserscheinungen des
Materials oder auf Grund von Defekten ist ebenfalls als Anderung der Anlage anzusehen, selbst
wenn die Teile baugleich ersetzt werden.?? Ein Fortschreiten der Technik kann dabei auch eine

72 Die Behorde hat nach § 7 Abs. 1 Satz 3 der 9. BImSchV die Unterlagen zum einen daraufhin zu priifen, ob diese fiir ihre Priifungen
geniigen. Der Antrag und die Unterlagen gelten als vollstindig, wenn sie die Voraussetzungen des § 3 und der §§ 4 bis 4e der

9. BImSchV erfiillen. Zum anderen muss die Behorde priifen, ob die Unterlagen fiir die bevorstehende Auslegung vollstiandig sind.
Siehe RofSnagel/Hentschel, in: Fuhr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 10 Rn. 199 ff.

73 Dies sind unter anderem Bauzeichnungen mit Priifbericht und statische Berechnungen, Baubeschreibungen, Entwasserungspline,
die Apparateliste sowie Einrichtungszeichnungen.

74 Je nach Anlagenart gehoren dazu u.a. Angaben zur Stoffmenge, Reaktionsdaten, Angaben zum Brandschutz, zu den
Arbeitsbedingungen, zum Umwelt- und Arbeitsschutz, zum Abfallkonzept und ggf. zur Sicherheitsbetrachtung.

75 Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 131 und ders., in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG § 15 Rn. 67 ff.
76 § 8 Abs. 2 der 9. BImSchV.

77 Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 133 und ders., in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchgG, § 15 Rn. 101 ff; siehe auch jarass,
BImSchgG, § 15 Rn. 17; Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, § 15 Anm. C 9; Guckelberger, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 15 Rn. 41;
Kahle, NVwZ 2011, 1159 (1163); andere Ansicht Schiller, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 15 Rn. 39; Rebentisch, in:
Feldhaus, BImSchG, § 15 Rn. 42. Der Streit dreht sich hierbei um die Frage, ob § 16 Abs. 5 BImSchG nur die Genehmigungspflicht (so
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Anpassung der Anlagenkonzeption (z. B. verdnderte Zufithrung von Stoffen, ggf. Umstieg auf
andere Einsatzstoffe, Anpassung der Anlage an sich) zur Folge haben. Kénnen durch die
Anderung nachteilige Auswirkungen hervorgerufen werden, die fiir eine Priifung nach § 6 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG erheblich sein konnen, handelt es sich um eine wesentliche Anderung der Anlage,
die einer Genehmigung nach § 16 BImSchG bedarf.

1.1.2.2 Anderungen der Anlagenkonzeption durch den Gesetz- oder Verordnungsgeber

Auch der Gesetz- oder Verordnungsgeber kann durch Anderungen der Rechtslage auf das
Anlagenkonzept Einfluss nehmen. Dies geschieht z. B. immer dann, wenn durch die Vorgabe
neuer Immissions- und Emissionsgrenzwerte Anderungen und Anpassungen an den Anlagen
erforderlich werden. Noch zu errichtende Anlagen sind ggf. in ihrem geplanten Konzept vor oder
wahrend des Genehmigungsverfahrens anzupassen, bestehende Anlagen sind eventuell
umzuristen und umzubauen, um die neuen Grenzwerte einhalten zu konnen. Fiir bestehende
Anlagen wird die Erfiillung neuer Emissionsgrenzwerte in der Regel von einer Ubergangsfrist
abhéngig gemacht, um dem Verhaltnismafdigkeitsprinzip Rechnung zu tragen. Der Gesetz- oder
Verordnungsgeber greift damit mittelbar auch in die Anlagenkonzeption ein, denn er schreibt
zwar keine konkrete Anderung oder Ausgestaltung einer Anlage vor, die Einhaltung des neuen
Grenzwertes pragt aber eventuelle Anderungen der bestehenden Anlage und kann im Einzelfall
iiber die blofse Anpassung der Filterleistung hinausgehen.

Zudem kann der Gesetz- oder Verordnungsgeber fiir die Zukunft die Anforderungen an Anlagen
dndern und auch bestimmte Anlagenkonzeptionen ganz verbieten. So kann er aus Griinden der
Gefahrenabwehr den Einsatz bestimmter Einsatzstoffe (z. B. bestimmte Chemikalien) verbieten,
was Auswirkungen auf ein Anlagenkonzept haben kann und unter Umstdanden auch zum
Auslaufen bestimmter Prozesse und Techniken fiihrt. Schwerwiegende Eingriffe in Grundrechte
der Anlagenbetreiber hat er durch Ubergangsfristen verhiltnismiRig zu gestalten.

Auch konnte der Gesetzgeber fiir die Zukunft den Einsatz fossiler Brennstoffe zu
Energieerzeugungszwecken verbieten. Damit wiirde die Neuerrichtung fossiler Kraftwerke fiir
die Zukunft untersagt. Das hiermit verfolgte Ziel ware der Klima- und Umweltschutz78 sowie der
Gesundheitsschutz der Biirger.7° Zugleich diente eine solche Entscheidung der Erfiillung der in
internationalen Abkommen iibernommenen Reduktionsverpflichtungen. 80

Ein geordnetes Auslaufenlassen bestehender Genehmigungen ware rechtlich umsetzbar und
konnte verfassungsrechtlich auch so gestaltet werden, dass fiir den Staat keine Entschadigungen
anfallen.8! Das Vorgehen konnte in Anlehnung an den Kernenergieausstieg gestaltet werden. So
konnte der Gesetzgeber den Ausstieg aus der Kohleverstromung82 beschliefien und ein Verbot

Flihr, u.a.) oder auch die Anzeigepflicht (so Schiller und Rebentisch) entfallen lasst. Fiir das Entfallen nur der Genehmigungspflicht
spricht auch die amtliche Begriindung in BT-Drs. 13/3996, 9.

78 Der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen nach Art. 20 a GG umfasst auch Mafinahmen zum Schutz des Klimas. BVerwG vom
25.1.2006, BVerwGE 125, 68, Rn. 14.

79 Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG.

80 Zwar schreibt das Pariser Abkommen keine konkreten Mafdnahmen zur Erfiillung der nationalen Klimaschutzbeitrage vor. Ein
Kohleausstieg wiirde jedoch zur Reduzierung der deutschen CO2-Emissionen fithren und damit einen Beitrag zur Erfiillung des
deutschen Reduktionsziels leisten. Ahnlich Dduper/Michaels, EnWZ 2017, 211 (215).

81 Siehe https://www.umweltbundesamt.de/themen/kohlestrom-50-prozent-weniger-bis-2030-ist-moeglich sowie Oko-Institut,
Klimaschutz im Stromsektor 2030 - Vergleich von Instrumenten zur Emissionsminderung, UBA Climate Change 2/2017.

82 Allerdings ware ein Ausstieg aus der Kohleverstromung nur der erste Schritt, denn Kohle wird auch als Brennstoff zur
Waérmeerzeugung eingesetzt. Diesbeziiglich miisste untersucht werden, ob ein Ausstieg aus der Nutzung der Kohle im Warmesektor
auf dem gleichen Weg moglich ist und zeitgleich geschehen sollte.
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der Neuerrichtung von Kohlekraftwerken83 sowie ein gestaffeltes Auslaufenlassen der
Genehmigungen fiir Braunkohle- und Steinkohlekraftwerke in einem Gesetz festlegen.84
Diesbeziiglich bestiinde fiir den Gesetzgeber die Moglichkeit, feste Endlaufzeiten oder einen
konkreten Abschaltzeitpunkt fiir bestimmte, besonders emissionsintensive 85
Kraftwerksblocke, 8¢ die mit diesen Brennstoffen betrieben werden, vorzugeben. Analog zum
Atomausstiegsgesetz 200287 wire auch zu priifen, ob tiber die Festlegung einer Reststrommenge
der Ausstieg aus der Kohleverstromung geregelt werden konnte.8 Hierdurch konnte Flexibilitat
fiir die Betreiber dadurch erreicht werden, dass ihnen Ubertragungsoptionen auf andere
Kraftwerke zugestanden wiirden,8? was wiederum den Eingriff in die Betreibergrundrechte
minimiert.

Bei der Vorgabe der Zeitpunkte fiir eine Aufierbetriebnahme miissten allerdings diverse Aspekte
bertcksichtigt werden: So ware grundsatzlich Riicksicht auf das Alter der Kraftwerksblocke zu
nehmen. % Kraftwerksblocke neueren Datums miissten hinreichend viel Zeit erhalten, um sich zu
amortisieren.?! Auch die Amortisation2 von bereits getatigten Nachriistungen und

83 Dieses Verbot der Errichtung neuer Kohlekraftwerke (analog § 7 Abs. 1 Satz 2 AtG) konnte in einem eigenen Abs. 3 zu § 4 BImSchG
umgesetzt werden. Zudem miisste im Anhang 1 zur 4. BImSchV der Brennstoff Kohle gestrichen werden. Siehe hierzu auch Rodi,
EnWZ 2017, 195 (198); Dduper/Michaels, EnWZ 2017, 211 (212 f.).

84 Der Ausstieg aus der Kohlenutzung ware grundsatzlich an Art. 12 GG, Art. 14 GG und Art. 3 GG zu messen, konnte jedoch so
ausgestaltet werden, dass er verfassungsrechtlich zulidssig ware. Siehe hierzu Oko-Institut, Klimaschutz im Stromsektor 2030 -
Vergleich von Instrumenten zur Emissionsminderung, UBA Climate Change 2/2017, 25 ff.; IZES, Kraftwerks-Stilllegungen zur
Emissionsreduzierung und Flexibilisierung des deutschen Kraftwerksparks: Moglichkeiten und Auswirkungen, 2015, Anhang 3.

85 Im Gesprich sind zurzeit Anlagengréfien ab 100 MW (Oko-Institut/Prognos, Zukunft Stromsystem - Kohleausstieg 2035 - Vom Ziel
her denken, 2017) oder 200 MW (Oko-Institut, Klimaschutz im Stromsektor 2030 - Vergleich von Instrumenten zur
Emissionsminderung, UBA Climate Change 2/2017). Gegebenenfalls ware statt einer Ankntipfung an 100 MW oder 200 MW Leistung
auch eine Ankniipfung an 50 MW Leistung (Anwendungsbereich der 13. BImSchV) oder an 20 MW Leistung (Vorgabe zur Teilnahme
am Emissionshandel) denkbar. In der aktuellen Kraftwerksliste der Bundesnetzagentur (Stand: 2. Februar 2018;
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Sachgebiete /ElektrizitaetundGas/Unternehmen_Institutionen/Versorgungssicherheit/Erz
eugungskapazitaeten/Kraftwerksliste /kraftwerksliste-node.html (29.6.2018)) sind 146 Kraftwerksblocke gelistet, die Kohle als
Brennstoff einsetzen und mindestens 10 MW Leistung besitzen. Davon haben 117 Kraftwerksblocke eine Leistung von tiber 100 MW.
82 Kraftwerksblocke sind noch im Betrieb oder in Reserve. 35 Kraftwerksblocke sind als endgiiltig stillgelegt (mit oder ohne
Stilllegungsanzeige) gekennzeichnet. Gegebenenfalls konnten fiir die Leistungssegmente bis 100 MW auch spatere
Aufierbetriebnahmezeitraume festgelegt werden. Zu priifen wére bei einer solchen Losung, ob diese verfassungsvertraglich
umgesetzt werden konnte. Vor allem die Vereinbarkeit mit dem Gleichbehandlungsgrundsatz - Art. 3 Abs. 1 GG - ware naher zu
untersuchen. Zudem wére zu priifen, ob Kraft-Warme-Kopplungsanlagen (ggf. mit Vorgabe eines zu erreichenden Wirkungsgrades)
zundchst aus dem Kohleausstieg ausgenommen oder ihnen ldngere Laufzeiten zugestanden werden sollten. Die Ungleichbehandlung
gegeniiber herkdmmlichen Kohlekraftwerken kénnte u.U. damit gerechtfertigt werden, dass diese Anlagen eine effiziente
Anlagentechnologie nutzen, indem sie Warme und Strom zugleich produzieren.

86 Anders als bei dem Ausstieg aus der Kernenergie, der eine tiberschaubare Anzahl von Kernenergieanlagen zur Stromerzeugung
umfasst, stellt sich beim Ausstieg aus der Kohleverstromung das Problem, dass die Anzahl der Kohlekraftwerke in Deutschland
deutlich hoher ist, diese Anlagen einen sehr unterschiedlichen Leistungsumfang und zudem eine Vielzahl verschiedener Betreiber
aufweisen. Zwar existieren mit RWE, Uniper (ehemals E.ON), EnBW, Vattenfall, STEAG und LEAG sechs grofe Betreiber von
Kohlekraftwerken, daneben jedoch auch noch eine Reihe weiterer kleiner Betreiber. Die Aufstellung deutscher Braunkohle- und
Steinkohlekraftwerke von Oko-Institut/Prognos, Zukunft Stromsystem - Kohleausstieg 2035 - Vom Ziel her denken, 2017, 128 ff.
enthélt nur Anlagen tiber 100 MW Anlagenleistung und zeigt fiir diese Aufierbetriebnahmezeitpunkte unter der Annahme eines
Kohleausstiegs 2035 auf.

87 Gesetz zur geordneten Beendigung der Kernenergienutzung zur gewerblichen Erzeugung von Elektrizitat vom 22. April 2002,
BGBI. 1, 1351.

88 Zu Reststrommengen siehe Dduper/Michaels, EnWZ 2017, 211 (217).

89 Der Gesetzgeber konnte im Gesetz die Ubertragungsméglichkeiten einschrinken, indem er bestimmte Ubertragungen (z. B.
Steinkohlekraftwerk auf Braunkohlekraftwerk) ausschlieft oder diese nur anteilig (z. B. Ubertragung nur zu 20 Prozent oder nur in
einem bestimmten Umfang (z. B. bei Festlegung einer Reststrommenge)) zulisst. Zudem kénnte er die Mdglichkeit der Ubertragung
von der Zustimmung der Bundesnetzagentur abhingig machen.

9 Ahnlich Oko-Institut/Prognos, Zukunft Stromsystem - Kohleausstieg 2035 - Vom Ziel her denken, 2017, 128 ff,, die fiir die
Stilllegung der altesten Kraftwerksblocke 2019 angeben, fiir jiingere Kraftwerksblocke jedoch Laufzeiten bis 2036 erméoglichen
wollen.

91 Fiir das Atomausstiegsgesetz 2002 fiihrte die amtliche Begriindung in BT-Drs. 14/6890, 21f. aus: ,Die nachtragliche Befristung von
Genehmigungen ist aus verfassungsrechtlicher Sicht (insbesondere im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 des Grundgesetzes) so ausgestaltet,
dass die von dieser Regelung betroffenen Unternehmen nicht unverhaltnisméaRig belastet werden. Die Regelungen ... stellen sicher,
dass den Betreibern die Amortisation ihrer Investitionen erméglicht und dariiber hinaus ein angemessener Gewinn erzielt werden
kann.”
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Modernisierungen ware zu beriicksichtigen. 3 Auf Grund der doch deutlich unterschiedlichen
Inbetriebnahmezeitpunkte der deutschen Kohlekraftwerksblocke ware es schwer umsetzbar,
einen in zeitlicher Ndhe liegenden Zeitpunkt fiir einen kompletten Ausstieg aus der
Kohlenutzung im Stromsektor zu wahlen. 4 Allerdings konnte die Aufderbetriebnahme zum
Beispiel an ein Mindestalter9 der Kraftwerksbldcke gekniipft und mit einer Ubergangsfrist
verknlpft werden.

Neben dem Alter der Kraftwerksblocke miisste unter Umstdnden die Integration und
Verankerung des jeweiligen Kraftwerksblocks in das Versorgungsnetz und in der Region
analysiert werden. Mogliche Ansatzpunkte fiir eine langere Laufzeit einzelner Kraftwerksblocke
im Vergleich zu gleichalten Kraftwerksblocken wéren z. B. Aspekte der Versorgungssicherheit in
einer Region oder die Flexibilitat eines Kraftwerksblocks in Bezug auf die Abdeckung von
Nachfragespitzen oder bei Ausfall anderer Stromerzeugungsanlagen, 96 wobei diese Aspekte -
wenn sie denn zur Anwendung gelangen - restriktiv gehandhabt und einer regelméafiigen
Uberpriifung unterstellt werden sollten. Ob auch Aspekte wie regionalwirtschaftliche Griinde 97
vor allem in den ostdeutschen Bundesldndern und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit von
Kraftwerksblécken, z. B. von kleinen Stadtwerken, in die Festlegung von Restlaufzeiten
einflief3en sollten, ware naher zu priifen. Zu beriicksichtigen waren dariiber hinaus - vor allem
in den ostdeutschen Bundeslandern - die Abbauberechtigungen fiir Braunkohle, die eng mit dem
Betrieb der jeweiligen Kraftwerke in der Region zusammenhdngen %8 und zum Teil noch sehr
weit in die Zukunft reichen.

Aus Griinden des Umwelt- und insbesondere des Klimaschutzes, der Kostenunsicherheit in
Bezug auf die Nutzung fossiler Brennstoffe und der Auslandsabhdngigkeit von diesen
Brennstoffen (jedenfalls in Bezug auf Steinkohle und Gas) kann der Gesetzgeber - sofern er die
Nutzung bestimmter fossiler Brennstoffe nicht ganz verbieten will - auch die Ausstattung von
Energieerzeugungsanlagen mit der Kraft-Warme-Kopplungs-Technologie vorgeben.? Wenn der
Gesetzgeber die Errichtung von Energieerzeugungsanlagen mit der Nutzung der Kraft-Warme-
Kopplung zwingend verkniipft, ist die Anlagenkonzeption damit ebenfalls vorgegeben und steht

92 Im Hinblick auf die Amortisation und den Vertrauensschutz der Anlagenbetreiber stellen sich eine Vielzahl von Fragen (z. B.
Berechnung der Amortisationszeit, Ermittlung eines angemessenen Gewinns, wann greift der Vertrauensschutz, wann greift er nicht
mehr, welche Nachriistungen sind trotz Ausstiegs aus der Kohleverstromung weiterhin umzusetzen, etc.), die hier nicht beantwortet
werden kénnen.

93 Wird der Ausstieg aus der Kohleverstromung gesetzlich festgelegt, ist die Forderung von Nachriistungen am
Verhaltnismafigkeitsgrundsatz zu messen. Die zum Zeitpunkt des Ausstiegs bereits getdtigten Investition in dlteren Kraftwerken
sind bei den Laufzeiten zu beriicksichtigen, anderenfalls stellt sich unter Umstanden die Frage der Enteignung nach Art. 14 Abs. 3 GG.

94 So jedoch Oko-Institut/Prognos, Zukunft Stromsystem - Kohleausstieg 2035 - Vom Ziel her denken, 2017, die ihren Szenarien ein
festes Enddatum der Kohleverstromung fiir Ende 2035 zugrunde legen. Fiir bestimmte Kraftwerksblocke (u.a. Datteln 4,
Grof3kraftwerk Mannheim Block 9, Engie Wilhelmshaven und Moorburg A und B) wére eine solche Vorgabe jedoch wahrscheinlich
unverhaltnismafiig, da diese erst 2015 und 2016 ans Netz gegangen sind und Datteln 4 erst 2018 ans Netz gehen wird.

95 In der Literatur findet sich hier eine Betriebsdauer von mindestens 40 Jahren im Jahr 2030. Siehe Oko-Institut, Klimaschutz im
Stromsektor 2030 - Vergleich von Instrumenten zur Emissionsminderung, UBA Climate Change 2/2017, 61; Oko-Institut/Prognos,
Zukunft Stromsystem - Kohleausstieg 2035 - Vom Ziel her denken, 2017, 9, betrachten hingegen die kurzfristige Stilllegung aller
mehr als 30 Jahre betriebenen Kohlekraftwerke, wobei der Abbau 2019 starten sollte.

96 Siehe hierzu Klinski, EnWZ 2017, 203 (204 f.); IZES, Kraftwerks-Stilllegungen zur Emissionsreduzierung und Flexibilisierung des
deutschen Kraftwerksparks: Moglichkeiten und Auswirkungen, 2015, 23 ff.; Rodi, EnWZ 2017, 195 (199).

97 In diese Richtung Oko-Institut, Klimaschutz im Stromsektor 2030 - Vergleich von Instrumenten zur Emissionsminderung, UBA
Climate Change 2/2017, 117.

98 So auch Dduper/Michaels, EnWZ 2017, 211 (212). Braunkohletagebaue befinden sich in der Lausitz (Brandenburg, Sachsen), im
rheinischen (Nordrhein-Westfalen) und im mitteldeutschen Revier (Sachsen, Sachsen-Anhalt).

99 Die Pflicht, neue Energieerzeugungsanlagen zwingend mit KWK zu betreiben, ist mit der [VU-Richtlinie und der Emissionshandels-
Richtlinie vereinbar. Auch nationales Recht stiinde dem nicht entgegen: § 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG ist nicht tangiert, da die
Verpflichtung zum Einsatz von KWK keine ,Anforderung[en] zur Begrenzung von Emissionen von Treibhausgasen” darstellt. Ebenso
steht § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG einer solchen Regelung nicht entgegen, da keine Anforderungen ,in Bezug auf die Emissionen von
Kohlendioxid, die auf Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage beruhen®, gestellt werden. Siehe auch 1.3.3.1.
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nicht mehr zur Disposition des Betreibers.190 Die Ausgestaltungsmoglichkeiten des
Anlagenkonzeptes wiren fiir Betreiber von Energieerzeugungsanlagen insofern von vornherein
in diesem Punkt beschrankt, denn sie hitten die Kraft-Warme-Kopplungs-Technologie
obligatorisch in ihrem Anlagenkonzept vorzusehen. Anderenfalls ware die Anlage nicht zu
genehmigen.

1.1.2.3 Kraft-Wirme-Kopplung als Anderung der Anlagenkonzeption

Regelungen zur Kraft-Warme-Kopplung bei Grofdfeuerungsanlagen hat der Verordnungsgeber
bereits in der 13. BImSchV verankert. In Bezug auf die Genehmigung oder wesentliche Anderung
von Grofdfeuerungsanlagen hat die Behdrde nach bestehendem Recht zu priifen, ob der
Betreiber Mafdnahmen zur Kraft-Warme-Kopplung umgesetzt hat. Die Anforderungen der

13. BImSchV und damit die Pflicht zur Nutzung der Kraft-Warme-Kopplungs-Technologie gelten
aber erst fiir Anlagen mit einer Feuerungswarmeleistung von 50 MW oder mehr. § 12 der

13. BImSchV verpflichtet diese Anlagenbetreiber zu solchen Mafdnahmen, es sei denn, es ist
ihnen technisch nicht moglich oder unverhaltnismafiig. Die technische Unmdglichkeit und
Unverhéltnismafdigkeit hat der Anlagenbetreiber gemaf3 § 12 Satz 2 der 13. BlImSchV der
Behorde anzuzeigen.10! Unverhaltnismafiigkeit sollte kaum eine Rolle bei der Genehmigung
einer neuen Grofdfeuerungs-, Gasturbinen- und Verbrennungsmotoranlage spielen, denn hier
kann der Einsatz der Kraft-Warme-Kopplungstechnik bereits bei der Planung berticksichtigt
werden. Platzprobleme sollten der Neuzulassung einer Anlage nicht entgegenstehen konnen,
denn auch diese konnen durch die Anpassung der Planung ausgeraumt werden.102 Allenfalls die
Errichtung der Anlage in einem Gebiet, in dem kein Abnehmer fiir Warme (Fernwarmenetz oder
andere Industrieanlagen) vorhanden ist, konnte die technische Unmdglichkeit begriinden. 193
Dies konnte jedoch liber bauplanungsrechtliche Vorgaben (Steuerung der Ansiedlung der
Anlagen in der Ndhe von potentiellen Abnehmern) gesteuert werden. Insofern miisste die
Planungsebene diesen Aspekt berticksichtigen, immissionsschutzrechtlich kann auf ihn nicht
eingewirkt werden. Allerdings konnte der Einsatz neuer Technologien, wie z. B.
Latentwarmespeicher14 und mobile Warmetransportsysteme, diesen ,Planungsmakel”
aufheben und die Warmenutzung von Energieerzeugungsanlagen in Zukunft auch ohne
unmittelbar benachbarte Dritte ermdéglichen.105

Mit der Forderung der Kraft-Warme-Kopplung tiber das Gesetz fiir die Erhaltung, die
Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Warme-Kopplung 1% wird ebenfalls ein Anreiz

100 Eine solche Vorgabe wiirde sich jedoch nur auf neu zu errichtende KWK-Anlagen beziehen. Fiir Bestandsanlagen stellt sich die
Situation genau so dar, wie unter der geltenden Rechtslage. Eine Nachriistung hat sich am Verhaltnismafigkeitsprinzip zu
orientieren.

101 Dje Darlegungspflicht nach § 12 Satz 2 der 13. BImSchV entspricht der Darlegungspflicht zur Energieeffizienz in den
Antragsunterlagen nach § 4d der 9. BImSchV.

102 Djesem Einwand miisste man nicht mehr begegnen, wiirde der Gesetzgeber fiir neue Kraftwerke den Einsatz der Kraft-Warme-
Kopplung zwingend vorschreiben.

103 So auch Ohms, in: Landmann/Rohmer, 13. BiImSchV, § 12 Rn. 8; siehe auch BVT-Schlussfolgerungen zu GrofRfeuerungsanlagen,
Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/1442, ABL EU L 212, 1 (22); auch das Reference Document on Best Available Techniques for
Energy Efficiency, February 2009, 183 ff. macht den Einsatz der KWK-Technologie von der lokalen Nachfrage abhédngig und schreibt
ihn nicht generell vor.

104 Latentwarmespeicher sind mit einem sog. Phasenwechselmaterial gefiillt. Sie nutzen den physikalischen Effekt des
Phasenwechsels eines Speichermediums (z. B. Salzhydrat oder Paraffin). Um den Aggregatzustand dieses Speichermediums zu
andern (z. B. von fest nach fliissig), muss es Warme aufnehmen. Dabei bleibt die im Phasentibergang zugefiihrte Energie (Warme) im
Stoff gebunden. Durch physikalische Einwirkung kann diese im Speichermaterial gebundene Energie auch nach einem langeren
Zeitraum wieder freigesetzt werden.

105 Siehe z. B. Isele/Bollin, Mobile Warmespeicher zur Effizienzsteigerung bei Biogasanlagen, 2013. Allerdings ist zu beachten, dass
Mobilitat zugleich zusatzlichen Aufwand, Kosten und Energieverbrauch bedeutet. Latentwarmespeicher sind meist Teil dieser
mobilen Einheiten, sie sind aber eher teuer.

106 Kraft-Warme-Kopplungsgesetz vom 21. Dezember 2015, BGBL. I, 2498, zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 17. Juli
2017, BGBL. 1, 2532.
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gesetzt, diese Technik auch bei wesentlichen Anderungen bestehender Anlagen einzusetzen. Die
Behorde hat bei der Uberpriifung, ob die Nutzung der Kraft-Wirme-Kopplungs-Technologie
technisch nicht mdglich oder unverhaltnismafdig ist, auch die Vorgaben in § 5 Abs. 2 BImSchG zu
bertcksichtigen. Energieerzeugungsanlagen, die von der 13. BImSchV erfasst werden,
unterfallen schon ab einer Feuerungswarmeleistung von 20 MW dem européischen
Emissionszertifikathandel. Insoweit ist fiir diese Anlagen umstritten, ob iiberhaupt die
Verwendung der Technologie vorgeschrieben werden kann oder ob die Teilnahme am
Emissionshandel die Umsetzung dieser Mafnahmen ausschliefst. 107

In der Literatur wird zum Teil darauf abgestellt, dass die konstruktive und betriebstechnische
Konzeption einer Anlage zur parallelen Erzeugung von Strom und Warme allein Sache des
Vorhabentragers im Rahmen seiner betriebswirtschaftlichen Zielsetzung und
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit sei. Er allein entscheide iiber die wirtschaftliche
Zweckbestimmung der Anlage und gebe damit ihre technische Beschaffenheit und Betriebsweise
vor.108 Insofern stelle sich vor diesem Hintergrund ein der isolierten Stromerzeugung dienendes
Kraftwerk gegentiber einem der gleichzeitigen Erzeugung von Strom und Warme dienenden
Heizkraftwerk als Aliud dar. Die Rechtsordnung kdnne diese vom Vorhabentrédger zu
verantwortende Weichenstellung nicht modifizieren.109

Fraglich ist, ob in Bezug auf die Zweckbestimmung beim Vergleich eines der Stromerzeugung
dienenden Kraftwerks mit einem der Strom- und Warmeerzeugung dienenden Kraftwerk
tatsachlich ein Aliud vorliegt oder ob nicht vielmehr ein Plus, also eine Erweiterung gegeben
ist.110 Handelt es sich tatsdchlich um ein Aliud, so ist die jeweils zu beurteilende Anlage auch
Gegenstand der Genehmigungspflicht. Folge hiervon ware, dass der Einsatz der Kraft-Wéarme-
Kopplung nicht gefordert werden konnte. Handelt es sich bei der kombinierten Erzeugung von
Strom und Warme hinsichtlich der Warme allerdings um ein Plus zur Stromherstellung, ware
eine andere Beurteilung moglich. Bei der Erzeugung von Strom aus fossilen und biogenen
Brennstoffen entsteht zwangslaufig zugleich Warme. Deren Nutzung - sei es zur Klimatisierung
von Gebauden (Komfortwarme und -kélte) oder fiir Produktionsprozesse (Prozesswarme) -
steht in einem direkten inneren Zusammenhang zum genehmigungsbediirftigen Vorgang der
Stromerzeugung. Im Vergleich zu einer voneinander getrennten Bereitstellung von Strom und
Warme mit fossilen Brennstoffen erreichen Kraft-Warme-gekoppelte Anlagen héhere
Gesamtwirkungsgrade und damit einen geringeren CO,-Ausstof3.111 Voraussetzung hierfiir ist
jedoch die vollstandige Nutzung der entstehenden Warme und des Stroms. Die
Zweckbestimmung Warmenutzung bei der Stromerzeugung stellt sich somit als Erweiterung
(Plus) des im Anhang 1 der 4. BlImSchV genannten Zweckes Stromerzeugung dar. Insofern muss
der Kernbereich der Anlage anhand der konkreten Zweckausrichtung bestimmt werden. Alle
Anlagenteile und Verfahrensschritte, die zum Erreichen dieses Zweckes notwendig sind (§ 1

107 Siehe zu dieser Problematik bereits im Hinblick auf § 12 der 13. BimSchV Ohms, in: Landmann/Rohmer, 13. BImSchV, § 12 Rn. 1 ff.
So wird behauptet, dass die Norm, sofern sie der Konkretisierung des Vorsorgeprinzips im Hinblick auf CO.-Emissionen dienen soll,
auf Grund von § 5 Abs. 2 BImSchG rechtswidrig sei. Sofern sie als Konkretisierung der Energieverwendungspflicht aufgefasst werden
kann, soll sie tiber die Anforderungen des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes hinausgehen und insofern nicht mit § 5 Abs. 2
Satz 2 BImSchG vereinbar sein. Siehe jedoch auch die Formulierung in Art. 9 Abs. 2 der Industrieemissions-Richtlinie: ,Den
Mitgliedstaaten steht es frei, fiir die in Anhang [ der Richtlinie 2003/87/EG aufgefiihrten Tatigkeiten keine
Energieeffizienzanforderungen in Bezug auf Verbrennungseinheiten oder andere Einheiten am Standort, die Kohlendioxid
ausstofien, festzulegen.”

108 Rebentisch, NVwZ 2015, 921 (925).
109 Rebentisch, NVwZ 2015, 921 (925).
110 Zu dieser Differenzierung siehe Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 117 ff.

111 [n der Gesamtbilanz wird zudem auch der Ausstofd anderer Luftschadstoffe gemindert.
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Abs. 2 Nr. 1 der 4. BImSchV), bilden damit den Kernbereich der Anlage. Insoweit wére die Kraft-
Warme-Kopplungs-Technologie vom Kernbereich der Anlage umfasst.112

Auch der Verweis auf § 5 Abs. 2 BImSchG kann nicht vom Gegenteil iiberzeugen. Die Regelung in
§ 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG ist nicht tangiert, da die Verpflichtung zum Einsatz von Kraft-Warme-
Kopplung keine , Anforderung[en] zur Begrenzung von Emissionen von Treibhausgasen”
darstellt. Ebenso steht § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG der Forderung zum Einsatz der Kraft-Warme-
Kopplungs-Technologie nicht entgegen, da keine Anforderungen ,in Bezug auf die Emissionen
von Kohlendioxid, die auf Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage beruhen®, gestellt
werden. 113

Zu berticksichtigen ist zudem die Verordnung tiber den Vergleich von Kosten und Nutzen der
Kraft-Warme-Kopplung und der Riickfiihrung industrieller Abwarme bei der Warme- und
Kalteversorgung (KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung - KNV-V).114 Mit deren
Inkrafttreten scheint die Ablehnung der Umsetzung der KWK-Technologie fiir
Energieerzeugungsanlagen nur bei Vorliegen besonderer Voraussetzungen vertretbar.115 Nach
§ 8 Abs. 1 Satz 1 KNV-V berticksichtigt die zustindige Behorde bei der Entscheidung tiber die
Zulassigkeit des Vorhabens das Ergebnis des Kosten-Nutzen-Vergleichs. Gemaf$ § 8 Abs. 2 Satz 1
KNV-V darf die Behorde die Zulassung allerdings auch bei einem positiven Ergebnis nicht
versagen, wenn Mafénahmen auf Grund von Rechtsvorschriften, bestehenden
Eigentumsverhéltnissen oder der Finanzlage nicht mdglich sind. 116

In der Konsequenz tritt bei positivem Priifungsergebnis, dem keine Aspekte des § 8 Abs. 2 Satz 1
KNV-V entgegengehalten werden konnen, eine grundsatzliche Pflicht117 zur KWK- und
Abwirmenutzung sowohl bei Neuerrichtungen als auch bei erheblichen Modernisierungen118
ein. Zwar andert oder modifiziert die KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung nicht die
Anforderungen in § 6 oder § 16 BImSchG, 1% doch wére iiber die Betrachtung der
Zweckausrichtung der Anlage bereits der Priifgegenstand der Genehmigung ein anderer,
namlich eine Anlage, die Strom und damit zugleich potentiell auch Warme produziert. Damit
wadre die fiir die Genehmigungserteilung zu betrachtende Anlage bereits eine solche, die die
Kraft-Warme-Kopplung und die Abwarmenutzung verwirklicht. Die bisherige Ausgestaltung der
Entscheidung im Hinblick auf die Nutzung von KWK und Abwarme wiirde damit nicht mehr dem
Vorhabentrager iiberlassen. Vielmehr hitte dieser bei einem positiven Priifergebnis
grundsatzlich die Kraft-Warme-Kopplung umzusetzen. Auch eine urspriinglich nur Strom
produzierende Anlage kann somit auf Grund der neuen Rechtslage bei erheblichen

112 Differenzierend Rebentisch, NVwZ 2015, 921 (925), der zwischen KWK-Technologie (nicht zu fordern, da andere
Anlagenkonzeption) und Abwarmenutzung (unter Verhaltnismafigkeitsgesichtspunkten zuldssig) unterscheidet.

113 Sjehe hierzu unter 1.3.3.1.

114 KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung vom 28. April 2015, BGBL. 1, 670) zuletzt geandert durch Art. 2 Abs. 1 des Gesetzes
vom 21. Dezember 2015, BGBI. I, 2498.

115 Grundsatzlich kritisch und ablehnend Rebentisch, NVwZ 2015, 921 ff.

116 In diesen Féllen muss die Entscheidung zusammen mit einer Begriindung durch die zustdndige oberste Landesbehorde oder die
von ihr bestimmte Behorde tliber die Bundesregierung an die Europaische Kommission tibermittelt werden.

117 Da sich die KNV-V neben anderen Ermachtigungsgrundlagen vor allem auf § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 3 und 4 sowie Abs. 4 BImSchG
stiitzt, dient die Verordnung unter anderem der Konkretisierung der Betreiberpflichten aus § 5 Abs. 1 BImSchG, insbesondere der
Energieverwendungspflicht.

118 Eine erhebliche Modernisierung liegt nach § 2 Nr. 7 KNV-V bei einer wesentlichen Anderung vor, deren Kosten mehr als 50
Prozent der Investitionskosten fiir eine neue vergleichbare Anlage betragen.

119 Dies ware auch gar nicht moéglich. § 6 BImSchG bestimmt grundsétzlich die Anforderungen fiir die Genehmigungserteilung einer
genehmigungsbediirftigen Anlage, die nicht durch eine Verordnung modifiziert werden konnen. Vielmehr ist die KNV-V iiber § 6
Abs. 1 Nr. 1 BImSchG selbst eine Genehmigungsvoraussetzung, die erfiillt werden muss. Gegenstand der Genehmigung ist dann aber
eine Anlage, die Strom und damit zugleich potentiell auch Warme produziert und keine Anlage, die nur Strom produziert. Gleiches
gilt fiir § 16 BImSchG.
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Modernisierungen und bei Vorliegen eines positiven Priifergebnisses nach der KNV-V zu einer
Strom und Warme produzierenden Anlage umgewandelt werden, wenn die Aspekte aus § 8
Abs. 2 Satz 1 KNV-V nicht entgegen stehen.

Durch Verpflichtung zur Nutzung der Kraft-Warme-Kopplung bei Neuerrichtung von
Energieerzeugungsanlagen modifiziert der Gesetzgeber somit nicht das Anlagenkonzept des
Betreibers im Nachhinein, sondern gibt von Beginn an ein bestimmtes Anlagenkonzept -
namlich mit Kraft-Warme-Kopplung - vor, das nur im Ausnahmefall - Vorliegen rechtlich
gefasster Ausnahmen - nicht erfiillt werden muss. Fiir bestehende Erzeugungsanlagen wird bei
erheblichen Modernisierungen unter Beriicksichtigung des Verhaltnismafiigkeitsprinzips
ebenfalls ein neues Anlagenkonzept zugrunde gelegt und kein vorhandenes Konzept modifiziert.
Liegen die Voraussetzungen einer erheblichen Modernisierung vor, hat der Anlagenbetreiber
das vom Gesetzgeber formulierte neue Anlagenkonzept zu verwirklichen.120

Zu liberlegen ist des Weiteren, ob Energieeffizienzmafinahmen, die bereits fiir einzelne
Anlagenarten in untergesetzlichen Regelwerken vorgegeben werden, nicht grundsatzlich fiir alle
genehmigungsbediirftigen Anlagen vorgeschrieben werden kénnen. So gelten die
Anforderungen der 13. BImSchV und damit die Pflicht zur Nutzung der Kraft-Warme-Kopplungs-
Technologie erst fiir Anlagen mit einer Feuerungswarmeleistung von 50 MW oder mehr. Die
Richtlinie 2015/2193/EU vom 25. November 2015 zur Begrenzung der Emissionen bestimmter
Schadstoffe aus mittelgrofien Feuerungsanlagen in die Luft, 12! die bis zum 19. Dezember 2017 in
nationales Recht umzusetzen war, 122 enthalt keine Anforderungen zur Nutzung bestimmter
Technologien im Hinblick auf die Energieverwendungspflicht, sondern in erster Linie
Emissionsgrenzwerte in Abhdngigkeit von den eingesetzten Brennstoffen. Die KWK-Kosten-
Nutzen-Vergleich-Verordnung verlangt nach § 1 KNV-V jedoch bereits den Kosten-Nutzen-
Vergleich bei der Genehmigung der Errichtung oder der erheblichen Modernisierung von
Feuerungsanlagen zur Erzeugung von Strom mit einer Feuerungswarmeleistung von mehr als
20 MW und sonstigen Anlagen, bei denen Abwarme mit einem nutzbaren Temperaturniveau
entsteht, mit einer Feuerungswarmeleistung von mehr als 20 MW. Der noch nicht erfasste
Anwendungsbereich der genehmigungsbediirftigen Anlagen wére daraufhin zu priifen, ob eine
generelle Verpflichtung zur Kopplung von Strom und Warme iiberhaupt sinnvoll vorgegeben
werden kann. Hier wiaren Aspekte wie die technische Mdglichkeit und die Verhaltnismafdigkeit
zu berticksichtigen. Eine Pflicht zur Anwendung der Technologie hinge vor allem auch von
vorhandenen Infrastruktureinrichtungen in Bezug auf den Warmetransport oder
Speicherméglichkeiten ab.123

Dass der Gesetz- oder Verordnungsgeber aber gerade iiber eine solche Erweiterung auch
nachdenken kann und sollte, zeigen die Erwdgungsgriinde der Richtlinie 2012/27/EU vom 25.
Oktober 2012 zur Energieeffizienz, zur Anderung der Richtlinien 2009/125/EG und
2010/30/EU und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG.124 Die
Erwagungsgriinde 35 bis 40 lauten:

120 Dije Regelung der KNV-V ist damit vergleichbar der Regelung der EnEV. So miissen die Anforderungen der EnEV zur
Modernisierung der Gebaudehiille dann eingehalten werden, wenn die betroffene Aufienbauteilfliche energetisch verandert wird
und sie iiber 10 Prozent der gesamten gleichartigen AufRenbauteilfliche des Gebdudes umfasst, § 11 Abs. 1 EnEV. Ob die in der KNV-
V vorgegebene Schwelle - Uberschreitung der Investitionskosten fiir eine neue vergleichbare Anlage um mehr als 50 Prozent -
iiberschritten wird, liegt in den Handen des Anlagenbetreibers. Uberschreitet er diese, kann er sich nicht auf sein urspriingliches
Anlagenkonzept berufen, sondern hat die neuen rechtlichen Anforderungen zu erfiillen.

121 ABLEUL 313, 1.

122 Siehe hierzu den Entwurf einer ,Verordnung zur Einfithrung der Verordnung tiber mittelgrofie Feuerungsanlagen sowie zur
Anderung der Verordnung tiber kleine und mittlere Feuerungsanlagen“ vom 30.4.2018.

123 Hierzu gilt es, die Anforderungen des KWKG in Bezug auf den Ausbau von Warmenetzen genauer zu untersuchen.

124 ABL.EUL 315, 1.
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»(35) Hocheffiziente Kraft-Warme-Kopplung und Fernwarme- sowie
Fernkalteversorgung bergen ein erhebliches Potenzial fiir die Einsparung von
Primérenergie, das in der Union weitgehend ungenutzt ist. Die Mitgliedstaaten sollten
eine umfassende Bewertung des Potenzials fiir hocheffiziente KWK und Fernwarme-
sowie Fernkalteversorgung vornehmen. Diese Bewertungen sollten auf Ersuchen der
Kommission aktualisiert werden, damit Investoren Informationen iiber nationale
Ausbaupldne erhalten und ein Beitrag zu einem stabilen und glinstigen
Investitionsumfeld geleistet wird. Neue Stromerzeugungsanlagen und vorhandene
Anlagen, die in erheblichem Umfang modernisiert werden oder deren Genehmigung
aktualisiert wird, sollten mit hocheffizienten KWK-Anlagen zur Riickgewinnung von
Abwarme aus der Stromerzeugung ausgeriistet werden, sofern eine Kosten-Nutzen-
Analyse positiv ausfillt. Diese Abwarme konnte dann durch Fernwarmenetze dorthin
transportiert werden, wo sie gebraucht wird. Bei den Ereignissen, die die Pflicht zur
Anwendung von Zulassungskriterien begriinden, wird es sich im Allgemeinen um die
Ereignisse handeln, die auch die Genehmigungspflicht nach der Richtlinie 2010/75/EU
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 {iber
Industrieemissionen und nach der Richtlinie 2009/72/EG begriinden.

(36) Es kann angebracht sein, Kernkraftwerke oder Stromerzeugungskraftwerke, bei
denen eine nach der Richtlinie 2009/31/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 23. April 2009 iiber die geologische Speicherung von Kohlendioxid zulassige
geologische Speicherung vorgenommen werden soll, dort anzusiedeln, wo die
Riickgewinnung von Abwarme durch hocheffiziente KWK oder Einspeisung in ein
Fernwarme- oder Fernkaltenetz nicht kostenwirksam ist. Daher sollten die
Mitgliedstaaten die Moglichkeit haben, diese Anlagen von der Verpflichtung zu befreien,
dass vor dem Einbau einer Ausriistung, die die Abwarmeriickgewinnung mittels eines
hocheffizienten KWK-Blocks ermdglicht, eine Kosten-Nutzen-Analyse durchgefiihrt
werden muss. Es sollte auch mdoglich sein, Spitzenlast- und Reserve-
Stromerzeugungskraftwerke, die im gleitenden Durchschnitt iiber einen Zeitraum von
fiinf Jahren weniger als 1.500 Betriebsstunden jahrlich in Betrieb sein sollen, von der
Verpflichtung, auch Warme liefern zu miissen, freizustellen.

(37) Es ist angebracht, dass die Mitgliedstaaten die Einfithrung von Maf3nahmen und
Verfahren zur Forderung von KWK-Anlagen mit einer thermischen Gesamtnennleistung
von weniger als 20 MW begiinstigen, um die dezentrale Energieerzeugung zu fordern.

(38) Die hocheffiziente KWK sollte anhand der Energieeinsparungen definiert werden,
die durch die kombinierte anstatt der getrennten Erzeugung von Warme und Strom
erzielt werden. Die in den Rechtsvorschriften der Union zugrunde gelegten Definitionen
der Begriffe ,KWK" und ,hocheffiziente KWK" sollten die Verwendung anderer
Definitionen in nationalen Rechtsvorschriften zu anderen Zwecken als denen der infrage
stehenden Rechtsvorschriften der Union unberiihrt lassen. Um moglichst grofde
Energieeinsparungen zu erzielen und um zu vermeiden, dass
Energieeinsparmoglichkeiten nicht genutzt werden, sollte den Betriebsbedingungen von
KWK-Blocken die grofite Aufmerksamkeit gelten.

(39) Um mehr Transparenz fiir den Endkunden herzustellen, damit dieser zwischen
KWK-Strom und durch andere Verfahren erzeugtem Strom wahlen kann, sollte die
Herkunft von Strom aus hocheffizienter KWK auf der Basis harmonisierter
Wirkungsgrad-Referenzwerte gewahrleistet werden. Herkunftsnachweissysteme
begriinden nicht an sich ein Recht auf Inanspruchnahme nationaler Férderregelungen.
Es ist wichtig, dass alle Arten von Strom aus hocheffizienter KWK von
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Herkunftsnachweisen erfasst werden konnen. Herkunftsnachweise sollten von
handelbaren Zertifikaten unterschieden werden.

(40) Die spezifische Struktur der KWK-, Fernwarme- und Fernkaltebranche, der
zahlreiche kleine und mittelgrof3e Erzeuger angehoren, sollte insbesondere bei der
Uberpriifung der Verwaltungsverfahren zur Erteilung der Genehmigung zum Bau von
KWK-Anlagen oder dazugehorigen Netzen nach dem Grundsatz ,Vorfahrt fiir KMU“
beriicksichtigt werden.”

Diese Erwagungsgriinde verdeutlichen, dass der europdische Gesetzgeber davon ausgeht, dass
grundsatzlich die Nachriistung vorhandener Anlagen, die in erheblichem Umfang modernisiert
werden oder deren Genehmigung aktualisiert wird, mittels (hocheffizienter) KWK-Anlagen zur
Riickgewinnung von Abwarme aus der Stromerzeugung moglich ist, sofern die Kosten-Nutzen-
Analyse positiv ausfillt. Mit dem Argument, dass sich die Warmenutzung als Plus zur
Stromerzeugung definieren lasst, ist der Anlagenbezug gewahrt und steht keine neue Anlage zur
Disposition. Der Einsatz dieser effizienten Technik sollte insofern vom deutschen Gesetzgeber
auch fir Anlagen gepriift werden, die eine Leistung zwischen 1 MW und 20 MW aufweisen. 125

1.1.24 Anderungen der Anlagenkonzeption durch die Behorde

Im Gegensatz zu den vom Anlagenbetreiber selbst vorgenommenen Anderungen der
Anlagenkonzeption und deren Bewertung werfen von der Behérde geforderte Anderungen der
Anlagenkonzeption Zuladssigkeitsfragen auf. Fraglich ist, ob es der Behdrde moglich ist, auf die
vom Betreiber gewahlte Anlagenkonzeption einzuwirken und wenn ja, wie weit diese
Einwirkung gehen kann.

Thre Grenze findet die Einwirkung auf das Anlagenkonzept durch die Behérde dann, wenn durch
die vorgegebenen Anderungen eine ganz andere Anlage zur Genehmigung steht, 126 der
Anlagenzweck sich also ggf. vollstandig dndert. In der Literatur wird vertreten, dass die Behorde
grundsatzlich nicht berechtigt sei, Vorgaben zum Anlagenzweck oder zur Anlagentechnik zu
unterbreiten, sondern beides der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit unterfalle und das
Anlagenkonzept unantastbar sei.127 Dieser Aussage kann jedoch in ihrer Pauschalitét nicht
gefolgt werden, enthalt doch das Immissionsschutzrecht vielfaltige Einflussmoéglichkeiten der
Behorde auf das Anlagenkonzept des Betreibers.

Dass das zur Genehmigung gestellte Anlagenkonzept des Betreibers nicht unantastbar ist, zeigt
bereits die Moglichkeit, nach § 12 BImSchG Nebenbestimmungen zur Genehmigung zu erlassen,
um die Erfiillung der in § 6 BImSchG genannten Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen.
So hat die Behorde z. B. im Genehmigungsverfahren zu priifen, ob der Antragsteller die unter
Vorsorge- und Energieverwendungsgesichtspunkten sowie im Hinblick auf die
Integrationsklausel optimierte Ausgestaltung der Anlage gewahlt hat.128 Der Antragsteller hat
mit seinen Unterlagen nach § 4a Abs. 1 Nr. 7 der 9. BImSchV eine Ubersicht der wichtigsten
gepriiften Alternativen zum beantragten Konzept einzureichen. 129 Nr. 7 ist mit Blick auf Art. 12

125 Auch die Warmenutzungspflicht ist bisher nur fiir Anlagen der 17. BImSchV konkretisiert. Hier gilt es zu priifen, wie allgemeine
Anforderungen zur Warmenutzung allgemein fiir alle Anlagenarten vorgegeben werden konnen. Die KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-
Verordnung erfasst mit ihrem Anwendungsbereich schon sonstige Anlagen, bei denen Abwarme mit einem nutzbaren
Temperaturniveau entsteht, mit einer Feuerungswarmeleistung von mehr als 20 MW.

126 Dies ware zum Beispiel der Fall, wenn sich die Zuordnung zum Anhang 1 der 4. BImSchV andert.
127 Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45).
128 Fijhr, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 1 Rn. 100 ff.

129 Feldhaus, in: Feldhaus, Verordnung tiber das Genehmigungsverfahren, § 4a Rn. 7.
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Abs. 1 Buchst. k) der Industrieemissions-Richtlinie 130 richtlinienkonform dahingehend
auszulegen, dass der Antragsteller eine Ubersicht den Unterlagen beizufiigen hat, der zu
entnehmen ist, dass er mogliche Alternativen zu seiner Anlage in Bezug auf die Technologien,
Techniken und Mafinahmen tatsachlich gepriift hat und wie diese aussehen.13! Insoweit hat er
auch Ausfiihrungen zu stofflichen oder organisatorischen Alternativen darzustellen. 132 In jedem
Fall hat der Betreiber die wesentlichen Auswahlgriinde fiir die von ihm beantragte Lésung
mitzuteilen.133 Anhand dieser Ubersicht kann die Behorde priifen, ob die unter Vorsorge- und
Energieverwendungsgesichtspunkten optimierte Ausgestaltung der Anlage gewahlt wurde und
kann - wenn dies nicht der Fall ist - die den Unterlagen zu entnehmenden Informationen auch
méglichen Nebenbestimmungen zur Genehmigung zugrunde legen. 134 Uber die Festsetzung von
Nebenbestimmungen kann die Behérde u.a. auch auf Einwendungen der Offentlichkeit reagieren
und ggf. Verdnderungen in Bezug auf das Anlagenkonzept verlangen.

Anderungen in technischen Regelwerken und in der Rechtslage sowie Betriebserfahrungen in
dhnlichen Anlagen kénnen ebenfalls Anpassungen am Anlagenkonzept erfordern.
Unproblematisch diirften Anderungen am Anlagenkonzept aus Brandschutzgriinden von der
Behorde gefordert werden kdnnen. Fithren Anforderungen des Brandschutzes dazu, dass der
Betreiber seine Anlage ggf. anders aufzustellen oder nachzuriisten hat, Brandschutzwande zu
installieren hat oder den Anlagenplan dndern muss, um den Zugang der Feuerwehr zu
gewihrleisten, dann handelt es sich hierbei um Anderungen am Anlagenkonzept. Werden die
Anforderungen nicht erfiillt, hat die Behdrde die Genehmigung zu versagen oder mit
Nebenbestimmungen zu versehen, die die Erfiillung der Anforderungen sicherstellen. Ist die
Genehmigung bereits erteilt, hat sie eine nachtragliche Anordnung nach § 17 BImSchG zu
erlassen, bei deren Nichterfiillung sie schliefdlich auch den Betrieb der Anlage nach § 20 Abs. 1
BImSchG untersagen kann. Beim Erlass einer nachtraglichen Anordnung hat sich die Behorde
am Verhaltnismafigkeitsprinzip zu orientieren. Den Maf3stab hierfiir gibt § 17 Abs. 2 BImSchG
Vor.

Ebenfalls zulissig zu fordern sind Anderungen am Anlagenkonzept, die dazu dienen, die Anlage
sicherheitstechnisch weiter zu entwickeln, um so schiadliche Umwelteinwirkungen oder
erhebliche Gefahren, Beldstigungen oder Nachteile abzuwenden. Die Durchsetzung neuer
Grenzwerte, die der Erfiillung der Abwehrpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG dienen, kann
ebenfalls Anderungen am Anlagenkonzept bewirken. Die Abwehrpflicht verlangt zwingend, dass
bestimmte Belastungsgrenzen nicht tiberschritten werden.135 Dabei spielt weder die
Wirtschaftlichkeit der gebotenen Abwehrmafinahmen noch deren Verhdltnismafigkeit eine
Rolle.136 Ist die Abwehr der schadlichen Immissionen nicht méglich, darf die Anlage nicht
zugelassen werden oder ihr Weiterbetrieb ist zu untersagen. 137

130 Richtlinie 2010/75/EU des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 17.12.2010 {iber Industrieemissionen (integrierte
Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung), ABL. EU L 334/12.

131 S auch Dietlein, in: Landmann/Rohmer, 9. BImSchV, § 4a Rn. 16a. Siehe allgemein zu Anderungen und Anpassungen durch die
Industrieemissions-Richtlinie Rebentisch, Umsetzung der Industrieemissions-Richtlinie im Immissionsschutzrecht.

132 Jgrass, BImSchG, § 5 Rn. 31.
133 Diese Alternativenpriifung ist ebenfalls mit den Antragsunterlagen auszulegen.

134 Die Regelung in § 4a Abs. 1 Nr. 7 der 9. BImSchV miisste ggf. um ndhere Angaben zu den gepriiften Alternativen ergianzt werden.
Festzulegen wire u.a., wie die vorzulegenden Unterlagen zu gestalten sind, damit die Genehmigungsbehorde die Alternativen auch in
Bezug auf die energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten priifen kann.

135 Koch in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 4 Rn. 73.
136 RofsSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 267.

137 Zur Erfiillung der Abwehrpflicht wird der Betreiber in der Regel Mafinahmen ergreifen, um die Beschaffenheit und den Betrieb
der Anlage so zu gestalten, dass die abzuwehrenden Folgen nicht eintreten - z. B. durch giinstigere Ableitungen oder durch zeitliche
Betriebseinschrankungen.
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Auch Anordnungen der Behorde zur Umsetzung des Vorsorgegrundsatzes geméafd § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG konnen die Anlagenkonzeption tangieren. So kann die Forderung des Einbaus einer
neuen Filtertechnik durch Anpassungen an der Anlage das Anlagenkonzept beeinflussen. Wird

z. B.,, um die Emissionen der Anlage zu senken, der Einbau einer Abluftriickfithrung gefordert, so
kann dies Auswirkungen auf den Wirkungsgrad der Anlage haben. Entspricht die
Abluftriickfiihrung, der geforderte Filter oder etwa eine Losemittelriickgewinnungseinrichtung
dem Stand der Technik, ist der Einbau aber als verhdltnismafig anzusehen und umzusetzen.138

SchlieRlich kann die Behérde aus ihrer Uberwachungstitigkeit oder aus angezeigten oder
genehmigten Anderungen in anderen vergleichbaren Anlagen nach §§ 15 und 16 BImSchG
Kenntnis tiber Mafdnahmen, ggf. auch iiber Schwachstellen in Material und Konstruktion
erlangen, die sie bei Anlagen dhnlichen Typs heranzieht, um Mafnahmen zum Arbeits- und
Umweltschutz zu ergreifen.13% Dienen die Mafinahmen somit der Abwehr schadlicher
Umwelteinwirkungen im Sinne des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, kann die Behorde eine Anpassung
der Anlage fordern.140 Die Behdrde kann zum Beispiel auch bei Instandsetzungs-, Austausch-
und Wiederaufbaumafinahmen in Anlagen dhnlichen Typs darauf hinwirken, dass nicht ein
baugleicher Austausch der Komponenten stattfindet, sondern eine andere und verbesserte
Technologie eingesetzt wird, 14! was wiederum Anpassungen am Anlagenkonzept zur Folge
haben kann. Bei der Erneuerung von Anlagenteilen sind jedoch verbesserte
Umweltschutzmafinahmen mit geringerem finanziellen und organisatorischen Aufwand zu
erfiillen und leichter umweltentlastende Mafdnahmen durchzusetzen als iiber den Weg der
nachtréglichen Anordnungen nach § 17 BImSchg, der einer strengen
Verhaltnismafiigkeitspriifung nach § 17 Abs. 2 BImSchG unterliegt.

Die aufgefiihrten Beispiele zeigen, dass das Anlagenkonzept nicht grundsatzlich
Anderungsanforderungen durch die Behérde entzogen und somit auch nicht unantastbar ist. Der
mit Vorgaben zum Anlagenzweck oder zur Anlagentechnik verbundene Eingriff in die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit des Anlagenbetreibers hat sich - bis auf Mafdnahmen
zur Erfillung der Schutzpflicht geméaf § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG - am
Verhaltnismafiigkeitsgrundsatz zu orientieren. Eine pauschale Unantastbarkeit des
Anlagenkonzepts existiert somit nicht, vielmehr kommt es auf den jeweiligen Einzelfall der
Anderungsforderungen durch die Behérde an. Bleibt der bisherige Hauptzweck der Anlage
bestehen und wird er nur durch eine erweiterte Zweckbestimmung erginzt, so ist ein solches
Anderungsverlangen zulissig. Fiihren die vorgegebenen Anderungen jedoch zu einer vollstindig
anderen Anlage, ist die Grenze des Zuladssigen iiberschritten. 142

1.13 Offnung des Anlagenbegriffs

Nicht alle immissionsschutzrechtlichen Anforderungen lassen sich allein unter Riickgriff auf den
- wenn auch weit auszulegenden - immissionsschutzrechtlichen Anlagenbegriff erfiillen. Die
hier skizzierte Auslegung des Anlagenbegriffs erfahrt insoweit bereits durch den Gesetzgeber
und durch Ausgestaltungen in der Praxis vereinzelt Offnungen: So ist in Bezug auf
storfallbezogene Risiken und Mafdnahmen zur Abfallverwertung und -beseitigung der
Anlagenbezug des Immissionsschutzrechts bereits gelockert. In Bezug auf das Storfallrecht

138 Nur wenn mehrere Mafdnahmen existieren, die jeweils den gleichen Erfolg in Bezug auf die Minderung von Emissionen
versprechen, hat der Betreiber ein Wahlrecht, welche Mafinahme er umsetzt.

139 Siehe zum Folgenden Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 133.

140 So sind z. B. auch nach § 27 der 13. BImSchV weitergehende Anforderungen, insbesondere zur Vermeidung schadlicher
Umwelteinwirkungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG mdéglich. Eine dhnliche Regelung enthilt § 25 der 17. BImSchV.

141 Fijhr, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 15 Rn. 103.
142 Siehe unter 1.3.1.2.1.
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findet sich mit der Ankniipfung an den Betriebsbereich sogar eine deutliche Ausweitung der
Betrachtung.143

Vor allem die Umsetzung von Energieeffizienzmafinahmen, die zugleich auch der
Luftreinhaltung dienen, wird durch einen strikten Anlagenbezug erschwert. So ist fraglich, ob
Mafinahmen der Abwarmenutzung jenseits der eigenen Anlage, zum Beispiel in Form einer
Verbundldsung verschiedener Anlagen oder eines Anschluss- und Benutzungszwangs an ein
bestehendes Fernwirmenetz noch den anlagenbezogenen Grundpflichten 44 unterfallen.

Zu priifen ist deshalb, ob neben den bestehenden Offnungen des Anlagenbegriffs, weitere
Ansatzpunkte fiir Offnungen des Anlagenbezuges identifiziert werden kénnen, die es
ermoglichen, die Erfiillung der Betreiberpflichten vor allem in Form der
Energieverwendungspflicht bestmdoglich zu gewahrleisten. Einzugehen ist dabei auf das
umweltbezogene Integrationsprinzip als Ansatzpunkt fiir eine Offnung. Auch Ansitze, die
allenfalls mittelbar auf das Immissionsschutzrecht wirken (kénnten), werden naher betrachtet.

1.1.3.1 Bestehende Offnungen des Anlagenbegriffs

Das bestehende Immissionsschutzrecht enthalt oder ermdéglicht bereits jetzt vereinzelt
Offnungen und damit eine Loslésung vom konkreten Anlagenbezug. Diese betreffen zum einen
den im Bereich des Storfallrechts zur Auslegung der Pflichten herangezogenen Betriebsbereich
und zum anderen die Anforderungen an die abfallbezogene Betreiberpflicht in § 5 Abs. 1 Nr. 3
BImSchG.

1.1.3.1.1 Betriebsbereich

Mit der Umsetzung der Seveso-Richtlinien in nationales Recht hat der Gesetzgeber in § 3
BImSchG neben der Anlagendefinition eine Definition des Betriebsbereichs eingefiihrt. § 3
Abs. 5a BImSchG definiert den Betriebsbereich wie folgt:

»Ein Betriebsbereich ist der gesamte unter der Aufsicht eines Betreibers stehende
Bereich, in dem gefahrliche Stoffe im Sinne des Artikels 3 Nummer 10 der Richtlinie
2012/18/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 4. Juli 2012 zur
Beherrschung der Gefahren schwerer Unfille mit gefihrlichen Stoffen, zur Anderung und
anschliefSenden Aufhebung der Richtlinie 96/82/EG des Rates (ABIL. L 197 vom
24.7.2012,S. 1) in einer oder mehreren Anlagen einschlieflich gemeinsamer oder
verbundener Infrastrukturen oder Tatigkeiten auch bei Lagerung im Sinne des Artikels 3
Nummer 16 der Richtlinie in den in Artikel 3 Nummer 2 oder Nummer 3 der Richtlinie
bezeichneten Mengen tatsdchlich vorhanden oder vorgesehen sind oder vorhanden sein
werden, soweit verniinftigerweise vorhersehbar ist, dass die genannten gefahrlichen
Stoffe bei auféer Kontrolle geratenen Prozessen anfallen; ausgenommen sind die in
Artikel 2 Absatz 2 der Richtlinie 2012/18/EU angefiihrten Einrichtungen, Gefahren und
Tatigkeiten, es sei denn, es handelt sich um eine in Artikel 2 Absatz 2 Unterabsatz 2 der
Richtlinie 2012 /18/EU genannte Einrichtung, Gefahr oder Tatigkeit.”

Die 12. Bundes-Immissionsschutzverordnung (12. BImSchV)145 konkretisiert diese Vorgaben
weiter und unterteilt den Betriebsbereich bei der Betrachtung von Storfallen gem. § 2 der
12. BImSchV in:

143 Siehe hierzu unter 1.1.3.1.1.

144 Fiir Anlagen, die der 17. BImSchV unterfallen, ist die Abgabe der Warme an Dritte von § 13 Satz 1 der 17. BImSchV erfasst.
145 Storfall-Verordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Marz 2017, BGBI. I, 483, zuletzt gedndert durch Art. 1a der
Verordnung vom 8. Dezember 2017, BGBL. I, 3882.
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1. Betriebsbereich der unteren Klasse:
ein Betriebsbereich, in dem gefahrliche Stoffe in Mengen vorhanden sind, die die in
Spalte 4 der Stoftliste in Anhang I genannten Mengenschwellen erreichen oder
iiberschreiten, aber die in Spalte 5 der Stoffliste in Anhang [ genannten
Mengenschwellen unterschreiten;

2. Betriebsbereich der oberen Klasse:
ein Betriebsbereich, in dem gefihrliche Stoffe in Mengen vorhanden sind, die die in
Spalte 5 der Stoffliste in Anhang [ genannten Mengenschwellen erreichen oder
uberschreiten;

3. benachbarter Betriebsbereich:
ein Betriebsbereich, der sich so nah bei einem anderen Betriebsbereich befindet,
dass dadurch das Risiko oder die Folgen eines Storfalls vergrofiert werden.

Der Begriff des Betriebsbereiches in seiner derzeitigen Fassung ist eng mit der Seveso I1I-
Richtlinie 146 verkniipft147 und gelangt deshalb auch nur zur Anwendung, wenn es um den
Einsatz in Anhang [ der 12. BImSchV nach Gefahrenkategorien eingeordneter oder namentlich
benannter, gefahrlicher Stoffe in einem Betriebsbereich geht. In diesem Zusammenhang 16st das
Immissionsschutzrecht den konkreten Anlagenbezug zugunsten der
Betriebsbereichsbetrachtung auf, die sich an stofflichen Risiken orientiert. Der Betriebsbereich
stellt auf die Gesamtheit der Anlagen ab, die in einem raumlichen Zusammenhang stehen. 148 Er
umfasst haufig eine Mehrzahl genehmigungsbediirftiger und nicht genehmigungsbediirftiger
Anlagen. 149 Zwar ermoglicht die Betriebsbereichsbetrachtung einen von einer konkreten Anlage
losgel6sten weiteren Blick, allerdings ist auch hier die Einschrankung zu beachten, dass als
Betriebsbereich nur der ,gesamte unter der Aufsicht eines Betreibers stehende Bereich®, in dem
bestimmte gefahrliche Stoffe vorhanden sind oder sein werden, gilt.

Fiir die Erfiillung und Konkretisierung der Energieverwendungspflicht ist die Ankniipfung an
den Betriebsbereich i.S.v. § 3 Abs. 5a BImSchG kein taugliches Mittel. Seine Bestimmung ist allein
auf die Aspekte des Storfallrechts bezogen. Er soll Risiken aus der Nutzung und dem
Zusammenwirken bestimmter Stoffe durch eine weite Betrachtung des Bereichs, in dem sie sich
verwirklichen kdnnen, ermoéglichen. Mit dem Begriff des Betriebsbereichs wird aber der
konkrete Anlagenbezug, so wie er sonst dem Immissionsschutzrecht zugrunde gelegt wird,
aufgehoben und ermdglicht, unabhangig von einer konkreten Anlage einen bestimmten
Betriebsbereich in den Blick zu nehmen, der neben genehmigungsbediirftigen Anlagen auch
nicht genehmigungsbediirftige Anlagen umfassen kann und in die Betrachtung benachbarte
Betriebsbereiche mit einzubeziehen hat.

Konkretisiert wird dieser Ansatz zudem nicht durch die 4. BimSchV, sondern durch die

12. BImSchV. Die Anforderungen der 12. BImSchV iiberlagern folglich die Vorgaben der

4. BImSchV. Das Storfallrecht zeigt damit, dass ein anderer Bezugspunkt als die einzelne Anlage
fiir die Erfiillung der Betreiberpflichten gewahlt werden kann.

1.1.3.1.2 Pflicht zur Abfallverwertung und -beseitigung gem. § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG

Die Grundpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG regelt die erforderlichen Anstrengungen der
Betreiber zur Vermeidung, Verwertung und Beseitigung ihrer in den genehmigungsbediirftigen

146 Richtlinie 2012/18/EU des Europdischen Parlamentes und des Rates vom 4. Juli 2012 zur Beherrschung der Gefahren schwerer
Unfalle mit gefahrlichen Stoffen, zur Anderung und anschlief}enden Aufhebung der Richtlinie 96/82/EG des Rates, ABl. EU L 197/1.

147 Siehe zur europdischen Pragung Hofmann/Koch, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 3 Rn. 217 ff;; Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 87;
Feldhaus, BImSchgG, § 3 Rn. 7; Thiel, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 3 Rn. 97 ff.

148 Posser/Miiller, NuR 2001, 322; Thiel, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BlImSchG, § 3 Rn. 100; Spindler, UPR 2001, 82 ff.
149 OVG Miinster vom 3.9.2009, NuR 2009, 810; BR-Drs. 502/98, 10; Jarass, BlImSchg, § 3 Rn. 87.
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Anlagen anfallenden Abfille. Der Betreiber einer genehmigungsbediirftigen Anlage ist zur
Erfiillung dieser Pflicht allerdings nicht verpflichtet, die Verwertung oder Beseitigung der
Abfélle selbst vorzunehmen. 150 Zwar kann er sich ihrer nicht durch einen Verwertungs- oder
Beseitigungsauftrag an Dritte entledigen, doch kann er sie grundsatzlich Dritten tibertragen. 151
Wahlt er dieses Vorgehen, hat er weiterhin dafiir einzustehen, dass die technisch mégliche und
zumutbare Verwertung schadlos und ordnungsgemaf} durchgefiihrt wird 152 sowie die
Beseitigung ordnungsgemafi erfolgt. Werden die einschldgigen Anforderungen vom
Auftragnehmer nicht erfiillt, hat der Betreiber einen anderen zu beauftragen oder die
Verwertung und Beseitigung selbst durchzufiihren.

Im Hinblick auf die Erfiillung der Pflicht zur Abfallverwertung und -beseitigung wird damit
weitgehend vertreten, dass der Anlagenbezug dieser Betreiberpflicht zu modifizieren ist.153 Die
Abfallvermeidungspflicht gebiete auf Grund ihres vorsorgenden Charakters auch solche
Mafdnahmen beim Betrieb der Anlage, die Einfluss auf die Wirkung von Stoffen und Produkten
aufderhalb des Anlagenbereichs haben.154 Da die Abfallverwertung oder -beseitigung in der
Regel nicht auf dem Anlagengeldnde stattfinde, sondern ausgelagert werde, kdnne, um eine
ordnungsgemafie Verwertung und Beseitigung zu gewahrleisten, die Pflichtenstellung des
Betreibers gerade nicht ,vor den Werkstoren“ enden. Vielmehr miisse der Betreiber durch
geeignete Mafdnahmen Sorge dafiir tragen, dass die Abfille ordnungsgemaf$ und schadlos
verwertet und ohne Beeintrachtigung des Wohles der Allgemeinheit beseitigt wiirden.155 Dass
dem Betreiber eine solche Sorgfaltspflicht obliegt, kann aus § 12 Abs. 2c BImSchG abgeleitet
werden, denn hiernach kann ihm durch eine Nebenbestimmung zur Genehmigung auferlegt
werden, den Wechsel eines im Genehmigungsverfahren dargelegten Entsorgungswegs von
Abfallen der zustandigen Behorde anzuzeigen. Im Ergebnis handelt es sich bei dieser Auslegung
der Erfiillung der abfallrechtlichen Betreiberpflicht um eine ungeschriebene Offnung des
Anlagenbezugs.

Der Anlagenbetreiber hat bereits im Genehmigungsverfahren ein umfassendes Abfallkonzept
vorzulegen. In einem Plan zur Behandlung der Abfélle hat er nach § 4c der 9. BImSchV
darzulegen, welche Mafdnahmen er nach Art, Ort und Umfang zur Vermeidung der Abfalle und
zur ordnungsgemafden und schadlosen stofflichen oder thermischen Verwertung der
anfallenden Abfille vorgesehen hat. Er muss aufRerdem begriinden, warum eine weitergehende
Vermeidung oder Verwertung von Abféllen technisch nicht méglich oder nicht zumutbar ist.
Insbesondere hat er nachzuweisen, welche Erkenntnisquellen er genutzt hat, um
Verwertungsmoglichkeiten festzustellen und weshalb eine Verwertung nicht beabsichtigt ist.
Soll die Verwertung der Abfille in einer Anlage erfolgen, muss diese unter Angabe des
Standortes, der Art (z. B. Anlage zur Herstellung von Zement) und des Betreibers bezeichnet
werden. Des Weiteren miissen die Grundziige des Verfahrens und die Art der Verwertung

150 Sjehe § 7 Abs. 2 und § 15 KrWG.

151 Siehe z. B. OVG Koblenz vom 2.3.1993, UPR 1993, 452; Jarass, BImSchG § 5 Rn. 90; RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-
BImSchG, § 5 Rn. 540, 552.

152 Ebenso OVG Saarlouis vom 5.10.1989, NVwZ 1990, 493; siehe auch Jarass, BlmSchG, § 5 Rn. 88.

153 Siehe zu der bisher noch nicht abschlieRend geklarten Weite der Offnung Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchg,
§ 5 Rn. 175; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 88; Krahnefeld/Conzelmann, 1+E 2014, 7 (9); Frenz, I+E 2012, 202 ff.; Fiir Kutscheidt, NVwZ
1986, 622 (623) verfolgt § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG keinen anlagenbezogenen, sondern einen produktionsbezogenen Ansatz.

154 Fiir Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 89 ergeben sich aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG, wenn die Abfille den Anlagenbereich verlassen haben,
nur noch die mit der effizienten Vorbereitung der Entsorgung zusammenhangenden Folgepflichten, etwa die Nutzung vertraglicher
Rechte gegeniiber dem entsorgenden Dritten.

155 Fluck, DVBI. 1997, 463 (468); Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 175.
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beschrieben werden. Den Unterlagen ist zudem eine Bestatigung der fiir die Verwertungsanlage
zustindigen Uberwachungsbehorde beizufiigen, dass der Einsatz der Abfille zulissig ist.156

Fiir die zu beseitigenden Abféille sind Angaben dariiber erforderlich, in welchem
Entsorgungsweg und in welcher Anlage die Beseitigung erfolgen soll, 57 fiir welchen Zeitraum
die Beseitigung sichergestellt ist und von wem die Beseitigung iibernommen wird. Die Angaben
sind mit Hilfe von Vertragen und dhnlichen Erkldrungen zu belegen, 158 aus denen sich ergibt,
dass die Abfallbeseitigung in einer dafiir zugelassenen Abfallbeseitigungsanlage erfolgt und wie
der Betreiber dies durch geeignete Mafdnahmen sicherstellt.

Dadurch, dass die Beauftragung Dritter dem Anlagenbetreiber erméoglicht wird, wird die
Erfiillung der Betreiberpflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG nicht explizit an die Anlage selbst
gekoppelt. Sie kann - jedenfalls was Verwertung und Beseitigung betrifft - von der konkreten
Anlage insoweit gelost werden, dass Verwertung und Beseitigung nicht in der Anlage selbst zu
erfolgen haben, sondern der Betreiber einen Dritten hiermit beauftragt und diesen kontrolliert.
Insoweit wird der Anlagenbezug je nach Ausgestaltung der konkreten Verwertungs- und
Beseitigungspflicht aufgeldst, da es in der Regel dem Anlagenbetreiber nicht vollumfanglich
moglich sein wird, seine beim Betrieb der Anlage entstandenen Abfille selbst zu verwerten und
zu beseitigen. Um eine allerdings ordnungsgemafie Abfallbewirtschaftung zu gewahrleisten,
ermoglicht das Immissionsschutzrecht die Erfiillung der Betreiberpflicht — unter Riickgriff auf
die Anforderungen des Kreislaufwirtschaftsgesetzes - losgeldst von der
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlage durch Beauftragung eines Dritten.

1.1.3.2 Erweiterte Auslegung des Anlagenbegriffs

Neben den existierenden Ausweitungen des immissionsschutzrechtlichen Zugriffs auf
Konzeption und Betrieb der Anlage stellt sich die Frage, ob sich weitere Ansatzpunkte im Gesetz
finden lassen, mit deren Hilfe eine erweiterte Auslegung des Anlagenbegriffs im Hinblick auf die
Erfiillung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten begriindet werden kénnte. Ein
moglicher Anknlipfungspunkt konnte der Zweck des Bundes-Immissionsschutzgesetzes sein,
medientibergreifend ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt zu gewdhrleisten.
Dartiber hinaus ist zu priifen, ob eine weite Interpretation der Betriebsstdtte ein moglicher
Anknilipfungspunkt ist und ob die Argumentation zur abfallbezogenen Betreiberpflicht auf die
energieeffizienzbezogene Betreiberpflicht iibertragen werden kann.

1.1.3.21 Europaisches umweltbezogenes Integrationsprinzip

Die Pflichten des Betreibers genehmigungsbediirftiger Anlagen waren in ihrer urspriinglichen
Fassung 1974 auf den Schutz gegen und die Vorsorge vor schiadlichen Umwelteinwirkungen
sowie auf die Reststoffverwertung und Abfallbeseitigung beschrankt. Erst 1984 wurde in § 5
Abs. 1 Nr. 4 BImSchG a.F. die Pflicht zur Warmenutzung aufgenommen, deren Anwendung aber
von der Ausnutzung der Ermachtigungsgrundlage zum Erlass einer Verordnung nach § 5 Abs. 2
BImSchG a.F. durch den Verordnungsgeber abhingig gemacht wurde.

156 Siehe hierzu LAI, Allgemeine Musterverwaltungsvorschrift des LAI zur Vermeidung, Verwertung und Beseitigung von Abfillen
nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG, 2005, Nr. 5.2.4.

157 Die Verwertungs- oder Beseitigungsanlage muss bei der Aufnahme des Betriebes einsatzbereit sein und darf sich nicht erst in der
Planung befinden. Entscheidet sich der Anlagenbetreiber, die Abfille selbst zu verwerten oder zu beseitigen, ist die Anlage entweder
selbst einem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren zu unterziehen (wenn sie nicht mehr als Hilfseinrichtung zur
Hauptanlage gewertet werden kann) oder als Nebeneinrichtung zur Hauptanlage zu genehmigen.

158 Siehe hierzu LAI, Allgemeine Musterverwaltungsvorschrift des LAI zur Vermeidung, Verwertung und Beseitigung von Abfillen
nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG, 2005, Nr. 5.2.5.
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Im Gegensatz zur spateren Gesetzesfassung hatte der Bundesrat!5° vorgeschlagen, die
Abwarmenutzung nicht nur innerhalb der Anlagen des Betreibers, sondern auch extern fiir
andere Betriebe oder fiir Fernheizzwecke vorzuschreiben. Diese Pflicht sollte entfallen, wenn
ihre Erfiillung technisch nicht moglich, wirtschaftlich nicht vertretbar oder mit den Pflichten
nach Nr. 1 bis 3 nicht vereinbar ist. Der Bundesrat begriindete seinen Vorschlag mit den
folgenden Erwagungen: 160

,Bei allen Prozessen der Umwandlung und Nutzung von Energie entsteht Abwarme.
Grofde Abwarmemengen treten insbesondere bei der 6ffentlichen Stromversorgung, in
der chemischen und petrochemischen Industrie, bei der Eisen- und Stahlerzeugung und
im Bergbau auf. Abwarmeverluste fiihren zu einem erhdhten Verbrauch von
Primdrenergie. Da die Energieumwandlung, insbesondere die Verbrennung von fossilen
Energietragern, in der Regel mit erheblichen Umweltbelastungen verbunden ist,
entspricht es sowohl energiepolitischen als auch umweltpolitischen Zielen, die benotigte
Energiedienstleistung mit moglichst geringem Primarenergieaufwand zu erbringen.
Dazu ist es erforderlich, die beim Betrieb von industriellen Anlagen anfallende Abwarme
soweit wie moglich zu nutzen. Denkbar ist sowohl eine interne Nutzung innerhalb
desselben Betriebs wie auch eine externe Nutzung durch Abgabe an Dritte (z. B. im
Rahmen der Fernwarmeversorgung). Soweit die Nutzung der Abwiarme dem
Anlagenbetreiber eindeutige Vorteile bringt, kann davon ausgegangen werden, dass er
die Abwarme im eigenen Interesse nutzt. Fehlt eine eindeutige Aussicht auf
Gewinnerzielung, so unterbleibt jedoch in der Regel die Abwarmeverwertung. In vielen
Fallen untersucht der Betreiber nicht einmal, welche Moglichkeiten der
Abwarmenutzung bestehen. Hierdurch kénnen im Einzelfall bedeutende Méglichkeiten
zur Energieeinsparung verloren gehen. Das soll durch eine entsprechende gesetzliche
Regelung verhindert werden . . .

Die Bundesregierung begriifste die Zielsetzung des Gesetzentwurfs im Grundsatzlichen, wandte
sich in ihrer Stellungnahme aber vor allem gegen das Gebot der externen Warmenutzung: 161

. - - Eine solche Regelung wiirde liber den instrumentellen Rahmen des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes hinausgehen. Die Einspeisung von Warme in ein
Fernwirmenetz ... setzt zudem energiewirtschaftliche und stadteplanerische Konzepte
voraus. Soweit. .. der Betreiber verpflichtet werden soll, Warme in ein Fernwarmenetz
abzugeben, stellen sich grundsatzliche ordnungspolitische Probleme, weil in die
Produktionsziele und in die Investitionsfreiheit eingegriffen wird.”

Diese Argumente werden auch heute noch der Umsetzung der Energieverwendungspflicht
entgegengehalten. Allerdings hat sich seit dem Jahr der Einfiihrung der Vorgangerpflicht - 1984
- sowohl einiges im Immissionsschutzrecht als auch im Klimaschutz- und Energierecht gedndert,
so dass sich die Frage stellt, ob dieser Argumentation grundsatzlich noch zu folgen ist.

Zunichst ist festzustellen, dass die Bundesregierung mit dieser Stellungnahme zum
Gesetzentwurf die Pflicht zur externen Warmenutzung nicht generell ablehnt, sondern diese u.a.
von energiewirtschaftlichen und stadteplanerischen Konzepten abhangig macht. Der
Stellungnahme kann damit keine endgiiltige Entscheidung in dieser Sachfrage entnommen
werden. Vielmehr deuten die Formulierungen darauf hin, dass zum Zeitpunkt, in dem die
Stellungnahme verabschiedet wurde, diese Sicht vertreten wurde, jedoch grundséatzlich weiterer

159 Ahnlich der Entwurf der Griinen BT-Drs. 10/1022, 3
160 BT-Drs. 10/1861, 5.
161 Sjehe BT-Drs. 10/1861, Anlage 2, 6.
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Priifbedarf gesehen wird. Aus dieser Stellungnahme somit auch heute noch eine Ablehnung im
Hinblick auf die Umsetzung der Energieverwendungspflicht abzulesen, geht zu weit.

Zudem verfolgt das Immissionsschutzrecht seit der Umsetzung der IVU-Richtlinie eine
integrierte medieniibergreifende Betrachtung mit dem Ziel, ein hohes Schutzniveau fiir die
Umwelt insgesamt zu erreichen. Dieser Ansatz wird sowohl in § 1 BImSchG in Bezug auf den
Zweck des Gesetzes als auch in § 5 Abs. 1 BImSchg fiir die Betreiberpflichten verankert.

Soweit es sich um immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen handelt, dient
das Bundes-Immissionsschutzgesetz nach § 1 Abs. 2 BImSchG auch der integrierten Vermeidung
und Verminderung schidlicher Umwelteinwirkungen durch Emissionen in Luft, Wasser und
Boden unter Einbeziehung der Abfallwirtschaft, um ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt
insgesamt zu erreichen, sowie dem Schutz und der Vorsorge gegen Gefahren, erhebliche
Nachteile und erhebliche Beldstigungen, die ,,auf andere Weise herbeigefiihrt“ werden. Das
yhohe Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt” wird auch der Erfiillung der Betreiberpflichten
zugrunde gelegt (§ 5 Abs. 1 Hs. 1 BImSchG).

Der integrative Ansatz verlangt im Ergebnis die Ermittlung, Gewichtung und Abwagung aller
nachteiligen Umweltauswirkungen, die mit einer Anlage verkniipft sind, mit dem Ziel, ein im
Hinblick auf den Schutz der Umwelt insgesamt optimiertes Ergebnis zu erhalten. Um aber fiir die
Umwelt ein optimiertes Ergebnis zu erreichen, lief3e sich argumentieren, gerade nicht am ,Zaun“
der Anlage Halt zu machen, weil andernfalls vielfaltige Auswirkungen zu Lasten der Umwelt
oder optimale Ausgestaltungen zugunsten der Umwelt nicht berticksichtigt werden wiirden. Bei
der Konkretisierung der Betreiberpflichten ware dies dann fiir die jeweilige Anlage zu
berticksichtigen.

Unter Zugrundelegung einer solchen Betrachtungsweise ist es auch nachvollziehbar, dass zum
Beispiel das BVT-Merkblatt zu Intensivtierhaltungsanlagen 162 tiber eigentliche Anforderungen
an die Ausgestaltung diverser Tierhaltungsanlagen hinaus geht und gleichfalls den Umgang mit
Giille adressiert. Nur dann, wenn auch der gemeinwohlvertragliche Verbleib der Giille dauerhaft
»sichergestellt ist“ (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG), sind alle Auswirkungen der Anlagen
berticksichtigt im Hinblick auf einen integrierten Ansatz. Dass die Verwendung der Giille in der
Praxis vornehmlich auf3erhalb der erzeugenden Anlage erfolgt und damit spatestens beim
Verbringen auf andere Grundstiicke oder Flachen oder in Anlagen (z. B. zum Zwecke der
Biogaserzeugung) der im Immissionsschutzrecht zugrunde gelegte Anlagenbezug aufgegeben
wird, dndert nichts daran, dass die Entstehung der Giille in der Anlage ihren primaren
Ankntipfungspunkt hat und bei der Festlegung eines ,hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt
insgesamt“ auch deren weitere Verwendung zu beriicksichtigen ist. Wiirde die weitere
Verwendung der Giille nicht erfasst, konnte eine Verschiebung der Belastungspfade erfolgen,
ohne dass dies bei der Betrachtung des hohen Schutzniveaus eine Auswirkung hatte, obwohl die
Tierhaltungsanlage selbst einen wesentlichen Beitrag zum Entstehen des Stoffes leistet, die
damit einhergehenden Wirkungen auf die Schutzgiiter aber aufderhalb des Priifgegenstandes
verbleiben. Aus der gesetzlichen Forderung ,eines hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt
insgesamt” folgt indessen, dass der Ankniipfungspunkt fiir die Zuordnung der Betreiberpflichten
zwar in der Anlage selbst liegt, deren Auswirkungen aber nicht auf die Anlage selbst beschrankt
sein miissen, sondern dariiber hinausgehen kénnen.

162 Abzurufen unter http://eippcb.jrc.ec.europa.eu/reference/irpp.html (29.6.2018); siehe Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/302
der Kommission vom 15. Februar 2017 iiber Schlussfolgerungen zu den besten verfiigharen Techniken (BVT) gemaf3 der Richtlinie
2010/75/EU des Européischen Parlaments und des Rates in Bezug auf die Intensivhaltung oder -aufzucht von Gefliigel oder
Schweinen, ABL L 43, 231.
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Das ,hohe Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt” bedarf eines intermedialen
Nutzenvergleichs, der unter anderem Gewdasserbelastungen, Bodenbelastungen,
Luftverunreinigungen, Gefahrdungen durch Abfille und Auswirkungen auf die Energieeffizienz
sverrechenbar” macht, so dass verschiedensten Belastungskombinationen medieniibergreifende
Belastungswerte zugeordnet werden kéonnen und damit die Verschmutzungskombination mit
dem hochsten Schutzniveau fiir die Umwelt bestimmt werden kann.163 Dies wiederum kann in
der Praxis schwierig sein und bediirfte einer vollzugsfihigen Operationalisierung im
untergesetzlichen Regelwerk. Die Bestimmung eines hohen Schutzniveaus diirfte vor allem fiir
die drei Betreiberpflichten in § 5 Abs. 1 Nr. 2 bis 4 BImSchG relevant sein. Im Gegensatz hierzu
ist zur Erfiillung der Schutzpflicht eine Abwégung im Sinne eines intermedialen
Nutzenvergleichs wegen des Verbots, bestimmte Belastungsgrenzen zu iiberschreiten, kaum
relevant. 164

Hebt man die Gewéhrleistung eines hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt bei der
Betrachtung der Betreiberpflichten hervor, so drangt es sich auf, hieriiber den Anlagenbezug
auch fir die Verwirklichung der Energieverwendungspflicht zu lockern. Die Gewahrleistung
eines hohen Schutzniveaus hat vor allem auch Klimaschutzaspekte zu beriicksichtigen.
Klimaschutz wird vor allem durch eine Minderung des CO»-AusstofRes und von CO2-Aquivalenten
erreicht. Eine solche Minderung kann dadurch erfolgen, dass die Energieerzeugung in der
Anlage oder bei Dritten auf nicht-fossile Energietrager umgestellt, die Energieerzeugung durch
Nutzung bestimmter Techniken (KWK) effizienter gestaltet oder zumindest die entstehende
Warme innerhalb und aufierhalb der Anlage genutzt wird. Letzteres fiihrt dazu, dass fossile
Brennstoffe fiir die Warmeerzeugung eingespart werden koénnen und insoweit kein
Kohlendioxid erzeugt wird. Jedenfalls fiir Anlagen, die nicht dem Treibhausgasemissionshandel
unterfallen, ware damit eine weitergehende Betrachtung der Energieverwendungspflicht unter
Ausweitung des Anlagenbegriffs moglich.

1.1.3.2.2 Betriebsstatte als Ankniipfungspunkt

Auch wenn die 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung eine rein technische, auf eine
Produktionseinheit bezogene Betrachtungsweise des Anlagenbegriffs im Immissionsschutzrecht
nahelegt, so definiert § 3 Abs. 5 BImSchG die Anlage im Sinne des Gesetzes als ,Betriebsstatte
oder sonstige ortsfeste Einrichtung”. Mit der Ankniipfung dieses Begriffs an § 16 Abs. 1 GewO
a.F. ist dieser sehr weit und umfassend zu verstehen. 165 In Anlehnung an § 12
Abgabenordnung!6¢ kann als Betriebsstatte die rdumliche Zusammenfassung der der Ausiibung
eines stehenden Betriebes dienenden Anlagen oder Einrichtungen verstanden werden. 167 Dass
nicht zwangslaufig auf eine technisch-produktive Einheit abzustellen ist, zeigt die Erwdhnung
der nicht zur Anlage gehorenden Biirogebdude in der amtlichen Begriindung, die sonst
tiberfliissig gewesen ware.168 So unterfallen auch eine Mehrzahl von Einrichtungen dem
Anlagenbegriff und konnen insgesamt eine Betriebsstétte bilden. 16 Eine einheitliche
Betriebsstétte liegt nach der Verkehrsanschauung dann vor, wenn die Mehrheit der Anlagen

163 Koch/Prall, NVwWZ 2002, 666 (668); Koch/Jankowski, ZUR 1998, 57 (63); Koch/Siebel-Huffmann, NVwZ 2001, 1081 (1084).
164 Koch in: Koch (Hrsg.), Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 4 Rn. 73.
165 Siehe 1.1.1; siehe auch die amtliche Begriindung BT-Drs. 7/179, 30.

166 Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002, BGBL. I, 3866; BGBI. (2003) [, 61), zuletzt gedndert
durch Art. 2 des Gesetzes vom 30. Juni 2017, BGBL. I, 2143.

167 Thiel, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 3 Rn. 185; Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK
Umweltrecht, § 3 BImSchG Rn. 74; Jochum/Friedenstab/Spindler/Peter, Industriepark und Storfallrecht, 2002, 51 (Rn. 189).

168 So Jochum/Friedenstab/Spindler/Peter, Industriepark und Storfallrecht, 2002, 52 (Rn. 190).
169 Kutscheidt, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BimSchG (70. Erganzungslieferung 2013) § 3 Rn. 25; Schulte/Michalk, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 3 BImSchG Rn. 74; Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 70.
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yraumlich, organisatorisch und wirtschaftlich eine Einheit“ bildet.170 Auf die
Eigentumsverhaltnisse soll es ebenso wenig ankommen, wie auf eine einheitliche
Genehmigungsbediirftigkeit aller Teile.17! So konnen auch nur Teile einer Betriebsstétte nach
der 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung genehmigungsbediirftig sein.

Der Anhang 1 der 4. BImSchV stellt weder stets auf eine Betriebsstatte noch stets auf einzelne
technisch-produktive Einheiten ab. Vielmehr erfasst er beides. Ein einheitlicher Anlagenbegriff
ist dem Anhang 1 der 4. BlImSchV damit nicht zu entnehmen. Vielmehr tritt gegeniiber fritheren
Regelungen, etwa in der Gewerbeordnung, die Bedeutung der Betriebsstatte als
Ankntipfungspunkt zugunsten einer in der 4. BlmSchV vorgenommenen Einzelbetrachtung
zuriick.172

Wahlt man als Ankniipfungspunkt fiir die Erfiillung der Betreiberpflichten die nach der
Verkehrsanschauung zu bestimmende Betriebsstitte, die dann anzunehmen ist, wenn eine
Mehrheit von Anlagen raumlich, organisatorisch und wirtschaftlich eine Einheit bildet, so wird
jedenfalls fiir die Falle, die in der 4. BImSchV nur als technisch-produktive Einheit erfasst sind,
der urspriinglich hierauf gegrenzte Bezug geoffnet.

Auch die Betrachtung der konkreten Zweckausrichtung kann den ggf. enger gefassten
Anlagenbezug 6ffnen und so zu einer breiteren Sicht auf die Anlage in Form einer Betriebsstatte
fiihren. Zu einer im Anhang 1 der 4. BlImSchV genannten Zweckbestimmung muss {iber einen
direkten inneren Zusammenhang eine Erweiterung des Zwecks (Plus) hinzutreten. Alle
Anlagenteile und Verfahrensschritte, die zur Erreichung des Zwecks erforderlich sind, bilden
dann den Kernbereich der Anlage, der nicht auf die technisch-produktive Einheit bezogen ist,
sondern als Betriebsstatte weiter gefasst wird.173

1.1.3.23 Ubertragung der Argumentation zur abfallbezogenen Betreiberpflicht

Unabhdngig von einer Ankniipfung an das umweltbezogene Integrationsprinzip ist zu priifen, ob
nicht die Argumentation zur Offnung des Anlagenbezugs bei der Erfiillung der abfallbezogenen
Betreiberpflicht auch auf die Energieverwendungspflicht tibertragen werden kénnte.

Fiir die Pflicht zur Abfallverwertung und -beseitigung wird weitgehend vertreten, dass der
Anlagenbezug dieser Betreiberpflicht zu 6ffnen ist.174 Gerade auf Grund ihres vorsorgenden
Charakters sollen auch Mafnahmen beim Betrieb der Anlage gefordert und umgesetzt werden
konnen, die Einfluss auf die Wirkung von Stoffen und Produkten aufderhalb des Anlagenbereichs
haben. Da in der Regel Abfélle nicht vom Anlagenbetreiber auf dem Anlagengeldnde verwertet
oder beseitigt, sondern diese Pflichten auf Dritte tibertragen werden, endet, um eine
ordnungsgemafie Verwertung und Beseitigung zu gewahrleisten, die Pflichtenstellung des
Betreibers gerade nicht ,,vor den Werkstoren“. Der Betreiber ist vielmehr verpflichtet, einen
Dritten auszuwahlen, der die ordnungsgemafie Abfallverwertung und -beseitigung fiir ihn
vornimmt.

Dem vergleichbar ist aber auch die Situation bei der Energieverwendungspflicht, zumindest
wenn es um die Nutzung der Prozess- und Abwérme geht. Auch die Energieverwendungspflicht
weist einen vorsorgenden Charakter auf. Sowohl die Energieeinsparung als auch die

170 Pr, OVG vom 3.12.1929, PrOVGE 85, 76 fiir eine Papierfabrik bejaht.

171 Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 3 BImSchG Rn. 74, die sogar reine Biiro- und
Verwaltungsgebaude erfassen wollen; siehe auch Kutscheidt, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BlmSchG (70.
Erginzungslieferung 2013) § 3 Rn. 25a.

172 Jochum/Friedenstab/Spindler/Peter, Industriepark und Storfallrecht, 2002, 53 (Rn. 192).
173 Siehe hierzu Fiihr, Sanierung von Industrieanlagen, 1989, 117 ff. und unter 1.1.2.3.

174 Siehe 1.1.3.1.3.
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Energieeffizienz bezweckt Vorsorge durch Ressourcenschonung. Ist eine sparsame
Energieverwendung noch haufig in der Anlage selbst umzusetzen, so ist dies bei der Erfiillung
der effizienten Energieverwendung schon weit schwieriger. In der Regel wird die in der Anlage
entstehende Warme nur zu einem geringen Teil durch den jeweiligen Anlagenbetreiber genutzt.
Die iberschiissige Warme wird weitestgehend diffus an die Umgebung abgegeben. Kann sich der
Anlagenbetreiber fiir eine ordnungsgemaéfie Abfallverwertung und -beseitigung vom
Anlagenbezug 16sen und Dritte mit dieser Aufgabe betrauen, so muss aus Griinden des
Klimaschutzes und der Erfiillung der Energieverwendungspflicht auch eine Loslésung von der
Anlage méglich sein. Grund fiir die Offnung des Anlagenbezuges bei der Betreiberpflichtin § 5
Abs. 1 Nr. 3 BImSchG ist die ordnungsgemaf3e Erfiillung der Abfallverwertung und -beseitigung,
die die Betreiberpflicht vorschreibt. Eine bestmoégliche Erfiillung der
Energieverwendungspflicht ist aber auch nur moglich, wenn der Anlagenbezug gedffnet und die
in der Anlage nicht nutzbare Warme an Dritte abgegeben wird.

Die Erfiillung beider Pflichten ist gegentiber der Behdrde nachzuweisen. Fiir die abfallbezogene
Betreiberpflicht geschieht dies durch ein umfassendes Abfallkonzept, in dem auch die mit der
Abfallentsorgung beauftragten Abfallverwertungs- und -beseitigungsanlagen aufzunehmen sind
und ein Nachweis diesbeziiglich mittels abgeschlossener Vertrige zu fithren ist. Ahnliches wird
auch fir die Erfiillung der Energieverwendungspflicht gefordert. Auch hier ist im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens ein Energie- und Warmekonzept vorzulegen, aus dem hervorgeht, wie
die Energieverwendung erfolgen soll. Die Abgabe von Warme an Dritte konnte auch hier mittels
Vertragen nachgewiesen werden. Fiir den Nachweis gem. § 13 Satz 1 der 17. BImSchV ist dies
jetzt schon moglich.

Der Einwand, durch eine Verpflichtung zur Abgabe tiberschiissiger Warme in ein Nah- oder
Fernwiarmenetz wiirde in die Produktionsziele und in die Investitionsfreiheit!7s eingegriffen, 176
kann - wenn er denn {iberhaupt noch relevant und ihm nicht schon aus Klimaschutzgriinden
nicht mehr zu folgen ist77 - nicht nur der Offnung der Energieverwendungspflicht
entgegengehalten werden, sondern miisste ebenfalls fiir die abfallbezogene Betreiberpflicht
gelten. Denn auch die ordnungsgemafse Erfiillung der abfallbezogenen Grundpflicht mit Abgabe
der Abfalle an einen Dritten tangiert die Produktionsziele und greift in die Investitionsfreiheit
ein. Gerade in Bezug auf die Erfiillung dieser Betreiberpflicht wird das Argument jedoch nicht
verwendet. Der Offnung der Energieverwendungspflicht kann es aus Griinden des integrierten
Ansatzes, ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt zu erreichen, und aus
Klimaschutzerwagungen nicht mehr entgegengehalten werden.

Der Anlagenbetreiber hat zur Erfiillung der Pflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchg, sofern er die
Pflicht in seiner Anlage nicht selbst erfiillen kann oder will, einen Dritten zu beauftragen und
diesbeziiglich dafiir einzustehen, dass dieser die Abfélle ordnungsgemaf3 verwertet oder
beseitigt. Auch fiir die Energieverwendungspflicht kann argumentiert werden, dass der
Anlagenbetreiber, kann er die Warme nicht selbst einsetzen, diese an einen Dritten abzugeben
hat.

Nicht hinwegtauschen kdnnen diese Gemeinsamkeiten aber tiber einen Unterschied bei der
Erfiillung der jeweiligen Betreiberpflicht. Wahrend bei der abfallbezogenen Grundpflicht die
ordnungsgemafle Erfiillung durch Beauftragung eines Dritten dadurch erleichtert wird, dass ein
System von Abfallverwertungs- und -beseitigungsanlagen existiert, das auf Grund

175 Die Investitionsfreiheit wird auch durch den Genehmigungsvorbehalt und die materiellen Pflichten tiberhaupt eingeschréankt. Der
Einwand stellt insoweit kein grundsatzliches Gegenargument dar.

176 Siehe BT-Drs. 10/1861, Anlage 2, 6.
177 Siehe unter 1.1.3.2.1.
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abfallrechtlicher Vorschriften geplant wird, fehlt ein solches in Bezug auf die flichendeckende
Abnahme von Warme. Zwar gibt es sicherlich nicht in unmittelbarer Nahe jeder Anlage, die sich
dazu entschlief3t, die Abfélle durch Dritte verwerten und beseitigen zu lassen, auch eine
Verwertungs- oder Beseitigungsanlage. Doch kann dies liber die Transportmdoglichkeit von
Abfall iiberwunden werden. Fiir die Einspeisung von Prozess- oder Abwarme in ein
Fernwiarmenetz oder die Abgabe an einen Dritten (z. B. eine andere Firma) stehen die
Strukturen hiufig nicht zur Verfiigung. Uberschiissige Wiarme miisste entweder ortsnah
abgegeben werden oder in ein dafiir vorgesehenes Netz eingespeist werden. An beidem fehlt es
haufig.178 Alternative Technologien, wie mobile Warmespeicher und Latentwadrmespeicher,
haben sich in der Praxis noch nicht durchgesetzt. Wenn die Liicke im Warmenetz jedoch
geschlossen wiirde, wiirde eine Abgabe liberschiissiger Warme an ein solches Netz moglich.
Gestiitzt auf eine parallele Argumentation zur abfallbezogenen Betreiberpflicht ware dann auch
fiir die Energieverwendungspflicht eine Offnung des Anlagenbezuges zu begriinden.

1.1.3.3 Weitere Ansatzpunkte

Schlief3lich gilt es zu untersuchen, ob bisher nicht im Immissionsschutzrecht angelegte
Ankniipfungspunkte existieren, die in Bezug auf die Erfiillung der effizienzbezogenen
Betreiberpflichten wenigstens mittelbar wirken (kdnnten). Genauer zu betrachten sind hier
Industrieparks und bauplanerische Gestaltungsmoglichkeiten der Gemeinden.

1.1.3.3.1 Industrieparks

Unter einem Industriepark versteht man standortspezifische, industriell genutzte
Infrastruktureinrichtungen, die auf engem Raum von einer Mehrzahl rechtlich selbstandiger
Unternehmen in einem engen Verbund von Lieferungen genutzt werden.179 Chemieparks sind
eine Unterkategorie des Industrieparks, die lediglich durch die Branchenherkunft und das
Tatigkeitsfeld der Unternehmen, die sich gemeinsam (mehrheitlich) in einem Park angesiedelt
haben, umschrieben wird.180 Organisatorisch betreibt einen Industriepark in der Regel eine
Standortservicegesellschaft, die den Nutzern des Industrieparks gegen Entgelt eine breite
Palette von Serviceleistungen anbietet. Hierzu gehoren u.a. die Bereitstellung von Wasser,
Dampf, Gas, Strom, Stickstoff, Kilte und Wasserstoff, die Abwasserbeseitigung, die Organisation
der Abfallentsorgung, die Wartung und Instandhaltung von Anlagen, ein
Genehmigungsmanagement, die Unterhaltung einer Werksfeuerwehr und vieles mehr. Nicht
alles wird an jedem Industrieparkstandort angeboten. Auch obliegt dem Industrieparknutzer
vielfach die Entscheidung dariiber, welche Serviceleistungen er nutzt. 181

Die Anlagen, die in einem Industriepark angesiedelt sind, werden nicht iiber die
Zusammenfassung unter dem Dach eines Industrieparks zu einer gemeinsamen Anlage
sIndustriepark”. Eine solche Kategorie kennt der Anhang 1 der 4. BiImSchV nicht. Auch ist der
Industrieparkbetreiber nicht Inhaber der Genehmigungen der einzelnen im Industriepark
angesiedelten Anlagen. Diese verbleiben vielmehr bei dem jeweiligen Anlagenbetreiber. Des
Weiteren fiihren auch die Serviceleistungen nicht dazu, dass die Standortgesellschaft zur
Betreiberin der Anlagen im Industriepark wird, denn die Anlagen stehen nicht unter ihrer
Aufsicht und ihrem bestimmenden Einfluss. Insoweit haben die jeweiligen Anlagenbetreiber
auch die Betreiberpflichten jeweils fiir die eigene Anlage einzuhalten.

178 Anreize, Warme- oder Kaltenetze auszubauen, setzt das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz. Auch die Kommunen koénnten den
Ausbau forcieren und iiber einen Anschluss- und Benutzungszwang gegebenenfalls zur Warmeeinspeisung verpflichten.

179 Miiggenborg, Umweltrechtliche Anforderungen an Chemie- und Industrieparks, 2008, 25.
180 Miiggenborg, Umweltrechtliche Anforderungen an Chemie- und Industrieparks, 2008, 26.
181 Abnahmepflichtig sind haufig die Werksfeuerwehr und der Werkschutz, da diese sehr kostenintensiv vorzuhalten sind.

Miiggenborg, Umweltrechtliche Anforderungen an Chemie- und Industrieparks, 2008, 30.
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In einem Industriepark, der unterschiedliche Anlagen auf einem engen Raum zusammenfasst
und mittels gemeinsamer Einrichtungen verbindet, wire es einfacher moglich, die
Energieverwendungspflicht zur Anwendung zu bringen. Kénnte der Industriepark als Ganzes als
Zurechnungseinheit fiir die in den dort errichteten Anlagen verwendete und erzeugte Energie
herangezogen werden, so liefden sich hier Energienutzungskonzepte verwirklichen, die liber die
einzelne Anlage hinausgehen kénnten. Rechtlich vorgeschrieben werden kann eine solche
Ausgestaltung bisher allerdings nicht, denn die Energieverwendungspflicht kniipft nicht an eine
Zusammenfassung unterschiedlichster Anlagen auf engem Raum an. In einem Industriepark
wadre allerdings eine Kooperation der dort vorhandenen Anlagenbetreiber in der Form moglich,
dass diese iiber privatrechtliche Vertrage zum Beispiel die Nutzung der Abwéarme regeln und
damit Dritte in ihr jeweiliges Anlagenkonzept einbeziehen. Auch kénnte die Ausgestaltung der
Pflicht von der Standortservicegesellschaft ibernommen werden. Bisher bieten diese schon
haufig die Versorgung mit Strom an. Eine Erweiterung in Bezug auf Energienutzungskonzepte
ware insoweit denkbar. Allerdings erfolgt die Ausgestaltung von Industrieparks auf Grund
privatrechtlicher Absprachen und Vertrage. Die Standortservicegesellschaft bietet ein
bestimmtes Portfolio fiir die Nutzer des Industrieparks an. Hierbei ist sie grundsatzlich frei zu
wahlen, welche Serviceleistungen sie anbietet, die Industrieparknutzer konnen durch
individuelle Vertrige die Ubernahme bestimmter Aufgaben und Serviceleistungen durch die
Servicegesellschaft ebenfalls frei vereinbaren. Da Industrieparks als solche nicht vom Gesetz
adressiert werden, ist es auch nicht moglich, ihnen bestimmte Pflichten zuzuordnen. Es handelt
sich vielmehr um einen Zusammenschluss, der auf Grund privatrechtlicher Absprachen
Synergieeffekte in bestimmten Bereichen und Kosteneinsparungen erzielt.

Ein Industriepark als Gebiet, das unterschiedliche genehmigungsbediirftige und nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen zusammenfasst, konnte am ehesten mit dem im
Immissionsschutzrecht geregelten Betriebsbereich verglichen werden. Allerdings handelt es sich
bei einem Betriebsbereich um einen vom Gesetzgeber definierten Bereich, der auf Grund des in
ihm konzentrierten potentiellen Risikos eines Storfalls anlageniibergreifend zu betrachten,
dabei aber auf einen Betreiber beschrankt ist. Hingegen umfasst ein Industriepark gerade
genehmigungs- und nicht genehmigungsbediirftige Anlagen oder auch Betriebsbereiche
unterschiedlicher Betreiber, die nicht wegen eines gewissen Risikos gemeinsam betrachtet
werden, sondern die sich zum Beispiel auf Grund der Zugehorigkeit zu einer gemeinsamen
Produktionsbranche (z. B. Chemieindustrie - bezeichnet als Chemiepark) und auf Grund ihrer
engen raumlichen Lage zueinander einer Betreibergesellschaft fiir die Erfiillung bestimmter
Aufgaben und Tatigkeiten bedienen und bestimmte Infrastruktureinrichtungen gemeinsam
nutzen. Ein Industriepark ist kein freiwilliger Zusammenschluss unterschiedlicher Betreiber zu
einer Gesellschaft. Vielmehr ist die Betreibergesellschaft eine eigenstandige juristische Person,
die rdumlich abgegrenzt fiir Unternehmen unterschiedlichster oder vergleichbarer Branchen
Dienstleistungen anbietet.

»,Den“ Industriepark gibt es in der Praxis nicht. Vielmehr existieren unterschiedliche Modelle
und Ausgestaltungen, 182 was wiederum eine rechtlich eindeutige Definition erschwert.183
Abgrenzungsschwierigkeiten kdnnten sich zu einem Industrie- oder Gewerbegebiet ergeben,
denn auch hier handelt es sich um ein Gebiet, in dem in einem engen rdumlichen Zusammenhang
mehrerer Betriebsbereiche unterschiedlicher Betreiber oder mehrerer Anlagen
unterschiedlicher Betreiber existieren. Allerdings fehlt es hier an der Unterstiitzung der
Betreiber durch einen oder mehrere zentrale Dienstleister. Wiederum ist es auch nicht

182 Jochum/Friedenstab/Spindler/Peter, Industriepark und Storfallrecht, 2002, 196 (Rn. 499) fiir den Chemiepark.
183 Siehe SFK-GS 44, 3.
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ausreichend, dass eine solche Unterstiitzung besteht, wenn die unterschiedlichen Betreiber
keinen engen raumlichen Zusammenhang aufweisen. 184

Organisatorisch betreibt den Industriepark in der Regel eine Betreibergesellschaft. Diese ist
jedoch nicht Adressat der Pflichten des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und in der Regel nicht
Anlagenbetreiber, solange der Industrieparknutzer den bestimmenden Einfluss liber seine
Anlage hat.185 Der Industriepark ist keine Anlage nach Anhang 1 der 4. BImSchV. Diesen in die 4.
Bundes-Immissionsschutzverordnung aufzunehmen, scheint durch die unterschiedliche
Ausgestaltung in der Praxis kaum moglich. Auch wiirde die Systematik der 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung - unterstellt, man findet eine Definition, die fiir viele Fille
handhabbar ist - durchbrochen. Die 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung fiihrt in ihrem
Anhang 1 genehmigungsbediirftige Anlagen auf, die im besonderen Mafie geeignet sind,
schidliche Umwelteinwirkungen hervorzurufen. Eine Zusammenfassung mehrerer Anlagen
erfasst sie nur iiber § 1 Abs. 3 der 4. BImSchV, der jedoch Anlagen derselben Art fordert, die von
einem Betreiber betrieben werden. Gerade diese Voraussetzungen erfiillt ein Industriepark
nicht. Betriebsbereiche sind nicht Gegenstand des Anhangs 1 der 4. BImSchV, sondern allein
Bezugspunkt fiir das Ankniipfen von Pflichten nach der Storfall-Verordnung.

Dem Industrieparkbetreiber kdnnen von den Industrieparknutzern bestimmte Aufgaben
iibertragen werden. So wird im Hinblick auf die Erfiillung der Anforderungen der Storfall-
Verordnung zum Beispiel bei Industrieparks mit mehreren Betriebsbereichen nach der Storfall-
Verordnung eine gemeinsame Gefahrenabwehr und ein gemeinsames Notfallmanagement
gefordert.186 Hierzu zahlt eine fiir den gesamten Industriepark zustandige Werksfeuerwehr,
deren Aufgaben mit den Betriebsbereichen abzustimmen ist. Auch die Kommunikation der
Industrieparknutzer untereinander und mit Behérden und Nachbarn kann losgeldst von den
einzelnen Anlagen oder Betriebsbereichen in einem gemeinsamen Gremium der
Industrieparknutzer organisiert werden. Zudem kann z. B. die Sicherung sicherheitsrelevanter
Anlagen in einem Industriepark tibergreifend fiir den gesamten Industriepark organisiert
werden. All die genannten Mafdnahmen bedingen jedoch eine Absprache der
Industrieparknutzer untereinander und kénnen nicht verpflichtend gefordert, sondern allenfalls
angeregt werden.

Ein Ankniipfen an einen Zusammenschluss von Anlagen in Form eines Industrieparks zur
Erfiillung der Betreiberpflichten ist aus immissionsschutzrechtlicher Sicht nicht méglich.

1.1.3.3.2 Bauplanerische Gestaltungsméglichkeiten der Gemeinden

Schliefdlich konnten die Gemeinden iiber Darstellungen in Flaichennutzungspldnen und
Festsetzungen in Bebauungspldnen die Zuordnung von Industrieanlagen so steuern, dass in
deren Ndhe potentielle Abnehmer fiir die Abwadrme der Anlagen angesiedelt wiirden. Durch die
Ausweisung von Industrie- und Gewerbegebieten in der Ndhe von Wohngebieten oder
Mischgebieten konnte die Abgabe von Abwarme an Dritte geférdert werden. Allerdings gilt es
hierbei zu beachten, dass grundsatzlich ein Nebeneinander von allgemeinem oder reinem
Wohngebiet und Industriegebiet in der Praxis nicht gewollt ist, weil die Emissionen des
Industriegebietes gerade auf das angrenzende Wohngebiet einwirken.

Bei der Planung kénnte aber das Vorhandensein von Fernwarmenetzen beriicksichtigt werden.
Die Ausweisung von Industrie- und Gewerbefldchen in deren Ndahe ermdglicht das Einspeisen
von Wiarme in dieses Netz. Im Flachennutzungsplan kann nach § 5 Abs. 2 Nr. 2b BauGB auch die

184 Siehe Jochum/Friedenstab/Spindler/Peter, Industriepark und Stérfallrecht, 2002, 195 (Rn. 496).
185 Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 83; Miiggenborg, DVBL 2001, 417 (421 f.).
186 Siehe SFK-GS 44, 37.
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Versorgung des Gemeindegebiets mit Anlagen, Einrichtungen und sonstigen Mafdnahmen, die
dem Klimawandel entgegenwirken, insbesondere zur dezentralen und zentralen Erzeugung,
Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Strom, Warme oder Kélte aus erneuerbaren Energien
oder Kraft-Warme-Kopplung dargestellt werden. Insoweit konnte eine Steuerung der Errichtung
von neuen Industrieanlagen zu vorhandenen oder noch zu errichtenden Warmenetzen erfolgen.
Damit konnte fiir die Erfiillung der Energieverwendungspflicht glinstige Bedingungen
geschaffen werden. Im Bebauungsplan kdnnen nach § 9 Abs. 1 Nr. 23 BauGB Gebiete festgesetzt
werden, in denen zum Schutz vor schadlichen Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes bestimmte luftverunreinigende Stoffe nicht oder nur beschrankt
verwendet werden diirfen 187 oder in denen bei der Errichtung von Gebduden oder bestimmten
sonstigen baulichen Anlagen bestimmte bauliche und sonstige technische Mafinahmen fiir die
Erzeugung, Nutzung oder Speicherung von Strom, Warme oder Kélte aus erneuerbaren Energien
oder Kraft-Warme-Kopplung getroffen werden miissen. Nach hochstrichterlicher
Rechtsprechung88 soll es der Gemeinde jedoch verwehrt sein, die Verwendung fossiler
Brennstoffe in Anlagen, die dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz unterliegen, im
Bebauungsplan davon abhingig zu machen, dass die eingesetzten Stoffe bestimmte CO»-
Emissionsfaktoren nicht iiberschreiten. Eine solche Festsetzung stehe dem Regelungskonzept
des Treibhausgas-Emissionshandels-gesetzes entgegen, das der Regelung in § 5 Abs. 2 BImSchG
zugrunde liege und auch bei Festlegungen im Bebauungsplan nach § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB zu
beachten sei. 189

§ 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB ermoglicht der Gemeinde die Festsetzung von Versorgungsflachen,
einschlieflich der Flachen fiir Anlagen und Einrichtungen zur dezentralen und zentralen
Erzeugung, Verteilung, Nutzung oder Speicherung von Strom, Warme oder Kalte aus
erneuerbaren Energien oder Kraft-Wiarme-Kopplung. Uber die abgestimmte Zuordnung der
Gemeindeflachen zueinander kénnen somit auch im Bebauungsplan - unter Beriicksichtigung
der von der Anlage erzeugten Emissionen - giinstige Bedingungen fiir die Erfiilllung der
Energieverwendungspflicht geschaffen werden. In den Bebauungsplan sind nach § 9 Abs. 6
BauGB nachrichtlich auch gemeindliche Regelungen zum Anschluss- und Benutzungszwang zu
tibernehmen. Ein solcher kann nach den Vorschriften der Gemeindeordnungen zum Beispiel fiir
die Nutzung von Fernwarmenetzen festgesetzt werden. Auch § 16 EEWarmeG ermdglicht eine
solche Festsetzung im Interesse des Klimaschutzes.190

Die Moglichkeit der Zuordnung von Industrieflachen zu Versorgungsnetzen besteht vor allem
fiir neu auszuweisende Flachen. Bebaute Flachen sind hieriiber nur schwer zu adressieren. Eine
Uberplanung vorhandener Bebauung im hier beschriebenen Sinn ist nur sehr eingeschrankt
moglich. Die Darstellung oder Festsetzung bestimmter gemeindlicher Flachen zueinander kann

187§ 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB ermaéglicht nur stoffbezogene, nicht aber anlagenbezogene Festsetzungen. So kann zum Beispiel das
Verbot des Einsatzes bestimmter Brennstoffe (Kohle, Heizol) auf diese Festsetzungsmoglichkeit gestiitzt werden.

188 BVerwG vom 14.9.2017, NVwZ 2018, 322, zustimmend Ehrmann, NVwZ 2018, 326 ff.

189 Zwar sei § 5 Abs. 2 BImSchG fiir den Bereich der gemeindlichen Bauleitplanung nicht unmittelbar einschlagig, doch sei die
Vorschrift bei der Auslegung der Ermachtigung in § 9 Abs. 1 Nr. 23a BauGB aus Griinden der Rechtseinheit zu beachten - BVerwG
vom 14.9.2017, NVwZ 2018, 322 (324, Rn. 19 ff.). Das Urteil erklart eine eigene ,Vorsorgepolitik” der Gemeinde, die auf Grundlage
eines Emissionsfaktors bestimmte Brennstoffe verbietet oder nur eingeschrankt zulasst, fiir unzuldssig. Dies gelte ,jedenfalls dann,
wenn die Gemeinde damit keine auf die 6rtlichen Verhéltnisse abstellenden Ziele verfolgt [...], sondern zum allgemeinen Klimaschutz
beitragen mochte. Denn so setzt sie ihr eigenes, auf verbindlichen Vorgaben gegriindetes Klimaschutzkonzept an die Stelle des auf
Entscheidungsfreiheit des Anlagenbetreibers aufbauenden Klimaschutzkonzepts, das dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
zugrunde liegt.” (Rn. 22). Das BVerwG setzt sich allerdings nicht mit der mittlerweile im Baugesetzbuch in § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB
verankerten Aufgabe der Gemeinde auseinander, durch Bauleitplane dazu beizutragen, ,eine menschenwiirdige Umwelt zu sichern,
die natiirlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen und zu entwickeln sowie den Klimaschutz und die Klimaanpassung [...] zu fordern.”
Auf einen Ortsbezug der gemeindlichen Bauleitplanung in Bezug auf Klimaschutzbelange kommt es seit Neufassung der Norm
namlich gerade nicht mehr an. Siehe hierzu Hentschel, in: Hebeler/Hendler/Proelfs /Reiff, Kommunaler Umweltschutz, 30. Trierer
Kolloquium zum Umwelt- und Technikrecht, UTR 128 (2015), 155 (158 f.); Mitschang, DVBI. 2012, 134 (135).

190 Siehe unter 1.4.1.
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vom Immissionsschutzrecht zur Erfiillung der Betreiberpflichten nicht gefordert werden. Die
gemeindliche Bauleitplanung hat sich an der stadtebaulichen Entwicklung und Ordnung zu
orientieren. Erfordert diese den Erlass eines Flaichennutzungs- oder Bebauungsplans, hat die
Gemeinde einen solchen aufzustellen. Dabei hat sie in erster Linie die stadtebauliche
Entwicklung in den Blick zu nehmen. Nach § 1 Abs. 5 Satz 2 BauGB sollen die Bauleitplane u.a.
aber auch dazu beitragen, eine menschenwiirdige Umwelt zu sichern, die natiirlichen
Lebensgrundlagen zu schiitzen und zu entwickeln sowie den Klimaschutz und die
Klimaanpassung, insbesondere auch in der Stadtentwicklung, zu féordern. Aus
Klimaschutzgesichtspunkten konnte die Gemeinde bei der Flichenzuordnung somit
bertcksichtigen, Versorgungseinrichtungen und Industriegebiete flichenbezogen zuzuordnen.
Eine Verpflichtung hierzu besteht allerdings nicht. Folglich kdnnten die Bauleitplanung und das
Immissionsschutzrecht in Bezug auf die Erfiillung der Betreiberpflichten
genehmigungsbediirftiger Anlagen im Einzelfall aufeinander abgestimmt werden. Aus
Immissionsschutzsicht kann dies aber nicht von der Bauleitplanung gefordert werden.

1.14 Modifikation der Anlage durch die Behorde im Rahmen der Vorgesprache

Die Behorde priift den bei ihr eingereichten Antrag auf Errichtung und Betrieb einer Anlage so,
wie er bei ihr eingereicht wurde. Sie hat, wenn sie die Antragsunterlagen fiir nicht vollstandig
halt, um die Anlage im Hinblick auf die Anforderungen nach § 6 BImSchG zu bewerten, vom
Antragsteller die Vorlage weiterer Unterlagen zu fordern, die dieser innerhalb einer zu
bestimmenden Frist vorzulegen hat.191 Sie kann aber nicht gezielt durch diese Nachforderungen
das vom Antragsteller geplante Anlagenkonzept dndern. 192

Einfluss auf das Anlagenkonzept und die Ausgestaltung der Anlage kann die
Genehmigungsbehodrde dabei gegebenenfalls schon im Vorfeld der Einreichung des
Genehmigungsantrags nehmen. Obwohl das Genehmigungsverfahren formell erst mit dem
Einreichen des schriftlichen oder elektronischen Antrags durch den Antragsteller beginnt,
wenden sich die Vorhabentrager regelméafiig bereits vorher an die Behérde, um sich nach § 2
Abs. 2 der 9. BImSchV von ihr beraten zu lassen und mit ihr den geplanten zeitlichen Ablauf des
Genehmigungsverfahrens zu erortern.193 Dariiber hinaus soll die Behdrde nach § 2a der

9. BImSchV, sofern das Vorhaben eine UVP-pflichtige Anlage betrifft, den Antragsteller frithzeitig
tiber Art, Inhalt, Umfang und Detailtiefe der voraussichtlich nach den §§ 3 bis 4e der 9. BImSchV
beizubringenden Unterlagen unterrichten sowie mit ihm Gegenstand, Umfang und Methoden der
Umweltvertraglichkeitspriifung erértern. Ein Rechtsanspruch auf Beratung begriindet diese
Vorschrift jedoch nicht.194

Tritt ein Vorhabentrager an die Genehmigungsbehorde heran, so erstreckt sich deren
Beratungspflicht nur auf solche formellen und materiellen Anregungen, die zu einer
Beschleunigung des Genehmigungsverfahrens oder zur Verbesserung der
Entscheidungsgrundlagen beitragen konnen.19 Einen Katalog, was Gegenstand der
Vorgesprache sein kann, nennt § 2 Abs. 2 Satz 3 der 9. BImSchV. In Nr. 1 der Norm wird die
Erorterung der vom Antragsteller vorzulegenden Antragsunterlagen genannt. Hier konnte ein
Ankntipfungspunkt fiir Nachfragen der Behorde zur Ausgestaltung der Anlage liegen, die
ebenfalls mit Vorschldgen zur Modifikation des Anlagenkonzeptes verbunden werden kdnnten.

191 Sjehe § 7 der 9. BImSchV.

192 Indirekt kann sie es doch. Zeigt die Behdrde, dass die urspriinglich intendierte Konzeption nicht genehmigungsfahig ist, wird der
Anlagenbetreiber sein Konzept - mdchte er an der Errichtung und dem Betrieb der Anlage festhalten - anpassen.

193 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 10 Rn. 103 ff.
194 BR-Drs. 526/76, 3; RofSnagel/Hentschel, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 10 Rn. 104.
195 Jgrass, BImSchG, § 10 Rn. 20.
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Dies bedingt jedoch auch, dass sich die Genehmigungsbehérde hinreichend gut mit der zu
beantragenden Anlage auskennt oder auseinandersetzt, um tiberhaupt solche Modifikationen
anzusprechen. Gerade im Hinblick auf die Ausgestaltung der Energieverwendungspflicht in § 5
Abs. 1 Nr. 4 BImSchG diirfte das in der Praxis bisher eher schwierig sein. Aufgrund der fehlenden
Konkretisierung dieser Betreiberpflicht diirfte sie hdufig eine eher untergeordnete Rolle in den
Vorverhandlungen spielen, weil keine allgemeinen Anforderungen abgearbeitet werden konnen,
sondern auf die konkrete Anlage abgestellt werden muss. Allenfalls Konzepte zur
Abwiarmenutzung kénnen hier gut besprochen werden, wenn klar ist, dass die geplante Anlage
Abwérme im zu nutzenden Umfang erzeugt und Abnehmer in der Ndhe vorhanden sind.

Ob die Behorde iiberhaupt in der Lage ist, Modifikationen zum Anlagenkonzept anzusprechen,
hangt auch davon ab, wie konkret der Antragsteller seine Plane fiir die Anlage schon gefasst hat.
Befindet er sich noch im Anfangsstadium, konnen Gesprache zwischen ihm und der Behorde
noch deutlich grofieren Einfluss auf die Ausgestaltung der Anlage nehmen, als wenn die Anlage
schon vollstandig durchgeplant ist und der Vorhabentrager die Vorgesprache nur nutzt, um die
Vollstandigkeit der Unterlagen fiir die Antragstellung sicherzustellen.196 Auf den Zeitpunkt des
Herantretens des Antragstellers an die Behorde hat diese aber keinen Einfluss.

Auch dirfte die Personalsituation in den Genehmigungsbehdrden einen entscheidenden Einfluss
auf die Vorgesprache und damit auf mégliche Hinweise zu Modifikationen am Anlagenkonzept
haben. Zwar wird bei Personalknappheit in der Regel der Bearbeitung von Genehmigungen
gegeniiber Kontrollaufgaben der Vorrang eingerdumt, dass damit aber geniigend Zeit zur
Verfligung steht, dass der Behdrdenmitarbeiter sich in die Anlagenkonzeption einarbeitet und
Ansatzpunkte fiir Modifikationen im Hinblick auf die Vorsorge- und Energieverwendungspflicht
sucht, diirfte nicht realistisch sein. Dies ist zum einen nicht seine Aufgabe und zum anderen
entspricht es nicht dem Sinn der Beratung. Diese ist auf den Informationsaustausch zu
beschrédnken, der erforderlich ist, um den Antrag und die Antragsunterlagen ordnungsgemaf3
vorzubereiten und das Genehmigungsverfahren ziigig durchzufiihren. Die Vorgesprache haben
»im Hinblick auf die Antragstellung, also nicht im Hinblick auf die Genehmigungsfahigkeit zu
erfolgen. Den Antrag und die Antragsunterlagen zu erstellen, ist und bleibt Aufgabe des
Antragstellers.197 Die Behorde muss innerlich frei bleiben, den Antrag auf begriindete
Einwendungen der Betroffenen hin auch ablehnen zu kdnnen. 198

Sollten im Gesprach mogliche Modifikation angesprochen werden, stellt sich immer noch die
Frage, ob diese vom Antragsteller ibernommen werden. Allenfalls dann, wenn fiir den
Antragsteller erkennbar ist, dass es hier um Aspekte handelt, die sich auf die
Genehmigungsfahigkeit der Anlage beziehen und der Anstof3 der Behorde sich in das weitere
Anlagenkonzept einpassen lisst, wird der Vorhabentriger solche Anderungsvorschlige priifen
und hierauf eingehen. Absprachen in der Form, dass, wenn der Vorhabentréger die
Modifikationen am Anlagenkonzept iibernimmt, die Behérde ihm sodann auch die Genehmigung
erteilen wird, sind jedoch unzulassig.19? Von den Vorgesprachen geht dennoch eine gewisse
faktische Bindungswirkung aus. 200

Zu liberlegen wiére, ob die Regelung zu moglichen Vorgesprachen zwischen Antragsteller und
Genehmigungsbehorde insofern erweitert werden konnte, dass die Beratung der

196 Nach § 2a Abs. 2 der 9. BImSchV hat der Tréager des Vorhabens geeignete Unterlagen zu den Merkmalen des UVP-pflichtigen
Vorhabens vorzulegen.

197 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 10 Rn. 117.

198 So auch BVerwG vom 5.12.1986, DVBI. 1987, 580.

199 Jarass, BImSchG, § 10 Rn. 18; Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 10 Rn. 63.

200 Rof3nagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 10 Rn. 114 ff.; Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 10 Rn. 64.
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Genehmigungsbehorde nicht nur ,im Hinblick auf die Antragstellung®, sondern auch im Hinblick
auf die Genehmigungsfahigkeit - jedenfalls bezogen auf die Betreiberpflicht der
Energieverwendung - zu erfolgen hat und dies mit der Moglichkeit der Behorde verkniipft wird,
Anderungen in der Ausgestaltung zu fordern. Dies wiirde aber auch grundsitzlich voraussetzen,
dass die Behorde in der Lage ist, die Ausgestaltung der Anlage in diesem Stadium zu erfassen
und grundsitzlich Anderungsvorschlige unterbreiten kann. Bei einer Vielzahl unterschiedlicher
Anlagen, deren Ausgestaltung in erster Linie der Anlagenbetreiber vorgibt, kann das von einer
Behorde kaum geleistet werden. Zudem miisste eine ganz bestimmte Ausgestaltung auch vom
Betreiber gefordert werden diirfen, dies wird man jedoch zur Erfiillung der
energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten nicht annehmen kénnen.

Auch ware hier zu bertcksichtigen, dass damit in den Vorgesprachen ggf. Aspekte der Anlage
besprochen und festgelegt werden, ohne dass die Offentlichkeit beteiligt wird und zu beteiligen
ist. Denn bisher fehlt es an einer solchen konkreten Beteiligungsregelung. Da den Vorgesprachen
eine gewisse faktische Bindungswirkung nicht abzusprechen ist, die sowohl dem Antragssteller
(Dispositionsschutz) als auch der Behdrde (Arbeitsersparnis, Konfliktvermeidung) gewisse
Vorteile bringt, wiirde eine Ausweitung dieser auf Aspekte der Genehmigungsfahigkeit der
Anlage ohne Anderung der grundsitzlichen Ausgestaltung der Vorgespriache schwer umsetzbar
sein.

Ein Ankniipfen an die Vorgesprache und eine Ausweitung der in diesen zu besprechenden
Themen, um Modifikationen am Anlagenkonzept durch die Behdrde zu ermdéglichen, sollte nicht
weiter verfolgt werden, da die bisherige Systematik dieser Vorgesprache keinen verpflichtenden
Charakter sowohl hinsichtlich ihres Stattfindens als auch hinsichtlich der Umsetzung
angesprochener Maf3nahmen aufweist. Um dies zu gewahrleisten, ware das Instrument
grundlegend zu dndern.

1.2 Der Inhalt zuldssiger VorsorgemafBnahmen

Ziel dieses Kapitels ist es, den Inhalt zuldssiger Vorsorgeanforderungen gegen schadliche
Umwelteinwirkungen und sonstige anlagenbedingte Wirkungen auf die Schutzgiiter des

§ 1 BImSchG zu konkretisieren. Ankntipfungspunkte fiir die Bestimmung des Inhalts der
Vorsorgepflicht im Immissionsschutzrecht stellen auf gesetzlicher Ebene die Betreiberpflicht in
§ 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i.V.m. § 3 Abs. 6 BImSchG und auf verordnungsrechtlicher Ebene die
Regelungen der 13. und 17. BImSchV dar. Sodann sind ebenfalls die Vorgaben in der TA Luft und
in bereits ergangenen BVT-Merkblattern zu bestimmten Anlagentypen zu betrachten. Zu
unterscheiden sind jeweils technische und nichttechnische Mafdnahmen. Die Mafdnahmen, die im
Rahmen der Vorsorgepflicht gefordert werden kénnen, sind schliefdlich - nach Darstellung der
Energieverwendungspflicht - der Abgrenzung der Vorsorgepflicht zur
Energieverwendungspflicht zugrunde zu legen. 201

1.2.1 Die Vorsorgepflicht

Die Auslegung der Vorsorgepflicht in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist schwierig und umstritten. Der
Grund hierfiir liegt vor allem darin, dass die Vorschrift nur die gebotene Rechtsfolge umschreibt,
»Vorsorge gegen schiadliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile
und erhebliche Beldstigungen” zu treffen, insbesondere durch die dem Stand der Technik
entsprechenden Mafdnahmen. Nicht umschrieben wird hingegen der Tatbestand der Norm, also
die Bedingungen, unter denen Vorsorgemafinahmen zu ergreifen sind.202 Mit den §§ 7, 48a und

201 Siehe 1.3.2.

202 Siehe hierzu RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 355; Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am
Beispiel effizienter Energienutzung, 2014, 298.
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48 BImSchG enthalt das Bundes-Immissionsschutzgesetz zwar fiir die Bundesregierung
Ermachtigungen, die Vorsorgepflicht durch Rechtsverordnungen oder Verwaltungsvorschriften
zu konkretisieren.203 Hiervon hat sie aber nur in einem geringen Umfang Gebrauch gemacht.
Regelungen zur Emissionsbegrenzung fiir Luftverunreinigungen finden sich fiir Grof3feuerungs-,
Gasturbinen- und Verbrennungsmotoranlagen in der 13. BImSchV, fiir Abfallverbrennungs- und
-mitverbrennungsanlagen in der 17. BlImSchV und fiir sonstige Anlagen in Nr. 5 der TA Luft. Eine
allgemeine verbindliche Konkretisierung der Vorsorgepflicht ist zwar aus vielerlei Griinden
wiinschenswert. Ihr Fehlen macht § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG aber nicht unvollziehbar.204 Die
Vorsorgepflicht bleibt weiter eine fiir den Betreiber unmittelbar verbindliche Pflicht, 205 deren
Erfiillung auf Grund ihrer Verpflichtung zur Emissionsminderung grundsatzlich einen
Anlagenbezug voraussetzt.206 Sie ist aufserhalb der genannten untergesetzlichen Vorgaben von
der Behorde unmittelbar aus dem Gesetz fiir den jeweiligen Einzelfall einer Anlage zu
konkretisieren. Allerdings ist umstritten, nach welchen Kriterien und Methoden der Tatbestand
der Vorsorgepflicht zu konstruieren ist. Je nach Vorverstandnis und Interessenlage existieren
grofe Differenzen in der Auslegung der Vorsorgevoraussetzungen.207

Die Vorsorgepflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG setzt die Zweckbestimmung des § 1 Abs. 1
BImSchG, ndmlich dem Entstehen schadlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen, fiir die
Errichtung und den Betrieb genehmigungsbedtirftiger Anlagen in eine Handlungspflicht der
Betreiber um. Fiir genehmigungsbediirftige Anlagen bestimmt § 1 Abs. 2 BImSchG dariiber
hinaus, dass die Vorschriften des Gesetzes auch der Vorsorge gegen Gefahren, erhebliche
Nachteile und erhebliche Beldstigungen, die auf andere Weise herbeigefiihrt werden, dienen. Die
Vorsorgepflicht ist von der Abwehrpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG2°8 in der Form
abzugrenzen, dass sie eine grundsatzlich zuldssige Anlage voraussetzt, von deren Betreiber sie
vorsorgende Mafdnahmen fordert, die im Vorfeld von Gefahren, erheblichen Nachteilen und
erheblichen Beldstigungen wirken.

Neben dieser insoweit gesicherten Interpretation der Vorsorgepflicht existieren
Meinungsverschiedenheiten in Bezug auf den mit der Vorsorgepflicht verfolgten Zweck.20° Das
Bundesverwaltungsgericht hat allerdings klargestellt, dass die Vorsorgepflicht als
multifunktionales Gebot zu verstehen ist.210 Die Vorsorgepflicht umfasst das Gebot der
Risikovermeidung und -verminderung, das Gebot der Ressourcenschonung,?!! das Gebot
systematischen Handelns sowie das Gebot zur Verbesserung der Umweltverhaltnisse.2!2 Anders
ausgedriickt, dient die Vorsorgepflicht grundsatzlich der Einhaltung eines Sicherheitsabstands
im Hinblick auf bisher nicht erkannte oder nicht eindeutig zurechenbare

203 Feldhaus, UPR 1985, 385 (388); Feldhaus, BImSchG, § 7 Rn. 2 f,; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchg, § 7
Rn. 76.

204 BVerwG vom 23.7.2015, NVwZ 2016, 79 ff. (Rn. 23).
205 Siehe Schwerdtfeger, WiVerw. 1984, 223 f.

206 Siehe hierzu Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (44); Koch/Verheyen, NuR 1999, 1 (3);
Koch/Wienecke, DVBL 2001, 1085 (1088).

207 Siehe hierzu RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 355.

208 Diese verbietet Anlagen, die schadliche Umwelteinwirkungen hervorrufen kénnen. Sie begriindet insofern fiir den Betreiber eine
Unterlassungspflicht.

209 Ausfiihrlich hierzu RofsSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 363 ff.

210 Siehe BVerwG vom 17.2.1984, BVerwGE 69, 37 (43 f.); siehe ebenfalls BVerwG vom 11.12.2003, BVerwGE 119, 329 (332 f)) -
Nanopulver.

211 Dem Ziel der Ressourcenschonung durch Vorsorge dienen auch die Betreiberpflichten in § 5 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 BImSchG.
Insofern miissen die einzelnen Pflichten voneinander abgegrenzt werden. Siehe unter 1.3.2.

212 Ausfihrlich hierzu Rofsnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 376 ff.
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Gefdhrdungsursachen, 213 der Aufrechterhaltung von Optionen als so genannte Freirdume fiir
anderweitige Nutzungen im Einwirkungsbereich der Anlage, der Minderung von Risiken, die
auch bei Einhaltung der Abwehrpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG bestehen und der
Minderung der nachteiligen Wirkungen von Immissionen, die nicht mehr einzelnen Quellen
individuell zugerechnet werden kénnen. 214

1.2.2 Das MaR der Vorsorge

Das Maf der Vorsorge ist das Minimierungsgebot, Emissionen soweit wie mdglich zu reduzieren.
Vorsorgemafénahmen ,sollen unabhéngig von der geltenden Schadlichkeitsgrenze das an
Umweltqualitat durchsetzen, was im Hinblick auf ein vorhandenes Potential an
Vermeidungstechnologie realisierbar erscheint“.215 Es diirfen ,,nur die unvermeidlichen
Emissionen in die Atmosphare gelangen“.216 Dieses Gebot der Minimierung von Risiken und des
Verbrauchs von Ressourcen ergibt sich aus dem gesetzlichen Beispiel in § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG. Mit dem Hinweis auf den Stand der Technik miissen ,alle geeigneten
Vorsorgemafénahmen* getroffen werden, die bei der geplanten Anlage dem Stand der Technik
entsprechen.?1? Der Stand der Technik ist danach nicht als Obergrenze méglicher
Vorsorgemafinahmen anzusehen, sondern in der Regel 218 exakt das vom Gesetz Geforderte.219
Erméglicht der Stand der Technik die Vermeidung oder Reduzierung, so ist dies auch von der
Vorsorgepflicht gefordert.

1.2.3 MaRBnahmen der Vorsorge nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG

§ 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG gebietet, Vorsorge gegen schiadliche Umwelteinwirkungen und sonstige
Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Beldstigungen zu treffen. Als Beispiel hierfiir
werden die dem Stand der Technik entsprechenden Mafnahmen genannt. Bereits aus dem
Wortlaut ist zu folgern, dass Vorsorgemafinahmen gegen alle Moglichkeiten zu ergreifen sind,
die zu schadlichen Umwelteinwirkungen und sonstigen Gefahren, erheblichen Nachteilen und
erheblichen Belastigungen fiihren konnen.220 Die in der alten Fassung des § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG noch enthaltene Formulierung ,zur Emissionsbegrenzung®22! ist mit der Novellierung
des § 5 BImSchG durch das Gesetz zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-
Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz vom 27. Juli 2001 222 entfallen. Damit
ist zwar der Gesetzeswortlaut nicht mehr mit einem eindeutigen Anlagenbezug der
Vorsorgepflicht verkniipft, an diesem hat sich durch die Streichung des Bezuges zur
Emissionsbegrenzung jedoch nichts gedndert.223 Denn der Gesetzesbegriindung ist in Bezug auf
diese Streichung zu entnehmen, dass die Anwendung des Standes der Technik nicht mehr auf
Mafdnahmen zur Emissionsbegrenzung beschrankt, sondern als Regelstandard fiir alle

213 Siehe hierzu auch BVerw(G vom 11.12.2003, BVerwGE 119, 329 (332 ff.) - Nanopulver.

214 So die Aufzdhlung bei Hansmann, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 92.

215 BVerwG vom 17.2.1984, BVerwGE 69, 37 (44).

216 OVG Berlin vom 17.7.1978, DVBI. 1979, 159; OVG Liineburg vom 3.10.1979, GewArch 1980, 205.

217 QVG Berlin vom 17.7.1978, DVBI. 1979, 160; siehe auch BVerwG vom 17.2.1984, BVerwGE 69, 37 (44).

218 Zu tiber den Stand der Technik hinausgehenden Vorsorgemafinahmen siehe BVerwG vom 23.7.2015, NVwZ 2016, 79 ff. (Rn. 21).
219 Rof3nagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 423.

220 Dies erfasst sowohl Mafdnahmen zur Emissionsbegrenzung als auch zur Reduzierung von Storfallfolgen und Storfallméglichkeiten.
221 Urspriingliche Fassung: ,durch die dem Stand der Technik entsprechenden Mafnahmen zur Emissionsbegrenzung”.

222 BGBI. I, 1950.

223 Durch die Formulierung ,zur Emissionsbegrenzung” wurde der Begriff der ,Emission” mit dem Vorsorgeprinzip verkniipft.
Emissionen sind nach § 3 Abs. 3 BImSchG die von einer Anlage ausgehenden Luftverunreinigungen, Gerausche, Erschiitterungen,
Licht, Warme, Strahlen und dhnlichen Erscheinungen [Hervorhebung durch den Verfasser].
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Vorsorgemafinahmen eingefiihrt werden sollte.224 Aus der Streichung wird zum Teil gefolgert,
dass ,der sich auf die Entstehungsgeschichte der Vorschrift stiitzende absolute Vorrang der
Emissionsbegrenzungsmafinahmen entfallen“ sei, nach dem nur insoweit auf andere
Mafdnahmen zurtickgegriffen werden durfte, als die Emissionsbegrenzung nicht moglich oder
nicht verhaltnisméaf3ig war.225 Allerdings wird auch nach der Neufassung der Betreiberpflicht die
Begrenzung der Emissionen nach dem Stand der Technik als die in der Praxis primére und
vorrangige Vorsorgemafinahme qualifiziert werden kénnen. 226

Vorsorge kann durch technische Mafdnahmen und nichttechnische Mafinahmen getroffen
werden. Vorsorgemafinahmen egal welcher Art sind an der Integrationsklausel des § 5 Abs. 1
BImSchG zu messen. Sie sind nicht umzusetzen, wenn die mit ihnen erreichbare Reduzierung
von schadlichen Umwelteinwirkungen und sonstigen Einwirkungen in keinem angemessenen
Verhaltnis zu den mit den Mafdnahmen bewirkten Verschlechterungen in anderen
Umweltbereichen steht.227 So ist eine besonders wirksame Abgasreinigungstechnik dann nicht
zu fordern, wenn sie zu nicht zu verwertenden und nur mit Nachteilen fiir das Wohl der
Allgemeinheit zu beseitigenden Abféllen fithrt. Auch ist auf weitere emissionsmindernde oder -
vermeidende Mafdnahmen dann zu verzichten, wenn diese nur um den Preis Emissionen
verursachender Energiebedarfszuwachse und einer damit verbundenen Zunahme der
Emissionen der Stromerzeugung an anderer Stelle zu erfiillen sind.228 Insofern sollen Techniken,
die weniger oder weniger schadliche Rohstoffe einsetzen, als fiir die Umwelt insgesamt bessere
Option betrachtet werden, selbst wenn die Emissionen der Anlage etwas hoher ausfallen. 229

1.23.1 Technische VorsorgemaBnahmen

Da jede Umweltbelastung auf Emissionen zuriickzufiihren ist, stehen alle Mafdnahmen im
Vordergrund, die zu einer Herabsetzung der Emissionen fiithren. Fiir die Verringerung des
Ausstofes von Luftschadstoffen kommen vor allem Anderungen des Produktionsprozesses
durch Wahl rohstoff- und energiearmerer Verfahren oder Verfahren mit einem besseren
Wirkungsgrad, der Einsatz emissionsarmerer Roh-, Einsatz-und Hilfsstoffe, 230
Riickhaltemafinahmen, wie etwa Filter, Rauchgasentschwefelung, Stickoxidreinigung,
Nachverbrennung, 23! und schlief3lich eine Verdiinnung der nicht weiter reduzierbaren
Emissionen in Betracht.232

Die Mafdnahmen zur Emissionsbegrenzung diirfen sich dabei allein auf die Art und Weise des
Betriebs der Anlage beziehen. Nicht von der Vorsorgepflicht gedeckt sind unter dem
Gesichtspunkt der Emissionsbegrenzung durch technische Mafinahmen insofern

224 BT-Drs. 14/4599, 126. Die Streichung ist Folge der Umsetzung der Regelung in Art. 3 Abs. 1a der [VU-Richtlinie 96/61/EG, die
besagt, dass ,alle geeigneten Vorsorgemafinahmen gegen Umweltverschmutzungen, insbesondere durch den Einsatz der besten
verfiigbaren Techniken, getroffen werden" sollen.

225 Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 148; dhnlich Britz, UPR 2004, 55 (57), die anmerkt, dass ,weder
§ 5 Abs. 1 Nr. 2 selbst noch § 3 Abs. 6 BImSchG ausdriicklich allein auf Emissionen der Anlage bezogen sind.”

226 Djetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 148; Fiihr in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 1 Rn. 98; siehe auch
Schrdder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 166.

227 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 59a; siehe auch RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 100 ff.
228 Begriindung des Entwurfs der IVU-Richtlinie, KOM(93), 432 endg, 3.

229 Begriindung des Entwurfs der IVU-Richtlinie, KOM(93), 432 endg, 3.

230 Schrdder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 180.

231 Die Reinhaltung der Luft mittels Entstaubung, Abgasreinigung und Abscheidung von Tropfen und Aerosolen ordnet Schréder,
Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 181 den Sekundarmafinahmen zu, die erst ergriffen werden sollen, wenn
Primdrmafinahmen nicht existieren oder nicht vollumfinglich zum Erfolg fithren.

232 Rof3nagel/Hentschel, in: Fiithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 430.
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Betriebsbeschrankungen oder eine Betriebseinstellung. 233 Betriebsbeschrankungen kénnen
jedoch als nichttechnische Mafdnahmen angesehen werden. 234

Gemessen an der Integrationsklausel in § 5 Abs. 1 BImSchG sind also unter dem Vorsorgegebot
solche technischen Mafdnahmen zu ergreifen, die unter Einhaltung von
Verhaltnismafdigkeitsanforderungen zu einer Emissionsminderung fithren, zugleich aber nicht in
anderen Umweltbereichen Belastungen hervorrufen. In der Praxis werden die Ziele der
Emissionsminderung und Energieeinsparung zum Teil gemeinsam verfolgt werden kénnen, weil
der Einbau neuer technischer Komponenten zur Emissionsreduktion durch Steigerungen in der
Energieeffizienz bezogen auf die neuen Komponenten auch den Energieverbrauch der
Gesamtanlage positiv beeinflussen kann, es also insgesamt zu Energieeinsparungen kommt.
Vielfach kdnnen beide Ziele aber auch miteinander in Konflikt geraten, wenn etwa hohere
Anlagentemperaturen erforderlich sind, um Emissionen in Form von Verbrennungsriickstdnden
zu vermeiden 235 oder Emissionsminderungstechniken eingesetzt werden, die nur auf Grund des
Einsatzes zusatzlicher Gerate oder Energie wirksam die Emissionen vermindern

konnen. 236Werden zur Verminderung von nicht mit der Energieerzeugung
zusammenhdngenden Anlagenemissionen die Anlagentemperaturen erhoht, so kommt es
jedenfalls dann zu einem Anstieg an durch die Energieerzeugung bedingten CO2-Emissionen,
wenn die Anlage selbst ein Kraftwerk mit fossilen Brennstoffen betreibt oder Strom aus fossilen
Brennstoffen von einem Dritten einkauft, wahrend die sonstigen Emissionen der Anlage sinken.
Hier ist genau zu priifen, ob die erzielte Emissionsreduktion nicht durch die mit dem
zusatzlichen Energiebedarf an anderer Stelle der Anlage verbundene Emissionserhéhung
iiberkompensiert wiirde. Diese Bilanzierung diirfte in der Praxis durchaus Schwierigkeiten bei
der Einschitzung einer Mafdnahme bereiten, da unter Umstianden verschiedene Emissionen
zueinander ins Verhéltnis gesetzt werden miissen. So ist unklar, ,wie z. B. weniger Feinstaub mit
mehr Kohlendioxid“#37 verrechnet werden kann.

Gegebenenfalls wiirde sich diese Problematik nicht mehr als ganz so schwierig darstellen, wenn
man den deutschen Strommix zugrunde legen wiirde. Dieser bestand im Jahr 2017 noch zu 48%
aus fossilen Energietragern (Braunkohle, Steinkohle und Erdgas), zu knapp 13% aus
Kernenergie und zu 38,5% aus erneuerbaren Energien.238 Insofern wiirde eine Erh6hung des
Energiebedarfs ,nur” noch die Hélfte an CO,-Emissionen hervorrufen, als wenn sich der
Strommix zu 100% aus fossilen Brennstoffen zusammensetzen wiirde. Allerdings kann der
Strommix Deutschlands gerade nicht fiir die Entscheidung, ob in einer konkreten Anlage eine
Emissionseinsparmafnahme umgesetzt werden muss oder nicht, herangezogen werden, denn
der Strommix kann gerade vor Ort eine vo6llig andere Zusammensetzung haben.

Wiirde der Anlagenbetreiber Strom zu 100% aus erneuerbaren Energien beziehen, wiirde zwar
der Strombedarf durch die Erhdhung der Anlagentemperatur steigen, da dieser aber aus
erneuerbaren Energien hergestellt wiirde, gibe es keinen Anstieg der CO2-Emissionen. Das
Gebot der sparsamen Energieverwendung wiirde der Mafdnahme nicht entgegenstehen, da der
Energiebedarf erforderlich wére, um die Emissionen der Anlage zu mindern. Ein
Anlagenbetreiber, der Strom aus erneuerbaren Energien zu 100% bezieht, miisste folglich die

233 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 52; Schmidt-Katters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 5 Rn. 105.
234 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 56.
235 Beispiel bei Britz, UPR 2004, 55 (57).

236 So erhoht sich in der Regel der Energieverbrauch durch die Technik der Emissionsminderung, weil z. B. Gebldse oder dhnliche
Gerate errichtet werden miissen, um die Abgase gegen den Widerstand des Filters zu bewegen. Auch durch eine brennstoftfbefeuerte
Abgasnachverbrennung wiirde der Energieverbrauch weiter steigen.

237 Ludwig, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 181 (194); Britz, UPR 2004, 55 (57).

238 https://1-stromvergleich.com/strom-report/strommix/.
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Mafinahme in seiner Anlage umsetzen, da keine Emissionserhéhung auf der
Energieerzeugungsseite stiinde und durch die Erh6hung der Anlagentemperatur zudem weitere
Emissionen vermindert werden, die Umweltsituation insgesamt somit verbessert wiirde.
Demgegeniiber miisste ein Anlagenbetreiber, der einen fossilen Energiemix oder den deutschen
Energiemix bezieht, die Mafdnahme gegebenenfalls nicht verwirklichen, wenn bei der
Bilanzierung z. B. von Feinstaub gegen Kohlendioxid - so dies iiberhaupt praktikabel ist - eine
Belastung der Umwelt verbleibt. Damit wiirde der Betreiber, der 100% erneuerbare Energien
nutzt, ,bestraft”. Folge davon ware u.U., dass er den Energiemix dndert, weil es fiir ihn
kostengiinstiger ist und er dann die Mafdnahme nicht umsetzen miisste. Damit wéare aber der
Umwelt nicht geholfen, da jedenfalls die CO,-Emissionen steigen wiirden. Ein Ankniipfen an dem
vom Betreiber gewahlten Strommix ware nur moéglich, wenn dieser auch von der Behorde
beeinflusst werden konnte. Dies wird jedoch mit Hinweis auf die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit des Anlagenbetreibers abgelehnt.239 Ein Anknilipfen an den Strommix, um
die Umsetzung von Vorsorgemafdnahmen zu fordern, wiirde auch gegen Art. 3 GG verstofden,
weil die Behorde den gleichen Sachverhalt (Umsetzung einer Vorsorgemafdnahme) auf Grund
des selbst gewahlten Energiemixes des Betreibers unterschiedlich behandeln wiirde. Ein
Ankniipfen am Strominput scheidet somit aus.

Zuletzt bleibt zu fragen, ob die ggf. verbleibende Belastung anderweitig ausgeglichen werden
konnte. Um den erh6hten COz-Ausstof3 zu mindern, kénnten andere weitere Maf3nahmen
ergriffen werden. Damit wiirde nicht allein der Blick auf die Erfiillung der Vorsorgepflicht gelegt,
sondern zugleich die Energieverwendungspflicht betrachtet. Fraglich ist hingegen, ob dies mit
Blick auf § 5 Abs. 2 BImSchG gefordert werden kann. Fiir die dem Treibhausgasemissionshandel
unterfallenden Anlagen wird dies abzulehnen sein. Ob den weniger klimaschutzrelevanten
Anlagen diese Verpflichtung auferlegt werden kann, erscheint problematisch.
Treibhausgasemissionsrelevante Anlagen kdnnen sich mit dem Argument einer solchen
Verpflichtung entziehen, dass sie in Bezug auf CO,-Emissionen selbst entscheiden diirfen, welche
Mafinahmen - Kauf von Zertifikaten oder Minderungsoptionen - sie ergreifen. Nicht dem
Treibhausgasemissionshandel unterfallende Anlagen kénnten sich nicht auf dieses Argument
stiitzen und miissten, wenn die zusatzlichen Mafdnahmen als verhaltnismaf3ig angesehen
werden, diese umsetzen. Diese unterschiedliche Behandlung der Anlagen scheint jedoch -
solange der Emissionshandel nicht funktioniert - politisch nicht umsetzbar, denn die in Bezug
auf Kohlendioxid weniger emissionsrelevanten Anlagen miissten die Minderung sowohl bei den
Treibhausgasen als auch bei den anderen Emissionen tragen. Im Zweifel ist also von der
Umsetzung der Minderungsmafinahme abzusehen, wenn dadurch der CO-Ausstof3 nicht
anderweitig ausgleichbar steigen wiirde.

1.23.1.1 Stand der Technik

Fiir alle technischen Vorsorgemafinahmen gibt der Verweis auf den Stand der Technik?40 den
Maf3stab fiir die geforderten Anstrengungen. Was Stand der Technik ist, folgt aus dem
allgemeinen technischen Entwicklungsstand. Nicht verlangt wird, dass das konkrete technische
Problem in allen technischen Einzelheiten gelost und die Losung erprobtist.241 § 3 Abs. 6
BImSchG definiert Stand der Technik als

239 Méhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf3 § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 96; Winkler,
ZUR 2003, 395 (397); Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45); Schmidt-Preufs, NVwZ
2000, 252 (258); Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 195 in Bezug auf die Regelungen der IVU-
Richtlinie. Fiir diese Einflussnahme wohl Britz, UPR 2004, 55 (58).

240 Siehe zum Stand der Technik im BImSchG Schréder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 168 ff.; Sellner/Reidt/Ohms,
Immissionsschutzrecht und Industrieanlagen, Rn. 1/181 ff.

241 Hansmann, in: Hansmann/Sellner (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 4. Aufl. 2012, § 6 Rn. 58.
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»Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren, Einrichtungen oder Betriebsweisen, der
die praktische Eignung einer Mafdnahme zur Begrenzung von Emissionen in Luft, Wasser
und Boden, zur Gewahrleistung der Anlagensicherheit, zur Gewahrleistung einer
umweltvertraglichen Abfallentsorgung oder sonst zur Vermeidung oder Verminderung
von Auswirkungen auf die Umwelt zur Erreichung eines allgemein hohen Schutzniveaus
fiir die Umwelt insgesamt gesichert erscheinen lasst. Bei der Bestimmung des Standes
der Technik sind insbesondere die in der Anlage aufgefiihrten Kriterien zu
berticksichtigen.”

Der so definierte Stand der Technik wird tiber die Anlage zum Bundes-Immissionsschutzgesetz
ndher konkretisiert. Bei der Bestimmung des Standes der Technik sind hiernach unter
Beriicksichtigung der Verhaltnismafdigkeit zwischen Aufwand und Nutzen méglicher
Mafdnahmen sowie des Grundsatzes der Vorsorge und der Vorbeugung, jeweils bezogen auf
Anlagen einer bestimmten Art, insbesondere die sodann aufgefiihrten 13 Kriterien zu
berticksichtigen. Nr. 9 der Anlage zum Bundes-Immissionsschutzgesetz nennt u.a. die
Energieeffizienz. Daraus konnte geschlussfolgert werden, dass die ebenfalls in § 5 Abs. 1
BImSchG verankerte Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung lediglich ein
Element des Vorsorgegebots ist und ihr somit keine eigenstandige Bedeutung zukommt, da sie
bereits bei der Bestimmung des Standes der Technik zu beriicksichtigen ist. Ware dem so, hatte
der Gesetzgeber die eigenstindige Pflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG nicht aufnehmen miissen,
sie ware iiberfliissig. Eine solche Argumentation wiirde der Bedeutung der Energieeffizienz im
Anlagenbereich aber auch nicht gerecht. Die mit der Nr. 9 in der Anlage zum Bundes-
Immissionsschutzgesetz adressierte Energieeffizienz ist mit Bezug auf den Stand der Technik
viel enger gefasst, als die in § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG vom Betreiber daneben zu erfiillende
Pflicht, Energie sparsam und effizient zu verwenden. Die Vorsorgepflicht bezieht sich auf die
Energie in der Anlage, deren Verwendung zu Emissionen der Anlage fiihrt, wihrend die
Energieverwendungspflicht dariiber hinaus geht und eine effiziente Energienutzung unabhangig
von den Emissionen der konkreten Anlage fordert. Uberschneiden sich in Bezug auf den Stand
der Technik die Vorsorge- und die Energieverwendungspflicht zum Teil, verbleibt letzterer aber
ein eigener Anwendungsbereich, der tiber die Erfiillung des Standes der Technik unter
Vorsorgegesichtspunkten hinaus geht.242

Eine effiziente Energieverwendung bezieht sich - sowohl unter Vorsorgegesichtspunkten als
auch unter Energieverwendungsgesichtspunkten - auf eine Steigerung der Energieproduktivitat,
will also das Verhiltnis von Energieeinsatz und Energienutzen (Produktionsergebnis)
optimieren.243 Das bedeutet, dass der emissionsbedingte aber nicht produktionsrelevante
Energieeinsatz zu unterbleiben hat.244 Welches konkrete Effizienzmaf? allerdings vom
Anlagenbetreiber gefordert werden kann, ist damit nicht entschieden. Vielmehr ist der Stand der
Technik bezogen auf Anlagen einer bestimmten Art zu konkretisieren.

Dabei ist eine vollkommen losgeldste Betrachtung der Energieeffizienz von den anderen in der
Anlage zum Bundes-Immissionsschutzgesetz aufgefiihrten Kriterien zur Bestimmung des
Standes der Technik nicht moglich. Die einzelnen dort aufgefiihrten Kriterien sind nicht
eigenstdndig zu betrachten, sondern sie sind mehr oder weniger intensiv miteinander verkniipft
und weisen Wechselwirkungen zueinander auf. So hat die Festlegung des Standes der Technik
»auch“ die Energieeffizienz zu berticksichtigen, aber eben nicht ,nur”. Wechselwirkungen
zwischen den einzelnen Kriterien werden zum Beispiel in BVT-Merkblattern fiir bestimmte

242 Siehe zur Energieverwendungspflicht unter 1.3.1.
243 Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 327 (332); Winkler, ZUR 2003, 395 (396).
244 Méhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf3 § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 79.
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Anlagenarten aufgefiihrt. So wird im BVT-Merkblatt zu Abfallverbrennungsanlagen in Bezug auf
die Verwendung eines kontinuierlichen anstatt eines chargenweisen Betriebs ausgefiihrt, dass
ein solcher gleichméfiiger Betrieb der Anlage die Energieeffizienz verbessert, dass bei einem
solchen Betrieb mit geringeren Abfallmengen sich aber die Energieeffizienz verschlechtern
kann, da die Turbineneffizienz abnimmt.245> Mit der Festlegung eines Standes der Technik ist
damit das Kriterium der Energieeffizienz bezogen auf eine bestimmte Anlagenart fiir eine
konkrete technische Mafdnahme konkretisiert. Der Aspekt der Energieeffizienz wird somit bei
der Ermittlung der besten verfiigbaren Techniken bereits beriicksichtigt, da diese auf Grund der
IVU-Richtlinie (jetzt: Industrieemissions-Richtlinie) ergehen, welche die integrierte Vermeidung
und Verminderung der Umweltverschmutzung bezweckt, um ein hohes Schutzniveau fiir die
Umwelt insgesamt zu erreichen. Weitergehende Anforderungen zur Energieeffizienz konnen
jedoch unter Beriicksichtigung der Verhaltnismafigkeit tiber die Energieverwendungspflicht
vom Betreiber gefordert werden.

Nr. 13 der Anlage zum Bundes-Immissionsschutzgesetz nennt die Beriicksichtigung von
Informationen, die in BVT-Merkblattern enthalten sind. Mit der Umsetzung der
Industrieemissions-Richtlinie24¢ in nationales Recht hat der Gesetzgeber nunmehr in § 3 Abs. 6a
BImSchG eine Definition der BVT-Merkblatter aufgenommen. Im Sinne des Gesetzes ist ein BVT-
Merkblatt

,ein Dokument, das auf Grund des Informationsaustausches nach Artikel 13 der
Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November
2010 iiber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der
Umweltverschmutzung) (Neufassung) (ABL L 334 vom 17.12.2010, S. 17) fiir bestimmte
Tatigkeiten erstellt wird und insbesondere die angewandten Techniken, die derzeitigen
Emissions- und Verbrauchswerte, alle Zukunftstechniken sowie die Techniken
beschreibt, die fiir die Festlegung der besten verfiigbaren Techniken sowie der BVT-
Schlussfolgerungen berticksichtigt wurden.”

BVT-Merkblatter wurden bisher fiir 31 unterschiedliche Anlagentypen?47 verabschiedet. Bei der
Ermittlung des Standes der Technik fiir diese Anlagentypen sind sie zu berticksichtigen.248 In
Bezug auf Anlagen, die der Industrieemissions-Richtlinie unterfallen, enthalten die BVT-
Schlussfolgerungen verbindliche Anforderungen an den Stand der Technik und damit auch zur
Erfiillung des Vorsorgegebots. 249

Neben den anlagenbezogenen BVT-Merkblattern existiert ein horizontales BVT-Merkblatt zur
Energieeffizienz.250 Das Merkblatt enthalt Leitlinien und Schlussfolgerungen hinsichtlich der
Energieeinspartechniken, die fiir alle in der IVU-Richtlinie (jetzt: Industrieemissions-Richtlinie)
aufgefiihrten Anlagen als mit den besten verfiigbaren Techniken im generischen Sinn vereinbar
betrachtet werden. Das BVT-Merkblatt behandelt Energieeffizienz in Bezug auf alle
Energiequellen und deren Einsatz innerhalb der Anlage zur Bereitstellung von Produkten oder

245 BVT-Merkblatt tiber beste verfiigbare Techniken der Abfallverbrennung, Juli 2005, 244.

246 Richtlinie 2010/75/EU tiber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung), ABL.
EUL 334, 17.

247Eine vollstandige Auflistung der aktuell verfiigbaren BVT-Merkblatter findet sich unter
http://www.umweltbundesamt.de /themen/wirtschaft-konsum/beste-verfuegbare-techniken/sevilla-prozess/bvt-merkblaetter-
durchfuehrungsbeschluesse oder unter http://eippcb.jrc.ec.europa.eu/reference/ (29.6.2018).

248 Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 96, 110.
249 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchg, § 5 Rn. 150.

250 Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009. Abzurufen unter
http://eippcb.jrc.ec.europa.eu/reference/. Deutsche Zusammenfassung unter
https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/419/dokumente/bvt_energieeffizienz_zf.pdf, Stand: Juni 2008
(29.6.2018).
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Dienstleistungen. Nicht Gegenstand ist der Ersatz von Priméarbrennstoffen durch
Sekundarbrennstoffe oder erneuerbare Energiequellen als Verbesserung der Energieeffizienz. 25!
Es enthélt keine Informationen, die fiir Verfahren und Tatigkeiten in Sektoren typisch sind, die
in anderen BVT-Merkblattern behandelt werden und leitet selbst keine sektorspezifischen
besten verfligbaren Techniken ab.252 Im Verhaltnis zu vertikalen sektorspezifischen BVT-
Merkblattern gehen diese dem horizontalen BVT-Merkblatt zur Energieeffizienz vor. Insofern
legt das horizontale Merkblatt auch keine Energieeffizienz- oder Energieeinsparwerte fest. Diese
sind vielmehr den sektoralen BVT-Merkblattern zu entnehmen. Bevor auf das horizontale BVT-
Merkblatt zur Energieeffizienz zurtickgegriffen wird, sollten bei kombinierten Anlagen neben
dem sektorspezifischen BVT-Merkblatt auch die fiir die ggf. verbundenen Téatigkeiten erlassenen
BVT-Merkblatter herangezogen werden. 253

Das horizontale BVT-Merkblatt enthalt keine BVT-Schlussfolgerungen, so dass die hieriiber
ermittelten besten verfiigbaren Techniken auch fiir Anlagen nach der Industrieemissions-
Richtlinie nicht verbindlich, sondern bei der Ermittlung des Standes der Technik zu
berticksichtigen sind. Kapitel 4 des BVT-Merkblattes zur Energieeffizienz stellt die Techniken
vor, die allgemein als mit den besten verfiigbaren Techniken vereinbar gelten. Diese sollen
allgemeine Hinweise zu Energieeffizienztechniken geben, die bei der Festlegung der auf besten
verfligbaren Techniken gestiitzten Genehmigungsauflagen oder bei der Festsetzung allgemeiner
bindender Vorschriften im Sinne des Art. 9 Abs. 8 der IVU-Richtlinie (Art. 6 und Art. 17 Abs. 1
der Industrieemissions-Richtlinie) herangezogen werden kénnen. Die vorgeschlagenen
Energieeffizienztechniken sollen die Energieeffizienz optimieren. Dabei gilt es zu
berticksichtigen, dass es unter Umstinden nicht moglich ist, die Energieeffizienz aller Techniken
oder Systeme innerhalb einer Anlage gleichzeitig zu maximieren. Auch kann es unméglich sein,
die Gesamtenergieeffizienz zu maximieren und den sonstigen Verbrauch oder die sonstigen
Emissionen zu minimieren.254 Folglich kann es erforderlich sein, auf die Optimierung der
Energieeffizienz einzelner Komponenten und Systeme oder mehrerer Systeme zu verzichten, um
fiir eine Anlage die Hochsteffizienz zu erreichen, oder es kann erforderlich sein, einen Ausgleich
zwischen der Maximierung der Energieeffizienz und anderen Faktoren, z. B. Produktqualitat
oder Prozessstabilitat, zu finden. Die Nutzung nachhaltiger Ressourcen oder/und der Einsatz
von Abwidrme oder liberschiissiger Warme konnten im Einzelfall nachhaltiger sein als der
Einsatz von Primarbrennstoffen, auch wenn die Energieeffizienz geringer ist.255

Als wichtige Voraussetzung, um Energieeffizienz auf Anlagenebene zu erreichen, nennt das BVT-
Merkblatt zur Energieeffizienz ein formales Managementsystem im Sinne eines
»Energieeffizienzmanagementsystems“.256 Zwar wird ein solches System in einem BVT-
Merkblatt als beste verfligbare Technik beschrieben, dennoch soll seine Einfithrung in einer
Anlage erst bei den nichttechnischen Mafdnahmen aufgegriffen werden.257 Denn bei einem
sEnergieeffizienzmanagementsystem*“ handelt es sich um einen vorgelagerten Schritt zur
Identifizierung von Energieeinspar- und Energieeffizienzpotentialen und nicht um eine
technische Mafdnahme, die unmittelbar zur Einsparung von Emissionen der Anlage fiihrt.
Aufgabe des Managementsystems ist es vielmehr, den Energieeinsatz und -verbrauch innerhalb
einer Anlage mittels eines Energieaudits aufzuzeigen und Méglichkeiten zu

251 Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009, scope xxvii.

252 Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009, scope xxix.

253 Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009, scope xxix.

254 Ggf. ist es unmaoglich, die Luftemissionen zu verringern, ohne dabei Energie einzusetzen.

255 Siehe hierzu Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009, 268.
256 Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009, 273 ff.

257 Siehe unter 1.2.3.2.
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Energieeinsparungen zu identifizieren, die dann wiederum als Grundlage fiir eine Anpassung
der Anlagentechnik dienen kénnen.

1.2.3.1.2 Konkretisierung in der 13. und 17. BImSchV

Fiir Grofdfeuerungs-, Gasturbinen- und Verbrennungsmotoranlagen konkretisiert die

13. BImSchV 258 gemdf3 § 1 Abs. 3 Nr. 1 die Vorsorgepflicht und die Energieverwendungspflicht.
Als Grofdfeuerungsanlagen gelten nach § 1 Abs. 1 der 13. BImSchV Anlagen mit einer
Feuerungswarmeleistung von 50 MW und mehr, unabhangig davon, welche Brennstoffe oder
welche Arten von Brennstoffen eingesetzt werden. Um die Vorsorgepflicht zu konkretisieren,
enthalten die §§ 4 bis 9 der 13. BImSchV je nach Anlagentyp, Leistungsbereich und Brennstoff
unterschiedliche Grenzwerte fiir Emissionen fiir die Massenschadstoffe Staub, Kohlenmonoxid,
Stickstoffoxide und Schwefeldioxid. Aufderdem werden Emissionsgrenzwerte fiir Quecksilber,
Schwermetalle, flir krebserzeugende Stoffe und fiir Dioxine und Furane festgelegt. Mit welchen
technischen Mafdnahmen die Emissionsgrenzwerte eingehalten werden, wird dem
Anlagenbetreiber iiberlassen. 25 Dies erlaubt, den Grundsatz der Verhédltnismaf3igkeit in einem
ausreichenden Maf} zu respektieren. Ein solches Vorgehen beschrankt die Freiheit des
Betreibers nicht mehr, als unbedingt erforderlich ist. Sofern gleichermafien geeignete
alternative Mittel zur Zielerreichung zur Verfiigung stehen, ware es ein libermafdiger Eingriff,
dem Anlagenbetreiber eines dieser Mittel vorzuschreiben. Bei gleichtauglichen Mitteln muss ihm
die Moglichkeit verbleiben, nach betriebswirtschaftlichen Kriterien das fiir ihn Glinstigste zu
wihlen. Dies erlaubt auch eine 6konomisch sinnvolle Allokation von Betriebsmitteln. Das Risiko,
in freier Wahl eine untaugliche Alternative zu ergreifen und deshalb nachbessern zu miissen, ist
jeder freien Entscheidung immanent.

Die Emissionsgrenzwerte stellen Mindestanforderungen an die Erfiillung der Vorsorgepflicht.
Dies ergibt sich zum einen aus dem dynamischen Charakter der konkretisierten gesetzlichen
Vorsorgepflicht und zum anderen aus der Offnungsklausel in § 27 der 13. BImSchV. Die statische
Natur der Grenzwerte dieser Verordnung und die dynamische Pflicht zur Vorsorge wahrend des
Betriebs der Anlage widersprechen sich. Da sich der Stand der Technik zur
Emissionsbegrenzung standig fortentwickelt, fordert das Vorsorgegebot nicht nur die
Beriicksichtigung des jeweils neuesten Standes bei der Genehmigung neuer Anlagen, sondern
auch eine standige Anpassung bereits genehmigter Anlagen an die Fortentwicklung der
Emissionsbegrenzungstechnik.

Fiir Abfallverbrennungs- und -mitverbrennungsanlagen werden die nach § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG geforderten Vorsorgemafinahmen durch die 17. BImSchV2¢0 konkretisiert. Die

17. BImSchV gilt fiir genehmigungsbediirftige Abfallverbrennungs- und
Abfallmitverbrennungsanlagen, in denen als Einsatzstoffe Abfille oder abfallahnliche Stoffe
eingesetzt werden, die in § 1 Abs. 1 der 17. BImSchV naher aufgefiihrt sind. Um den Ausstof3 von
Luftschadstoffen zu begrenzen, legt § 8 der 17. BImSchV Grenzwerte fiir
Abfallverbrennungsanlagen fest, die den ,Stand der Technik der Emissionsminderung” im
Zeitpunkt des Erlasses der Verordnung wiedergeben. Fiir die ,klassischen“ mengenmaf3ig
bedeutsamen Schadstoffe wie Gesamtstaub, Gesamtkohlenstoff, Kohlenmonoxid, Schwefeldioxid,
Stickstoffdioxid oder Quecksilber werden zur Konzentrationsbegrenzung Tages- und
Halbstundenmittelwerte angegeben. Die Konzentrationsgrenzwerte fiir krebserzeugende Stoffe

258 Verordnung iiber Grof3feuerungs-, Gasturbinen- und Verbrennungsmotoranlagen vom 2. Mai 2013, BGBL. 1, 1021, 1023, 3754,
zuletzt gedndert durch Art. 1 der Verordnung vom 19. Dezember 2017, BGBL. I, 4007; siehe auch Ohms, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht, 13. BlImSchV, Vorb. Rn. 50.

259 Rof3nagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 7 Rn. 190 ff.
260 Verordnung tiber die Verbrennung und die Mitverbrennung von Abféllen vom 2. Mai 2013, BGBI. [, 1021.
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(Schwermetalle und Dioxine und Furane) werden als Mittelwerte fiir die jeweilige
Probenahmezeit festgelegt. Die Anforderungen fiir Mitverbrennungsanlagen sind in § 7 und § 9
der 17. BImSchV normiert. Die in der 17. BImSchV fixierten Grenzwerte markieren fiir die dort
geregelten Schadstoffe das vom Verordnungsgeber fiir akzeptabel gehaltene Umweltrisiko. Sie
gehen den Emissionswerten der Nr. 5.2 der TA Luft vor.261 Auch die Grenzwerte der 17.
BImSchV schliefien die Minimierungspflichten nicht nach unten ab. Soweit sie Ausdruck der
Vorsorgepflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG sind, entwickeln sie sich mit dem Stand der
Technik weiter.

Am 28. April 2017 wurde das neue BVT-Merkblatt fiir Grof3feuerungsanlagen?262 mit
qualifizierter Mehrheit angenommen, 263 welches ebenfalls BVT-Schlussfolgerungen fiir diese
Anlagen formuliert. Diese Schlussfolgerungen wurden von der Kommission im August 2017 im
Amtsblatt der Europaischen Union veroffentlicht.264 Mit Ausfertigung und Veroffentlichung der
BVT-Schlussfolgerungen im Amtsblatt der Europaischen Union greifen die Anforderungen des
§ 7 Abs. 1a BImSchG, der Art. 15 Abs. 3 und Art. 21 Abs. 3 der Industrieemissions-Richtlinie
2010/75/EU in nationales Recht umsetzt.265 Nach dessen Satz 1 ist nach der Veroffentlichung
der BVT-Schlussfolgerung unverziiglich zu gewdahrleisten, dass fiir Anlagen nach der
Industrieemissions-Richtlinie bei der Festlegung von Emissionsgrenzwerten nach § 7 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BImSchG die Emissionen unter normalen Betriebsbedingungen die in den BVT-
Schlussfolgerungen genannten Emissionsbandbreiten nicht iiberschreiten. Fiir bestehende
Anlagen ist innerhalb von vier Jahren nach der Veroéffentlichung von BVT-Schlussfolgerungen
zur Haupttatigkeit sicherzustellen, dass die betreffenden Anlagen die Emissionsgrenzwerte der
Rechtsverordnung, die innerhalb eines Jahres ggf. an die BVT-Schlussfolgerungen anzupassen
ist, einhalten. Die BVT-Schlussfolgerungen?2¢¢ enthalten BVT-assoziierte Energieeffizienzwerte
(elektrischer und thermischer Bruttowirkungsgrad) 267 fiir verschiedene Anlagenarten und
Brennstoffe, welche eine Anpassung der 13. BImSchV erfordern.

1.23.1.3 Konkretisierung in der TA Luft

Fiir alle genehmigungsbediirftigen Anlagen, die nicht von der 13. und der 17. BImSchV erfasst
werden, 268 istin Nr. 1 Abs. 4 der TA Luft allgemein bestimmt, dass zur Vorsorge gegen
schidliche Umwelteinwirkungen die genehmigungsbediirftigen Anlagen den Anforderungen zur
Begrenzung der Emissionen nach Nr. 5.1 bis 5.4 der TA Luft entsprechen miissen.26° Uber die
Einhaltung der dort genannten Anforderungen hinaus ist jeweils im Einzelfall zu prifen, ob
,sonstige Mafdnahmen* wie der Einsatz emissionsarmer Brenn- und Arbeitsstoffe,

261 Sjehe Nr. 1 Abs. 4 der TA Luft.
262 Abzurufen unter http://eippcb.jrc.ec.europa.eu/reference/BREF/LCP/JRC107769_LCP_bref2017.pdf (29.6.2018).

263 D050159/01 - Commission Implementing Decision on establishing best available techniques (BAT) conclusions, under Directive
2010/75/EU of the European Parliament and of the Council, for large combustion plants, V051310/01 (Voting sheet),
http://ec.europa.eu/transparency/regcomitology/index.cfm?do=search.

documentdetail&dos_id=0&ds_id=51310&version=1 (29.6.2018).

264 Durchfithrungsbeschluss (EU) 2017/1442 der Kommission vom 31. Juli 2017 tiber Schlussfolgerungen zu den besten verfiigbaren
Techniken (BVT) gemaf? der Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates fiir Grof3feuerungsanlagen, ABL. EU
L212,1.

265 BT-Drs. 17/10486, 39, 41.
266 ABL. EUL 212, 1.

267 Damit werden zugleich Vorsorgeanforderungen festgelegt und die Energieverwendungspflicht konkretisiert. Allerdings gelten
diese Energieeffizienzwerte nur fiir Anlagen, in denen Strom und Wérme erzeugt wird und die mehr als 1.500 Betriebsstunden
aufweisen.

268 Vorsorgeanforderungen enthilt auch die 30. BImSchV.

269 Sellner/Reidt/Ohms, Immissionsschutzrecht und Industrieanlagen, Rn. 1/206.
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Betriebseinschrankungen oder die Einhaltung von Abstdnden zu Vorsorgezwecken zu ergreifen
sind.

In Abschnitt 5 der TA Luft werden in drei Stufen Anforderungen zur Emissionsbegrenzung
formuliert. Zundchst werden in Nr. 5.1 der TA Luft grundsatzliche Anforderungen an alle
Anlagen gestellt. Daneben enthalten die Nr. 5.2.1 bis 5.2.9 der TA Luft Vorschriften fiir die
Emissionsbegrenzung einzelner Schadstoffe, die ebenfalls fiir alle Anlagen gelten. Schlief3lich
beinhaltet die Nr. 5.4 der TA Luft einen ausfiihrlichen Katalog?7° von speziellen Anforderungen
fiir einzelne Anlagenarten, die nach Nr. 5.1.1 Abs. 2 Satz 2 der TA Luft den allgemeinen
Anforderungen vorgehen.

Nr. 5.1.3 der TA Luft fordert als grundséatzliche Anforderung fiir alle genehmigungsbediirftigen
Anlagen zur integrierten Emissionsvermeidung und -verminderung Techniken und Mafdnahmen
anzuwenden, mit denen die Emissionen in die Luft, das Wasser und den Boden vermieden oder
begrenzt werden und ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt erreicht wird. Die
Anlagensicherheit, die umweltvertragliche Abfallentsorgung sowie die sparsame und effiziente
Verwendung von Energie sind hierbei zu beachten. Die emissionsbegrenzenden Mafnahmen
miissen dem Stand der Technik entsprechen. Sie sollen auf eine Verminderung sowohl der
Massenkonzentration als auch der Massenstrome oder Massenverhéltnisse der von der Anlage
ausgehenden Luftverunreinigungen ausgerichtet sein. Bei der Festlegung der Anforderungen
sind die Einsparung von Energie und die Verminderung der Emissionen an klimawirksamen
Gasen zu berticksichtigen. Beispielhaft nennt die TA Luft zur Erflillung der Anforderungen die
energetische Optimierung bei Planung, Errichtung und Betrieb der Anlagen, eine anlageninterne
Energieverwertung und die Anwendung von Warmeddmmungsmafinahmen.

Sind Emissionen der in Nr. 5.1.3 Abs. 4 der TA Luft genannten besonders gefahrlichen
Schadstoffe zu befiirchten, ist immer auch zu priifen, ob durch stoffliche Alternativen zu den
gewahlten Einsatzstoffen (Roh- und Hilfsstoffe) diese Emissionen reduziert werden konnen. Die
TA Luft beschrankt sich damit nicht auf ,end-of-the-pipe-Technologien®, sondern fordert im
Einklang mit der Vorsorgepflicht primér durch Verfahrensoptimierung, dem Entstehen von
Emissionen vorzubeugen. Ist eine solche Verfahrensoptimierung nicht méglich, sind in zweiter
Linie die Abgase durch Gasreinigungsverfahren hinsichtlich ihrer Schadstoffe zu reduzieren.27!
Nr. 5.4 der TA Luft enthilt einen umfangreichen Katalog emissionsbegrenzender Anforderungen
fiir spezielle genehmigungsbediirftige Anlagen. Gegeniiber den allgemeinen Anforderungen
werden spezifische, den Moglichkeiten oder Problemen einzelner Anlagentypen angepasste
Sonderregelungen zu Emissionswerten, Verfahrens- und Beschaffenheitsanforderungen sowie
Mess- und Uberwachungsverfahren vorgegeben.

Der Anderungsentwurf zur TA Luft vom April 2017272 enthélt neben spezifischen Vorgaben zur
Vorsorge gegen schadliche Umwelteinwirkungen auch Vorgaben zur sparsamen und effizienten
Verwendung von Energie, die nicht als eigenes Kapitel aufgenommen, sondern den
Anforderungen der Vorsorgemafinahmen unter Nr. 5.2.11 neu angefiigt wurden. Dies hat seinen
Grund vermutlich darin, dass die exemplarisch aufgefiihrten Maf3nahmen zur sparsamen und
effizienten Energieverwendung haufig einen Anlagenbezug aufweisen?273 und somit auch als
Konkretisierung der Vorsorgepflicht dienen. Zudem kénnen somit die haufig in BVT-
Merkblattern formulierten Anforderungen, die sich zwar auf unterschiedliche Anlagentypen

270 Dieser ist an den Katalog des Anhangs 1 zur 4. BImSchV angelehnt.
271 Siehe z. B. Nr. 5.2.8 Abs. 2 der TA Luft.
272 http: / /www.luther-lawfirm.com/fileadmin/user_upload/images/Blog/EPR /Referentenentwurf TA_Luft.pdf (29.6.2018).

273 7. B. optimierte Brennstoffbeschickungssysteme, Einsatz von Dampferzeugern, Einsatz energieoptimierter
Nachverbrennungssysteme.
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beziehen, aber im Ergebnis doch dhnlich ausgestaltet sind, gebiindelt vor die Klammer gezogen
werden.274 Die aufgefiihrten Mafdnahmen unterscheiden nicht zwischen technischen und
nichttechnischen Mafdnahmen, enthalten fiir beide Kategorien jedoch jeweils Beispiele. Obwohl
die Erweiterung auf Energieverwendungsmafinahmen in das Kapitel der ,Anforderungen zur
Vorsorge gegen schiadliche Umwelteinwirkungen“ eingeordnet wurde, konkretisiert Nr. 5.2.11.1
neu auch die Energieverwendungspflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG, indem unter Beachtung
des Grundsatzes der Verhaltnismafdigkeit bei der Festlegung von Anforderungen an Energie und
Einsatzstoffe auch die Abhdngigkeit von Dritten zu beriicksichtigen ist.

1.2.3.2 Nichttechnische VorsorgemalRnahmen

Aus der Formulierung in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG, dass Vorsorge ,insbesondere” durch die dem
Stand der Technik entsprechenden Mafinahmen getroffen werden soll, ist zu folgern, dass zur
Erfiillung der Betreiberpflicht auch andere, nichttechnische Vorsorgemafinahmen gefordert
werden konnen.275 Die Bestimmung dieser Mafdnahmen gestaltet sich jedoch erheblich
schwieriger als die Festlegung technischer Vorsorgemafénahmen, da fiir sie keine Orientierung
am Stand der Technik moéglich ist.276 Nichttechnische Vorsorgemafinahmen missen deshalb
jeweils aus den konkreten Anforderungen zur Erreichung der Vorsorgezwecke abgeleitet
werden.277

Auf Grund der fehlenden Konkretisierung durch gesetzliche Vorgaben ist in der Literatur
umstritten, welche Mafdnahmen als nichttechnische Vorsorgemafinahmen gelten und unter
welchen Voraussetzungen sie gefordert werden diirfen.278 Zudem wird teilweise in Frage
gestellt, ob derartige Mafdnahmen im Hinblick auf das verfassungsrechtliche Bestimmtheitsgebot
tiberhaupt vom Anlagenbetreiber gefordert werden diirfen.279

Als ,sonstige nichttechnische Mafdnahmen“ kommen entweder Mafdnahmen in Betracht, die
nicht als Emissionsbegrenzung verstanden werden kdnnen oder solche emissionsbegrenzenden
Mafdnahmen, die nicht vom Stand der Technik gesteuert werden.280 Vielfach wurde zur
Konkretisierung der nichttechnischen Mafdnahmen auf die Nr. 2.2.1.4 der TA Luft 1983
verwiesen, die den Einsatz emissionsarmer Brenn- und Arbeitsstoffe, Betriebseinschrankungen
und die Einhaltung von Abstdnden genannt hat. Dabei wird jedoch weitestgehend der Einsatz
emissionsarmer Brenn- und Rohstoffe und damit ggf. die Anderung am Produktionsverfahren
nicht den ,sonstigen, nichttechnischen Mafdnahmen*“ zugeordnet, sondern als ,Verfahren,
Einrichtungen oder Betriebsweisen“ zur Begrenzung der Emissionen dem Bereich des § 3 Abs. 6
BImSchG unterstellt.281 Sodann wird vertreten, dass die Einhaltung von Abstdnden den
Anforderungen des Vorsorgeprinzips nicht geniige, da diese - obwohl sie ggf. die negative
Wirkung von Emissionen reduzierten — nicht den Emissionsausstof3 an sich reduzierten.282

274 Insofern miissen die anlagenbezogenen Vorsorgeanforderungen der TA Luft nicht immer gedndert werden, wenn die BVT-
Merkblatter vergleichbare Anforderungen zur Energieeffizienz stellen.

275 A.A. Rid/Hammann, NVwZ 1989, 200 (200), die die Vorsorgepflicht nur auf die Einhaltung des Standes der Technik hinsichtlich
der Emissionen erstrecken.

276 Rof3nagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 489.

277 Rof3nagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 489. Dass die Vorsorgezwecke fiir sich zum Teil wieder umstritten sind,
gestaltet die Situation noch komplizierter.

278 Siehe hierzu Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993, 309 ff,; Schréder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 181 ff.

279 Rengeling, DVBLI. 1982, 622 (629); Rengeling, Die immissionsschutzrechtliche Vorsorge, Inhalt und Grenzen der Pflicht gemaf3 § 5
Nr. 2 BImSchG bei der Anlagengenehmigung, 1982, 40.

280 petersen, Schutz und Vorsorge, 1993, 310.

281 Schrdder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 183; Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993, 310; so auch Dietlein,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 151.

282 So Schréder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 183.
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Betriebseinschrankungen seien aus dem Grund, dass sie keinen einheitlichen Vorsorgestandard
ermoglichten, ebenfalls als sonstige Mafdnahmen abzulehnen.?83 Der Anwendungsbereich fiir
sonstige nichttechnische Mafinahmen sei folglich denkbar gering.284

Demgegeniiber wird vertreten, dass gerade Mafinahmen, die die gefdhrdende Wirkung der von
der genehmigungsbediirftigen Anlage ausgehenden Emissionen reduzieren, als sonstige
Mafdnahmen verstanden werden konnen.28 Insbesondere emissionsverteilende und
akzeptorbezogene Schutzmafinahmen, wie die Anpflanzung von Waldern, die Anlage von
Schutzwallen sowie die Einhaltung von Abstdnden, 286 seien als nichttechnische Mafnahmen
anzusehen.287

Neben diesen zum Teil umstrittenen nicht emissionsbegrenzenden Mafnahmen werden als
sonstige Mafdnahmen solche diskutiert, die die Emissionen begrenzen, dabei allerdings nicht
tiber den Stand der Technik gesteuert werden. Diesbeziiglich wird vor allem die Festsetzung von
Immissionswerten genannt.288 Nach § 48 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG hat sich die Festsetzung von
Immissionswerten an dem ,in § 1 genannten Zweck" zu orientieren, der in seinen beiden
Absatzen die Vorsorgepflicht erfasst. Da im Gegensatz zur Emissionsbegrenzung die
Mafdnahmen zur Verringerung von Immissionsbelastungen nicht an der Anlage selbst ansetzen,
sondern die verschiedenen Wirkungen an unterschiedlichen Orten in den Blick nehmen miissen,
werden diese auch als raumbezogene Mafdnahmen qualifiziert.289 § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
enthdlt jedoch keine echte Planungskomponente und gewahrt weder ein Planungsermessen
noch einen Planungs- und Beurteilungsspielraum. Dies ware auch nicht mit der in §§ 4 und 6
BImSchG verankerten Kontrollerlaubnis vereinbar.29

Die Immissionsschutzbehorde kann somit zur Konkretisierung der Vorsorgepflicht nicht
selbstandig planen. Die Behorde hat jedoch die vorhandenen und die kiinftigen Nutzungen zu
bertcksichtigen, die durch Planungen anderer zustindiger Stellen vorgegeben werden.291
Anhaltspunkte lassen sich dann aus der jeweiligen Planungssituation nach Bauplanungs-,
Raumordnungs- und Landesplanungsrecht gewinnen. Bebauungspladne, verbindliche
Standortpldne oder Verordnungen nach §§ 47 Abs. 7, 49 Abs. 2 BImSchG kénnen hier
bertcksichtigt werden. Auch Flachennutzungsplane oder Luftreinhalteplane geben
Anhaltspunkte zur Konkretisierung der Vorsorge, auch wenn sie keine (extern) verbindlichen
Vorgaben enthalten. Ohne solche Vorgaben kénnen aus der Vorschrift des § 50 BImSchG
Anhaltspunkte gewonnen werden.292

283 Schrdder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 183.
284 Schrdder, Vorsorge als Prinzip des Immissionsschutzrechts, 1987, 182.
285 Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993, 310.

286 Siehe in Bezug auf Luftverunreinigungen z. B. Nr. 5.4.7.1 der TA Luft fiir Abstandsregelungen fiir bestimmte Tierhaltungen. Siehe
zu diesen z. B. VGH Miinchen vom 18.8.2010, juris Rn. 12; OVG Miinster vom 14.1.2010, UPR 2011, 33 ff.

287 So Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993, 310.

288 Dijetlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 152; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 54; Schmidt-Kétters, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 5 Rn. 108; Petersen, Schutz und Vorsorge, 1993, 311 ff,, der zugleich auf die Probleme
einer solchen Festsetzung (z. B. Ausnutzung von Immissionswerten) hinweist.

289 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 54 fasst hierunter auch Abstandsregelungen; siehe auch Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
BImSchG, § 5 Rn. 153; Koch, Umweltrecht, § 4 Rn. 124.

290 Rof3nagel/Hentschel, in: Fiithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 400.

291 Vorsorge ist hier nicht durch Einzelentscheidungen, sondern nur auf Grund genereller Vorgaben, etwa in einem Luftreinhalteplan,
moglich. Jarass, BImSchg, § 5 Rn. 55; RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 401; A.A. Dietlein, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 153, der auch Einzelmafinahmen fiir méglich halt.

292 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 55; RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 401.
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Da die Immissionsschutzbehdrde somit die Planungen anderer Stellen293 zu beriicksichtigen hat,
stellt sich die Frage, ob auch ein Anschluss- und Benutzungszwang z. B. an ein Fernwarme- oder
Nahwarmenetz2%4 eine nichttechnische Mafdnahme fiir eine Industrieanlage zur Erfiillung der
Vorsorgepflicht begriinden kénnte.2% Das Bauplanungsrecht selbst ermdoglicht es den
Kommunen nicht, einen solchen Anschluss- und Benutzungszwang in einem Bebauungsplan
festzusetzen.2% Allerdings wurde im Zuge der Klimaschutznovelle 2011297 § 9 Abs. 6 BauGB um
die nachrichtliche Ubernahme von gemeindlichen Regelungen zum Anschluss- und
Benutzungszwang erganzt. Nach den Gemeindeordnungen sind die Kommunen erméchtigt,
durch Satzung einen Anschluss- und Benutzungszwang u.a. an ein dffentliches Nah- oder
Fernwarmenetz einzufiihren. Haufig Voraussetzung ist dabei, dass ein solcher Anschluss- und
Benutzungszwang aus Griinden des ,Gemeinwohls“ oder der ,Volksgesundheit“ oder der
Luftreinhaltung erforderlich ist.298

Erméglichten die kommunalrechtlichen Grundlagen in einigen Bundesldndern somit keine
Festsetzung eines Anschluss- und Benutzungszwangs aus Griinden des allgemeinen Klima- und
Ressourcenschutzes, so erweitert § 16 EEWarmeG auf Bundesebene die Moglichkeiten, einen
Anschluss- und Benutzungszwang an ein Netz der offentlichen Fernwarme- oder
Fernkalteversorgung festzusetzen, gerade um diesen Aspekt. Jedoch erstreckt sich der nach den
landesrechtlichen Kommunalgesetzen und Gemeindeordnungen und § 16 EEWarmeG
festzusetzende Anschluss- und Benutzungszwang nicht auf eine Pflicht zur Einspeisung nicht
genutzter industrieller Abwarme in ein vorhandenes Warmenetz, sondern stattdessen auf den
Anschluss eines Warmenutzers an das Netz und auf die Abnahme der im Netz transportierten
Waérme, so dass der Warmebedarf ausschliefilich dartiber gedeckt wird.

Die genannten Ermachtigungsgrundlagen decken eine solche Pflicht zur Warmeeinspeisung
somit nicht.29° Dass eine freiwillige - ggf. privatrechtlich vereinbarte - Abgabe nicht genutzter
Abwérme allerdings moglich ist, zeigen die Regelungen in § 7 Abs. 1 Nr. 3 EEWarmeG i.V.m.
Nummer VIII der Anlage und § 18 Abs. 1 Nr. 2b) KWKG, die auf den Einsatz industrieller
Abwéirme Bezug nehmen.

Das Bundesverwaltungsgericht fasst als nichttechnische Regelungen und Vorgaben auch solche
auf, die der Behorde gegebenenfalls technische Fehlfunktionen der Anlage anzeigen. Hierzu soll
auch die Festsetzung von Kontrollwerten zdhlen.300 Dabei geht es darum, dass, wenn eine
»Anlage, die nach den Antragsunterlagen iiber ein bestimmtes technisches Leistungsvermogen
zur Begrenzung von Immissionen verfiigt, genehmigt“30! wird, sie entsprechend diesem
Standard betrieben werden muss, selbst wenn die einschliagigen Grenz- oder Richtwerte auch

293 Fiir die Planung zustdndige Stellen sind zum Beispiel die fiir Regionalplanung zustandigen Behorden, die Kommunen im Falle der
Bauleitplanung oder sonstige Fachplanungsbehérden.

294 Die Abwarmequellen der Industrie sind sehr unterschiedlich. Einige lassen sich direkt auf Grund des hohen Temperaturniveaus in
ein Fernwirmenetz einspeisen, bei Niedertemperaturabwarmequellen werden zur Nutzbarmachung des Potentials Warmepumpen
bendotigt.

295 Fernwarme aus industrieller Abwarme spielt in Deutschland bisher eine untergeordnete Rolle. Im Jahr 2014 wurden nur 2
Prozent der in die Warmenetze eingespeisten Warme aus industrieller Abwéarme gewonnen. Siehe
Pfniir/Winiewska/Mailach/Oschatz, Dezentrale vs. zentrale Warmeversorgung im deutschen Warmemarkt, 2016, 46.

296 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, Baugesetzbuch, 13. Aufl. 2016, § 9 Rn. 229.
297 Gesetz zur Forderung des Klimaschutzes bei der Entwicklung in den Stadten und Gemeinden vom 22. Juli 2011, BGBI. I, 1509.
298 Kahl, ZUR 2010, 395 (398).

299 Auch gilt es zu beachten, dass die entgeltliche Abgabe von Warme an ein Fernwéarmenetz als Warmelieferung im Sinne der
Verordnung iliber Allgemeine Bedingungen fiir die Versorgung mit Fernwarme (AVBFernwarmeV) eingeordnet werden konnte. § 1
Abs. 2 der AVBFernwarmeVO findet auf die Einspeisung von Warme in ein Netz keine Anwendung.

300 BVerw(G vom 21.2.2013, NVwWZ-RR 2013, 593 (594); BVerwG vom 21.6.2001, BVerwGE 114, 342 (349); kritisch hierzu Koch,
Umweltrecht, § 4 Rn. 122, der den Bedarf fiir eine solche Kategorie bezweifelt.

301 BVerwG vom 21.2.2013, NVwZ-RR 2013, 593 (594, Rn. 20).
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mit einem weniger anspruchsvollen Standard eingehalten werden kdnnten. Die Festlegung von
Kontrollwerten soll genau dies sicherstellen. Sie liefern dann den Maf3stab fiir einen
ordnungsgemafien Anlagenbetrieb. Werden sie iiberschritten, so indiziert das, dass die Anlage
nicht mehr genehmigungskonform arbeitet. Durch Nebenbestimmungen zur
Anlagengenehmigung kann die Behorde Kontrollwerte mit hinreichendem Bezug zum
Emissionsverhalten der zu genehmigenden Anlage festsetzen.302 Damit sind Kontrollwerte
anlagenbezogen und gerade keine Immissionswerte. Sie gehoren deshalb nicht in den Bereich
der nichttechnischen Vorsorgeregelungen, sondern sind den technischen Vorsorgemafinahmen
zuzurechnen.303

Auch Betriebseinschrankungen bis hin zu Betriebsverboten sollen im Bereich der
immissionsbezogenen Vorsorge mdglich sein.3%4 Denn anders als bei der Emissionsbegrenzung
nach dem Stand der Technik konnen hier nicht allein Anforderungen an die Art und Weise des
Anlagenbetriebs gestellt werden, sondern miissen weitere Mafdnahmen getroffen werden. Die
Vorsorgepflicht kann auf Grund von Abstandsregelungen die Errichtung einer Anlage an einer
bestimmten Stelle somit auch vollstandig verhindern.305

Organisatorische Schutzvorkehrungen im Bereich der Vorsorgepflicht werden z. B.in § 5 Abs. 1
Nr. 2 der 12. BImSchV angesprochen. Hiernach hat der Betreiber zur Begrenzung von
Storfallauswirkungen auch organisatorische Schutzvorkehrungen zu treffen,3% wie etwa das
Vorratighalten von Schutzausriistungen und Medikamenten oder die Ausriistung von
Schutzraumen. Auflerdem hat er nach § 1 Abs. 2 der 5. BImSchV einen betriebsangehorigen
Storfallbeauftragten zu bestellen.307

Des Weiteren kommen als nichttechnische Mafdnahmen der Vorsorgepflicht auch Mafnahmen in
Betracht, die die Erstellung der Gebaude betreffen.308 Hierbei kann sowohl an
bauplanungsrechtliche3 als auch an energetische Vorgaben310 in anderen Rechtsvorschriften
angekniipft werden. Jedenfalls was die bauplanungsrechtlichen Anforderungen betrifft, miissen
diese jedoch vor Anlagenerrichtung bereits in Planen konkretisiert sein. Im Hinblick auf die
Einhaltung energetischer Vorgaben ist zu beachten, dass die Anwendung der Bestimmungen im
Erneuerbare-Energien-Warmegesetz nach § 4 Nr. 10 EEWarmeG nicht fiir Gebaude gilt, die Teil
oder Nebeneinrichtung einer Anlage sind, die vom Anwendungsbereich des Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetzes erfasst wird, und auch sonst nur Neubauten erfasst.31! Eine solche
Einschrankung enthalt die Energieeinsparverordnung nicht, die sowohl Anforderungen an
Neubauten als auch an Bestandsgebaude, die in einem bestimmten Umfang gedndert, erweitert
oder ausgebaut werden, formuliert.312

302 BVerw(G vom 21.2.2013, NVwWZ-RR 2013, 593 (594).
303 So schlief3lich auch BVerwG vom 21.2.2013, NVwZ-RR 2013, 593 (594 Rn. 27).

304 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 56; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchg, § 5 Rn. 154; Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.),
BImSchG, § 5 Rn. 75.

305 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 56.

306 Als organisatorische Schutzvorkehrungen bezeichnet Nr. 2.2.2 des Anhangs 1 der Vollzugshilfe zur Storfallverordnung
insbesondere betriebliche Feuerwehr und Rettungsdienste, Erste Hilfe-Organisation, drztliche Betreuung, gekennzeichnete Flucht-,
Rettungs- und Angriffswege, Kennzeichnung von Anlagenteilen, die gefahrliche Stoffe enthalten, Kennzeichnung von Gefahrenstellen,
Bereitstellung personlicher Schutzmittel.

307 RofSnagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 493.
308 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 56.

309 Darstellungen in Flachennutzungspldnen und Festsetzungen in Bebauungsplédnen, z. B. zur Nutzung erneuerbarer Energien oder
zum Anschluss an ein Fernwarmenetz als Abnehmer.

310 Anforderungen der Energieeinsparverordnung und des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes.
311 Sjehe hierzu unter 1.4.1.

312 Sjehe hierzu unter 1.4.2.
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Infolge der Unterscheidung in technische und nichttechnische Maf3nahmen zur Erfiillung der
Vorsorgepflicht ist als mégliche nichttechnische Mafdnahme auch die Einfithrung eines
Energiemanagementsystems zu qualifizieren. Dieses wird - in Form eines
sEnergieeffizienzmanagementsystems" - im BVT-Merkblatt zur Energieeffizienz bereits als beste
verfiigbare Technik qualifiziert und auch der Anderungsentwurf der TA Luft vom April 2017
bestimmt in Nr. 5.2.11.1 neu, dass die ,Mafdnahmen zur Erfiillung der energieeffizienzbezogenen
Betreiberpflichten auch unter Beachtung der Erkenntnisse aus betrieblichen
Managementsystemen und ihrer moéglichen Auswirkungen auf direkte oder indirekte
Emissionsminderungen festzulegen sind.

Ein Energiemanagementsystem3!3 hat die Aufgabe, in einem ersten Schritt die Art der Energie
und deren Einsatz in der Anlage, in deren Teilsystemen und Verfahren sowie
energieverbrauchsrelevante Gerate und die Menge und die Art der Energie, die in der Anlage
eingesetzt wird, zu erfassen und die Moglichkeiten zur Minimierung des Energieeinsatzes zu
identifizieren. Ausgehend von diesen Daten sind Ziele und Zielvorgaben zur Energieeinsparung
und Energieeffizienz zu planen und festzulegen, deren Erfiillung regelmafig tiberpriift wird, die
fortgeschrieben oder bei Nichterreichen angepasst werden. Andere beste verfiighare Techniken,
die in der Anlage ein- und umgesetzt werden, unterstiitzen das Management der
Energieeffizienz und identifizieren Techniken, die benotigt werden, um diese zu erreichen.
Insofern sind die Anforderungen aus sektorspezifischen BVT-Merkblattern und ein
Energiemanagementsystem miteinander verkniipft.

Es entspricht bester verfiigbarer Technik nach dem BVT-Merkblatt zur Energieeffizienz, ein
solches Managementsystem einzufiithren.314 Dieses fithrt aber selbst nicht zu Anderungen oder
Anpassungen an der Anlage, sondern ermittelt bezogen auf diese und ihre Prozesse den
Energieeinsatz und die Energieverwendung und setzt Ziele zur Energieeinsparung und
Energieeffizienz, die auch den Aspekt der Sicherung eines hohen Umweltschutzniveaus
insgesamt zu berticksichtigen haben und insofern ggf. mit anderen Mafdnahmen abgewogen
werden miissen. Es stellt zunadchst auch fiir den Betreiber damit in erster Linie ein Instrument
zur Informationsgewinnung tiber den Energieverbrauch und mégliche Energieeinsparungen dar,
um ankniipfend an die Informationen Mafdnahmen zu ergreifen, die die einzelnen Auswirkungen
auf die Umwelt insgesamt beriicksichtigen. Ist es in der Anlage etabliert, ist es sodann ein
Kontrollinstrument, um das Erreichen gesetzter Ziele zu iiberpriifen.

Die Erfiillung der Vorsorgepflicht kann es insofern unterstiitzen, als es mit einem
systembezogenen Ansatz Prozesseinheiten oder Systeme3!5 identifiziert, die Ansatzpunkt fiir die
Optimierung der Energieeffizienz in der Anlage sein konnen und damit zugleich die Emissionen
der Anlage insgesamt reduzieren. Es handelt sich bei einem solchen Managementsystem folglich
um einen ersten Schritt zu Identifizierung von Energieeffizienzmafinahmen in der Anlage.

Dass die Grundpflichten nicht allein technische Mafinahmen fordern, sondern dass diese
untrennbar mit betriebsorganisatorischen Vorkehrungen verkniipft sind, ist seit langerem
anerkannt.316 Angesichts des unmittelbar und dauerhaft wirksamen sowie zudem dynamischen

313 Zu den bestehenden Regelungen, die die Einfiihrung eines Managementsystems fordern, siehe unter 1.4.3, 1.4.5 und 1.4.6.

314 Dabei kommt es nicht darauf an, ein bestimmtes Managementsystem zu nutzen. So kann sowohl ein national oder international
anerkanntes freiwilliges Energiemanagementsystem (z. B. DIN EN ISO 50001, auch EMAS, wenn die Energieeffizienz hier adressiert
wird) eingefiihrt und umgesetzt werden als auch losgeldst von standardisierten Ablaufen ein Energieeffizienzbericht regelmaflig
erstellt und veroffentlicht werden, der den jahrlichen Vergleich mit den gesteckten Zielen und Zielvorgaben erméglicht und der ggf.
auch extern validiert wird. Siehe hierzu auch Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February
2009, 274.

315 Zum Beispiel Heizsysteme (Dampfanlagen, Heiffwasseranlagen), Kiihl- und Vakuumsysteme, motorgetriebene Systeme
(Druckluftsysteme, Pumpsysteme), Beleuchtungssysteme oder Systeme fiir Trocknung, Trennung und Konzentration.

316 Feldhaus, NVwZ 1991, 927 (929): ,Grundpflicht zur Betriebsorganisation®.
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Charakters der Grundpflichten ldsst sich auch ein Managementsystem, das
Energieeffizienzmafdnahmen identifiziert, im Hinblick auf den damit verbundenen Aufwand und
den erzielbaren Nutzen bewertet und Schritte zur Umsetzung grundpflichtenkonformer
Energieeffizienzoptionen initiiert dem betriebsorganisatorischem Gehalt der Vorsorgepflicht
zuordnen. Ein solches Managementsystem zu etablieren und dauerhaft zur Anwendung zu
bringen, kann damit Bestandteil des betriebsorganisatorischen Gehaltes der Grundpflichten
sein.317 Erkenntnisse aus einem solchen Managementsystem sind dann bei der betriebsinternen
Festlegung von Vorsorgemaf3nahmen heranzuziehen. Eine ausdriickliche Verpflichtung fiir alle
genehmigungsbediirftigen Anlagen, ein Energiemanagementsystem oder
Umweltmanagementsystem zur Erfiillung der Vorsorgepflicht einzufiihren, ist allerdings bisher
nicht vorgesehen. Inwieweit es die Behorde im Einzelfall einfordern kann (etwa in Form einer
Uberwachungsanordnung nach § 52 Abs. 1 BImSchG zur Konkretisierung der Pflichten aus § 52b
Abs. 2 BImSchG), diirfte von den konkreten Umstanden abhangen. Gibt es Anhaltspunkte dafiir,
dass sich auf diese Weise Vorsorgepotentiale erschliefden lassen, ware eine solche Mafinahme
wohl durch die genannten Vorschriften gedeckt.318

1.2.3.3 Fehlende Sperrwirkung des Standes der Technik

Die Formulierung des Gesetzes in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchg, ,insbesondere durch die dem Stand
der Technik entsprechenden Mafsnahmen“ das Vorsorgegebot zu erfiillen, beantwortet nicht die
Frage, ob die zustandige Behorde im Einzelfall auch dariiber hinausgehende Anforderungen
stellen kann. Das Bundesverwaltungsgericht hat diese Frage fiir die Riickhaltung von
Bioaerosolen aus der Tierhaltung explizit bejaht.319

Soweit der Verordnungsgeber den Stand der Technik auf dem Verordnungswege konkretisiert
hat, finden sich regelmafdig Vorschriften, die weitergehende Mafdnahmen gestatten.320 Diese
Offnungsklauseln beinhalten die ,Befugnis der zustindigen Behérde, andere oder
weitergehende Anforderungen” zu stellen. Zwar soll nach dem Wortlaut der Vorschriften dies
sinsbesondere zur Vermeidung schadlicher Umwelteinwirkungen® nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
moglich sein, jedoch wird damit nicht ausgeschlossen, auch jenseits dessen weitergehende
Anforderungen zu stellen.321

Dem Stand der Technik kommt damit keine Sperrwirkung fiir iiber diesen Stand hinausgehende
Vorsorgemafénahmen zu. Insofern kdnnen auch Mafnahmen zur Emissionsbegrenzung
getroffen werden, die (noch) nicht dem Stand der Technik entsprechen. So kann eine
behordliche Auflage zur Emissionsbegrenzung322 im konkreten Fall ,auch dann eine
erforderliche und wirtschaftlich zumutbare Vorsorgemafinahme sein, wenn sie zur
Emissionsminderung praktisch geeignet ist, aber aus wirtschaftlichen Griinden noch nicht dem
Stand der Technik entspricht“.323 Welche Anforderungen zu stellen sind, ist im Einzelfall in
unmittelbarer Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu entscheiden. Eine solche Auslegung
gewahrleistet zudem, den Anforderungen aus Art. 11 der Industrieemissions-Richtlinie, wonach

317 So kann wohl auch Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 59 verstanden werden, wenn er von Hilfspflichten spricht.

318 Dann ware es jedoch hilfreich, wenn es eine entsprechende Klarstellung geben wiirde, die der Behérde erméchtigt, diese
Mafdnahme zu fordern. Hierfiir bote sich eventuell eine Erweiterung des § 4d der 9. BImSchV an.

319 BVerwG vom 23.7.2015, NVwZ 2016, 79 (Rn. 21). Siehe zum Hintergrund des Urteils Nolte, in: Kment (Hrsg.),
Zukunftsperspektiven des Immissionsschutzrechts, 2017, 7 f.

320 Siehe hierzu zum Beispiel § 27 Abs. 1 der 13. BImSchV, § 25 Abs. 1 der 17. BImSchV und § 17 der 30. BImSchV.
321 Siehe RofSnagel/Hentschel, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 7 Rn. 12 ff.
322 Im entschiedenen Fall ging es um die Installation einer Abluftbehandlung als Vorsorgemafinahme gegen Bioaerosole.

323 BVerwG vom 23.7.2015, NVwZ 2016, 79; kritisch hierzu Breuer, NVwWZ 2016, 822.
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neben den ,besten verfiigbaren Techniken (lit b.) auch gefordert ist, ,alle geeigneten
Vorsorgemafinahmen gegen Umweltverschmutzungen” (lit. a) zu treffen, gerecht zu werden.

1.24 Reichweite der Vorsorgepflicht

Die Erfiillung der Vorsorgepflicht verlangt, die den jeweiligen Verhéltnissen entsprechenden
Mafinahmen gegen vermutete Risiken und unnétigen Verbrauch insbesondere der Ressourcen
Luft und Ruhe324, aber auch Wasser und Boden unter Einbeziehung der Abfallwirtschaft zu
ergreifen und dabei ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt im Blick zu behalten.
Unabhingig von diesem speziell fiir genehmigungsbediirftige Anlagen formulierten
Gesetzeszweck fordert § 1 Abs. 1 BImSchG allgemein fiir alle Anwendungsbereiche des Gesetzes,
dem Entstehen schadlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen, die sich auf die Schutzgiiter
Menschen, Tiere und Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphare sowie Kultur- und
sonstige Sachgiiter auswirken konnten. Nicht gefordert wird jedoch das Ergreifen aller
denkbaren Mafdnahmen.

Aufwand und Ertrag fiir die Erfiillung der Ziele der Vorsorgepflicht miissen in einem
angemessenen Verhaltnis stehen.325 Als Eingriff in die Grundrechte der Anlagenbetreiber haben
Vorsorgemafénahmen das Gebot der Verhaltnismafigkeit zu wahren. Das Minimierungsgebot als
Rechtsfolge der Vorsorgepflicht ist Ausdruck der Verhaltnismafdigkeit von Mittel und Zweck. Im
Regelfall ist daher die Minimierung der von der Anlage ausgehenden Risiken verhaltnismaf3ig.326
In Konstellationen, in denen das nicht der Fall ist, ist zwischen den beiden méglichen
Mafdnahmen im Sinne des Vorsorgegebots zu unterscheiden. Die Minimierung technischer
Risiken und des Verbrauchs von Ressourcen durch technische Vorsorgemafinahmen wird
bereits durch Bezugnahme auf den Stand der Technik bestimmt. Die geforderten technischen
Mafdnahmen zur Einhaltung der Vorsorgepflicht miissen technisch moglich sein. Mafdnahmen,
die nicht dem Stand der Technik entsprechen, sind in der Regel nicht geboten. Umgekehrt sind
aber in der Regel alle die MafRnahmen verhaltnisméafiig, die dem Stand der Technik entsprechen.
Dabei kommt dem Stand der Technik jedoch ,keine Sperrwirkung fiir {iber diesen Stand der
Technik hinausgehende Vorsorgemafdnahmen*“ zu.327 Vielmehr kann eine Maf3nahme zur
Emissionsbegrenzung auch dann eine erforderliche und wirtschaftlich zumutbare
Vorsorgemafénahme sein, wenn sie zur Emissionsminderung praktisch geeignet ist, aber aus
wirtschaftlichen Griinden noch nicht dem Stand der Technik entspricht.328

Der Gesetzgeber hat mit dem Verweis in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG auf den Stand der Technik die
Bewertung der Verhaltnisméafigkeit abstrakt vorgenommen. Dem Stand der Technik
entsprechende emissionsmindernde Mafdnahmen sind im Hinblick auf die Risiken und
erheblichen Emissionsfrachten von Grofiemittenten einerseits sowie ihrer Bau- und
Investitionsvolumen andererseits grundsatzlich angemessen. Denn die Verhaltnismafiigkeit
technischer Mafdnahmen ist bereits im Begriff des Standes der Technik berticksichtigt.329 Daher

324 Zweck des Bundes-Immissionsschutzgesetzes ist es, u.a. den Menschen vor schadlichen Umwelteinwirkungen zu schiitzen und
dem Entstehen schadlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen sowie bezogen auf genehmigungsbediirftige Anlagen schadliche
Umwelteinwirkungen durch Emissionen zu vermeiden und zu vermindern. Sowohl in der Definition in § 3 Abs. 2 BImSchG zu
Immissionen als auch in der Definition in § 3 Abs. 3 BImSchG zu Emissionen werden Gerdusche genannt. Das Bundes-
Immissionsschutzgesetz dient damit auch der Vermeidung und Verminderung von Larmemissionen und Lairmimmissionen. Die
hierdurch geschiitzte Ressource kann mit ,Ruhe” umschrieben werden.

325 So die Amtliche Begriindung, BT-Drs. 7/179, 32.

326 RofSnagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 496.

327 Siehe unter 1.2.3.3.

328 BVerwG vom 23.7.2015, NVwZ 2016, 79 (Rn. 21).

329 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 505; A.A. Rengeling, Die immissionsschutzrechtliche Vorsorge, Inhalt
und Grenzen der Pflicht gemafs § 5 Nr. 2 BImSchG bei der Anlagengenehmigung, 1982, 77.
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bedarf es bei Konkretisierung der Vorsorgepflicht in einer Verordnung, einer
Verwaltungsvorschrift und in BVT-Schlussfolgerungen sowie in BVT-Merkblattern330 keiner
weiteren besonderen Verhaltnismafdigkeitspriifung, denn bei der Aufstellung der
Anforderungen sind bereits entsprechende Abwagungen zur Verhaltnismafigkeit
eingeflossen.331

Mafinahmen, die dem Stand der Technik entsprechen, aber nur zu einem geringen Anteil zu
einer Minderung an Emissionen von Nichttreibhausgasen fiihren, tiberwiegend tiber
Energieeinsparungen aber auch COz-Emissionen vermeiden, sind zur Erfiillung der
Vorsorgepflicht umzusetzen. Da die Festlegung des Standes der Technik bereits die
Verhaltnismafiigkeit einer technischen Mafdnahme berticksichtigt, die Energieeffizienz in die
Festlegung einflief3t und diese ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt zu erfiillen hat,
kann die Umsetzung einer solchen Maffnahme vom Anlagenbetreiber gefordert werden.

Die Vorsorgepflicht gibt kein bestimmtes Maf an Emissionsreduktion vor, egal fiir welche
Emissionen (Treibhausgase oder Nichttreibhausgase). Deshalb lasst sich die Vorsorgepflicht
auch nicht nur auf solche Mafdnahmen reduzieren, die allein Emissionen von
Nichttreibhausgasen vermindern. Auch die Reduktion von Treibhausgasen dient der Minderung
von Emissionen der Anlage und der Schonung der Ressourcen. Deshalb sind auch solche
technischen Mafdnahmen von der Vorsorgepflicht erfasst, die nur zu einem (geringen) Anteil der
Minderung von Nichttreibhausgasen dienen, zugleich aber CO2-Emissionen im erheblichen
Umfang vermeiden, indem sie Energie einsparen.

Hiergegen konnte zwar eingewandt werden, dass jedenfalls fiir Anlagen, die dem
Treibhausgasemissionshandel unterfallen, die Minderung der CO,-Emissionen nicht adressiert
werden darf und § 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG insofern Mafdnahmen sperrt, die jedenfalls mehr
CO;-Emissionen vermeiden als Nichttreibhausgasemissionen. Dem ist jedoch entgegen zu halten,
dass der Stand der Technik das Vorsorgegebot konkretisiert. Mafdnahmen, die dem Stand der
Technik entsprechen, hierbei aber mehr COz-Emissionen einsparen als
Nichttreibhausgasemissionen, sind dennoch solche, die von § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG gefordert
werden diirfen. Die Einordnung als Stand der Technik sperrt insofern eine Berufung auf § 5
Abs. 2 Satz 1 BImSchgG, da die Mafnahme die Minderung von Nichttreibhausgasemissionen im
Blick hat, sich nicht allein auf die Begrenzung von CO,-Emissionen332 bezieht und damit dazu
beitragt, ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt zu erreichen.

Wiirde argumentiert, dass grundsatzlich alle Mafdnahmen zu unterbleiben hatten, die auch CO»-
Emissionen einsparen wiirden, liefe das Vorsorgegebot fiir Treibhausgas-
Emissionshandelsanlagen leer. Denn vielfach ist mit der Umsetzung einer neuen Mafdnahme, die
der Emissionsminderung von Nichttreibhausgasen dient, auch eine
Treibhausgasemissionsreduktion durch eine Energieeinsparung verbunden. Eine
Unterscheidung nach dem Anteil der Minderung von Treibhausgasen und Nichttreibhausgasen
z. B. in der Form zu treffen, dass Mafdnahmen, die mehr Treibhausgase als Nichttreibhausgase
mindern, der Regelung in § 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG unterfallen, erscheint willkiirlich, denn
warum sollte eine Mafdnahme, die zu 51 Prozent Nichttreibhausgase mindert, umgesetzt werden
missen und eine, die ,nur” zu 49 Prozent dieses Merkmal erfillt, nicht.

330 Nicht zu allen BVT-Merkblattern existieren auch BVT-Schlussfolgerungen. In einem solchen Fall sind bei Aufstellung der BVT-
Merkblatter ebenfalls entsprechende Abwagungen der VerhaltnismaRigkeit eingegangen.

331 BVerw(G vom 17.2.1984, BVerwGE 69, 37 (45); Sellner/Reidt/Ohms, Immissionsschutzrecht und Industrieanlagen, Rn. 1/183;
Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 63; RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 506.

332 Sjehe hierzu unter 1.3.3.1.
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§ 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG muss deshalb so ausgelegt werden, dass dieser nur Mafnahmen sperrt,
die auf die Reduktion von Treibhausgasen gerichtet sind. Nur eine explizit auf die Minderung
von Kohlendioxid bezogene Mafinahme ist damit ausgeschlossen und darf unter
Vorsorgegesichtspunkten nicht gefordert werden. Muss der Betreiber einer Anlage hingegen
Mafinahmen treffen, um andere Emissionen zu senken, und sinken dabei auch die
Treibhausgasemissionen, so hat er diese Mafdnahmen umzusetzen.333

Kann die Mafdnahme hingegen noch nicht als Stand der Technik eingeordnet werden, so ist sie
selbst am Ubermafverbot zu messen. Zu priifen ist dann, ob Aufwand und Ertrag fiir die
Erfiillung der Ziele der Vorsorgepflicht in einem angemessenen Verhaltnis stehen.

Gleiches gilt fiir die Einschatzung der Verhdltnisméaf3igkeit von nichttechnischen Maf3nahmen.
Fiir sie existiert kein dem Stand der Technik vergleichbarer Maf3stab. Ihre Verhaltnismafigkeit
ist jeweils im konkreten Einzelfall zu priifen. Sie miissen geeignet und erforderlich sein, um die
Ziele der Vorsorgepflicht - Emissionsminderung und Ressourcenschonung - zu erreichen.
Dartiber hinaus diirfen geeignete und erforderliche nichttechnische Mafdnahmen nicht
unzumutbar in die Grundrechtspositionen der Anlagenbetreiber eingreifen. Die Priifung der
Angemessenheit erfordert eine Abwagung zwischen Aufwand der Vorsorgemafinahmen und
Ertrag flir die mit der Vorsorgepflicht verfolgten Ziele. Die Vorsorgemafinahme ist umso eher
geboten, je geringer der Aufwand fiir die Vorsorgeverbesserung ist.33¢ Unverhaltnismafiig wird
der Aufwand erst, wenn der Beitrag zum Vorsorgeziel in einem groben Missverhaltnis zum
Aufwand steht.335 Vorsorgemafdnahmen sind umso eher angemessen, je ndaher die Belastung an
der Schadlichkeitsschwelle liegt.336 Bei der Zumutbarkeitspriifung sind ggf. auch Planungs- und
Bewirtschaftungsgesichtspunkte, die sich auf den rdumlichen Einwirkungsbereich der Anlage
und angrenzende Gebiete beziehen, zu berticksichtigen.337

1.3 Verhaltnis der Grundpflichten in § 5 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 BImSchG
zueinander und zu § 5 Abs. 2 BImSchG

Nachdem soeben bei der Darstellung der Vorsorgepflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG schon zum
Teil die Problematik der Uberschneidung mit oder die Abgrenzung zu der
Energieverwendungspflicht angerissen wurde, ist diese Betreiberpflicht hier ndher zu
untersuchen. Hierfiir gilt es in einem ersten Schritt, den Inhalt und Umfang der
Energieverwendungspflicht darzustellen und von der Vorsorgepflicht abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt sind beide Betreiberpflichten mit der Regelung in § 5 Abs. 2 BImSchG in Bezug zu
setzen.

1.3.1 Die Energieverwendungspflicht

Mit der Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung in § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchg,
die 2001 zur Umsetzung von Art. 3 Abs. 1 lit. d) der IVU-Richtlinie eingefiigt worden ist, werden
die Betreiber genehmigungsbediirftiger Anlagen verpflichtet, Energie sparsam und effizient zu
verwenden.338 Als eine der vier Betreiberpflichten weist sie ebenfalls einen dynamischen
Charakter auf, was bedeutet, dass ihr Inhalt sich wahrend der Betriebsdauer einer Anlage

333 Sjehe KOM(2003), 354, 22 und unter 1.3.3.1.

334 Siehe hierzu Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 61.

335 RofSnagel/Hentschel, in: Fiithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 498.

336 BVerw(G vom 10.5.1990, UPR 1990, 439; siehe auch BVerwG vom 23.7.2015, NVwZ 2016, 79 (Rn. 21).
337 Siehe hierzu RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 502 f.

338 Rofinagel/Hentschel, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 554, 566.
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verandert und sie dann in der Regel anspruchsvollere Anforderungen setzt.339 Der dynamische
Charakter spiegelt sich bei der Energieverwendungspflicht u.a. darin wieder, dass die Regelung
von unbestimmten Rechtsbegriffen gepragt ist, fiir deren Konkretisierung allerdings bisher noch
keine festen Mafdstdbe existieren. Dies erschwert zwar die Anwendung der Norm in der Praxis,
ermoglicht jedoch auch eine fortlaufende Anpassung ihrer Anforderungen an den derzeit schnell
fortschreitenden Wandel der Technik in diesem Bereich. Zwar enthalt die
Energieverwendungspflicht trotz ihrer allgemeinen Ausgestaltung eine unmittelbar geltende
Grundpflicht,340 jedoch wird aufgrund ihrer Unscharfe fiir ihre Anwendung und ihren Vollzug in
der Praxis die Konkretisierung der spezifischen Anforderungen durch eine Verordnung nach § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2a BImSchG oder eine Verwaltungsvorschrift nach § 48 Abs. 1 BImSch fiir
erforderlich gehalten.34! Bis diese erlassen ist, soll die mit dynamischen Betreiberpflichten
einhergehende Verpflichtung des Anlagenbetreibers, verscharfte Anforderungen zur Erfiillung
der Pflichten auch nach Erteilung der Genehmigung und ohne Konkretisierung durch
behordliche Vorgaben umzusetzen,342 fiir die Energieverwendungspflicht nicht gelten.343 Wiirde
dieser Ansicht gefolgt, kime der Energieverwendungspflicht bis zu ihrer Konkretisierung durch
eine Rechtsverordnung oder Verwaltungsvorschrift keine steuernde Wirkung zu, sie ware damit
weitestgehend bedeutungslos. Eine solche Annahme wiirde weder den Anforderungen der
Industrieemissions-Richtlinie noch des Immissionsschutzrechts, ein hohes Schutzniveau fir die
Umwelt insgesamt zu gewdhrleisten, gerecht, da damit im Anlagenbereich ein wesentlicher
Aspekt der Umweltauswirkungen durch die Energieproduktion und die Energienutzung nicht
bertcksichtigt wiirde. Zwar wiirde der Aspekt der Energieeffizienz zum Teil iiber die
Vorsorgepflicht erfasst, dies jedoch nur insoweit, als es sich um anlagenbezogene
Anforderungen handelt. Dariiber hinausgehende, nicht anlagenbezogene Energiesparsamkeits-
und Energieeffizienzanforderungen kénnten vom Anlagenbetreiber nicht gefordert werden.
Auch wenn die bisher fehlende Konkretisierung der Energieverwendungspflicht diese in der
Praxis schwer handhabbar macht, stellt sie eine unmittelbar zu erfiillende Betreiberpflicht des
Anlagenbetreibers dar. Zu deren Erfiillung kann die Beh6rde unter den Voraussetzungen des

§ 17 BImSchG auch nachtragliche Anordnungen erlassen.344

Waren vor der Aufnahme der Energieverwendungspflicht in § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG im Jahr
2001 die ressourcenbezogenen und damit auch die energieeffizienzbezogenen
Vorsorgemafinahmen von der Vorsorgepflicht in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG erfasst, so stellt sich
jetzt die Frage, ob der Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieversorgung im Hinblick auf
Vorsorgeaspekte eine eigene Bedeutung zukommt und wenn ja, wie beide Betreiberpflichten
dann voneinander abzugrenzen sind. Um diese Abgrenzung vornehmen zu konnen, bedarf es
zundchst einer inhaltlichen Konkretisierung der Energieverwendungspflicht.

339 Siehe allgemein zur Dynamik der Betreiberpflichten Jarass, BImSchgG, § 5 Rn. 2.
340 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 96; Rofsnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 554.
341 Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 5 Rn. 114; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 104.

342 Siehe allgemein zur Wirkung der dynamischen Betreiberpflichten und zum dynamischen Grundrechtsschutz
Rofinagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 25 ff.; § 7 Rn. 31 ff.

343 So Mohle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf3 § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 74 f., die
diese Einschitzung damit begriindet, dass die Entscheidung dartiber, ob die Pflichten erfiillt sind oder weitergehend angepasst
werden miissen, zu komplex fiir den Anlagenbetreiber sind. Allerdings sind solche Einschitzungen auch bei Erfiillung der anderen
Betreiberpflichten anzustellen, was nicht dazu fiihrt, dass der Anlagenbetreiber deshalb von der eigenstidndigen Anpassung seiner
Anlage an neue Anforderungen entbunden wird. Das Argument greift hier somit nicht. Offen gelassen von Keyhanian, Rechtliche
Instrumente zur Energieeinsparung, 2008, 184 in Bezug auf die Pflichten der IVU-Richtlinie.

344 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 26; so auch Méhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten
Energieverwendung geméafd § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 75.
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1.3.1.1 Inhalt der Energieverwendungspflicht

Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung bezweckt Vorsorge durch
Ressourcenschonung. Sie dient nach der Gesetzesbegriindung einerseits der effizienten
Verwendung der eingesetzten Energie und andererseits der Einschrankung energetischer
Verluste und der Nutzung der anfallenden Energie.345 Sie tragt dem Umstand Rechnung, dass
Energieeinsatz nicht ohne nachteilige Beeinflussung der Umwelt stattfinden kann.34¢
Energieeinsparung und effiziente Energieverwendung konnen jedoch dazu beitragen, die
Umweltbelastungen zu reduzieren. Eine sparsame und effiziente Energieverwendung ist kein
Gebot der Gefahrenabwehr, aber ein wichtiger Bestandteil der Umweltvorsorge. Sie ist
insbesondere zum Schutz kiinftiger Generationen geboten.

Die Energieverwendungspflicht verfolgt zwei Zielsetzungen.3*’ Sie soll zum einen zur
Energieeinsparung beitragen.348 Vor allem Warmeverluste flihren zu einem erhohten Verbrauch
von Primarenergie. Ein erheblicher Anteil der eingesetzten Energie verlasst als Abwarme die
energietechnischen Systeme und gelangt wirtschaftlich ungenutzt in die Umwelt.34 Die
Erweiterung der Betreiberpflichten um eine Pflicht zur sparsamen und effizienten
Energieverwendung verfolgt daher das Ziel, die benotigten Energiedienstleistungen mit
moglichst geringem Priméarenergieaufwand zu erbringen.35° Zum anderen soll die Luftbelastung
mit Schadstoffen verringert werden, die durch die Verbrennung fossiler Brennstoffe entsteht
und letztlich zum Treibhauseffekt fiithrt. Um diese Ziele zu erreichen, ist es erforderlich, die beim
Betrieb von industriellen Anlagen bendtigte Energie sparsam und effizient einzusetzen. Aus
umwelt- und energiepolitischer Perspektive ist somit eine umfassende sparsame und effiziente
Energieverwendung anzustreben.

Um die von der Energieverwendungspflicht geforderten Mafdnahmen zu bestimmen, bedarf es
zundchst einer Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe der Norm.

1.3.1.1.1 Der Energiebegriff

Unter den Begriff , Energie” fallen simtliche Energietrager (Kohle, Erdol, Erdgas, erneuerbare
Energien) sowie Sekundarenergie (z. B. nutzbare Abwarme) und ,veredelte Nutzenergie“ in
Form von elektrischem Strom, Heifdwasser oder Wasserdampf.351 Die Betreiberpflicht erweitert
damit die vormals bestehende Warmenutzungspflicht deutlich. Diese selbst ist jedoch immer
noch als Teilbereich erfasst. Im Gegensatz zur energieeffizienten Vorsorgepflicht ist es fiir die
Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung unerheblich, ob die fiir die Anlage
verwendete Energie innerhalb oder aufderhalb der Anlage erzeugt wird.352

1.3.1.1.2 Energieverwendung

Der Begriff der Energieverwendung im Sinn der Norm ist weit zu verstehen und beschrankt sich
nicht auf eine bestimmte Energienutzung, sondern erfasst alle Moglichkeiten der
Energieverwendung innerhalb einer Anlage. Dass ein weites Verstdndnis der Betreiberpflicht

345 BT-Drs. 14/4599, 127.

346 Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 327 (331); Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 5 Rn. 115.
347 Hierzu RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 556 ff.

348 BT-Drs. 14/4599, 127.

349 Hirzel/Sontag/Rohde, Industrielle Abwarmenutzung, Kurzstudie 2013, 5.

350 Siehe auch Schmolling/Glatzel, et 1989, 826.

351 Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 327 (331); Dietlein, in: Landmann/Rohmer, BImSchG, § 5
Rn. 199; Zottl, NuR 1997, 157 (163); Mohle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemiaf3 § 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 4 BImSchG, 2008, 83; Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 297.

352 Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 5 Rn. 116; Britz, UPR 2004, 55 (57) m.w.N.
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gewtinscht ist, zeigt sich bereits in der von § 1 Abs. 2 BImSchG geforderten und von § 5 Abs. 1
BImSchG wiederholten Zwecksetzung, ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt
erreichen zu wollen. Der Begriff der Energieverwendung umfasst neben dem Einsatz von
Energie in der Anlage auch die Art und Weise der Zufiihrung von Energie in die Anlage sowie
deren Umwandlung.353 Unter den Begriff der Energieverwendung fillt sowohl Energie, die
innerhalb der Anlage selbst erzeugt wird, als auch Energie, die von einem Dritten bezogen und
damit in bereits veredelter Form eingesetzt wird.354 Die effiziente Verwendung von Energie, die
von einem Dritten bezogen wird, kann bei diesem wiederum zur Einsparung von
Primarenergietragern fithren und entlastet somit die Umwelt insgesamt. Zu weit gehen diirfte
allerdings die Verpflichtung des Anlagenbetreibers, zu priifen, ob die von dem Dritten bezogene
Energie effizient erzeugt wird.355 Auch ein Wechsel des Stromanbieters, weil dessen
Energiegewinnungsprozesse nicht gewissen Energieeffizienzstandards geniigen - z. B. Einsatz
von Kraft-Warme-Kopplung -, kann nicht verlangt werden.35¢ Eine solche Verpflichtung ist aus
der Energieverwendungspflicht nicht herzuleiten. Die Erzeugung der Energie in der Anlage eines
Dritten liegt ndmlich nicht im Einflussbereich des Anlagenbetreibers. Zwar kann er bei der
Entscheidung, welchen Stromanbieter er wahlt, selbst hierauf Riicksicht nehmen, eine
Verpflichtung, die energieeffiziente Erzeugung des Dritten zu priifen und ggf. seine
Stromanbieterwahl hiernach auszurichten, diirfte jedoch als unverhaltnismafiiger Eingriff in die
wirtschaftliche Betdtigungsfreiheit des Anlagenbetreibers zu qualifizieren sein. Dieser muss im
Hinblick auf seine genehmigungsbediirftige Anlage die immissionsschutzrechtlichen
Betreiberpflichten erfiillen und kann nicht zusatzlich mit der Aufgabe betraut werden,
grundsatzlich fir eine energieeffiziente Stromproduktion zu sorgen. Dies wire aber die Folge
einer solchen Verpflichtung, denn die Priifung, ob Energie effizient in einer Anlage eines Dritten
erzeugt wird und ggf. ein daraufhin erfolgender Wechsel, falls dies nicht der Fall ist, fiihrt genau
dazu, dass Energie aus nicht effizienter Erzeugung von immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftigen Anlagen nicht mehr nachgefragt werden wiirde. Mittelbar hat dies
Auswirkungen auf die Stromproduktion des Dritten, dieser miisste seine Energieproduktion
wenigstens umstellen, um weiterhin ggf. den Anlagenbereich mit Strom zu versorgen. Den
Umbau der Energieerzeugung zu steuern, ist aber Aufgabe der Politik und des Gesetzgebers.

Im Hinblick auf die Konkretisierung des Begriffs der Energieverwendung kann ebenfalls auf § 4a
Abs. 1 Nr. 4 der 9. BImSchV zuriickgegriffen werden. Hiernach hat der Anlagenbetreiber den
Antragsunterlagen zur Genehmigung seiner Anlage ebenfalls Angaben zur in der Anlage
verwendeten und anfallenden Energie vorzulegen. Angaben sind diesbeziiglich erforderlich zu
der zum Betrieb der Anlage unmittelbar eingesetzten Energie, die sowohl im Zusammenhang
mit der Produktion steht als auch von dieser unabhéngig in der Anlage eingesetzt wird.357

353 Méhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf3 § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 84.

354 Schreiber, ZNER 2001, 32 (33); Diirkop/Kracht/Wasielewski, UPR 1995, 425 (432); Koch/Verheyen, NuR 1999, 1 (7); Beyer, UPR
2000, 434 (437); Britz, UPR 2004, 55 (57).

355 Dies wdre sicherlich mit einigen Kosten verbunden. Zwar miissen die Energieerzeuger die Zusammensetzung des gelieferten
Stroms kennzeichnen und dabei auch Informationen zu den Umweltauswirkungen zumindest in Bezug auf Kohlendioxidemissionen
und radioaktiven Abfall bereitstellen (§ 42 EnWG), hiertiber sind jedoch keine Informationen zu einer effizienten Energieerzeugung
(z. B. Einsatz von KWK) zu erhalten.

356 Méhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf3 § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 85.

357 BT-Drs. 14/4599, 127. Nicht erfasst werden soll die Energieverwendung, die mit der Anlage im weiteren Zusammenhang steht,
beispielsweise Fahrzeugtreibstoff. So Czajka, in: Feldhaus § 4a der 9. BImSchV, Rn. 29b. So pauschal wird man diese Aussage jedoch
nicht treffen konnen, denn Fahrzeugverkehr auf dem Anlagengrundstiick (z. B. zum Transport der Einsatzstoffe von einem Lager zur
Produktionsstétte) diirfte in einem engen Zusammenhang zur Anlage stehen und damit von der Betreiberpflicht erfasst werden.
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1.3.1.1.3 Sparsame Energieverwendung

Sparsame Energieverwendung bedeutet eine mengenmafdige Geringhaltung der eingesetzten
Energie.358 Sie kann im Rahmen der Verhaltnismafiigkeit durch bauliche, verfahrensmafiige,
(betriebs-) organisatorische und handlungsorientierte Mafnahmen erreicht werden.359 Als
bauliche Mafdnahmen sind vor allem DaAmmmafinahmen an Bauteilen und Rohrleitungen zu
nennen, z. B. verbesserte Isolation von Industrieéfen und Verringerung von Abstrahlverlusten.
Verfahrenstechnisch kommt z. B. die Vermeidung unnétiger Abkiihlphasen oder die
Verminderung von Energieverlusten durch optimierte Stofffiihrungen und eine bedarfsgerechte
Auslegung der Anlage in Betracht.360 Betriebsorganisatorische Mafinahmen kénnen einen dem
effizienten Anlagenbetrieb angepassten Personaleinsatz erfordern. Auch zdhlen hierzu
Mafdnahmen, die unnétige Aktivititen mit Energieverbrauch einschranken.36! So gelten als
handlungsbezogene Mafsnahmen das Abschalten von Beleuchtungskérpern sowie das
Abschalten von Teilen der Anlage oder der gesamten Anlage zu bestimmten Tages- und
Wochenzeiten.362 Handlungsbezogene Mafdnahmen,363 die primar der Energieeinsparung und
sekundar auch der Energieeffizienz dienen, kdnnen somit auf die Betreiberpflicht gestiitzt
werden. Schlief3lich ist auch der Einsatz von Energiesparlampen als Energiesparmafinahme zu
nennen.

Nicht verlangt werden kénnen soll vom Betreiber, dass er aus Griinden der Energieeinsparung
den Anlagenumfang einschrankt oder die Produktionsmenge beschrankt.3¢4 Da insofern der
Behorde die Einflussnahme auf die Produktionsmenge versagt bleibt, kann diese zur Erfiillung
der Betreiberpflicht nur Mafnahmen fordern, die die Produktionsmenge und den
Anlagenumfang nicht beriihren. Sie kénnte aber Anderungen der Anlagentechnik fordern.

1.3.1.14 Effiziente Energieverwendung

Effiziente Energieverwendung bezieht sich auf eine Steigerung der Energieproduktivitait. Sie
kann vor allem durch hohe energetische Wirkungsgrade,365 die Vermeidung unnotiger
Energieverluste und die Nutzung anfallender Energie (z. B. Abwarme) erreicht werden.36¢ Sofern
die effiziente Energieverwendung auf eine Emissionsreduktion der Anlage abzielt, diirfte sie
bereits von der Vorsorgepflicht in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG erfasst sein367 und ggf. den
Einschrankungen nach § 5 Abs. 2 BImSchG unterliegen.

Ein wesentlicher Ansatzpunkt fiir eine effiziente Energieverwendung ist die Nutzung der im
Industrieprozess entstehenden Warme. Mit dem Begriff , entstehende Warme*“ wird neben der
Abwérme auch die Warmeenergie innerhalb der technischen Systeme erfasst, die moglichst
effizient genutzt werden soll. Diffuse Warmeemission erfolgt grof3flachig tiber Strahlung und
Konvektion — zum Beispiel durch Oberflichenverluste. Gefasste Warmestrome sind vor allem

358 Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, § 5 Anm. C 58; Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 5 Rn. 118.

359 Nr. 5.1.3 Abs. 3 Spiegelstrich 5 der TA Luft; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 99; Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 5 Rn. 118.
360 So Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BlmSchG, § 5 Rn. 118.

361 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 99; Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 298.

362 BT-Drs. 14/4599, 127; Kotulla, in: Kotulla (Hrsg.), BImSchG, § 5 Rn. 118; Jarass, BlImSchG, § 5 Rn. 99.

363 Rebentisch, in: Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, 2001, 419 (434) sieht hingegen handlungsbezogene
Mafdnahmen nicht vom Kontext des Immissionsschutzrechts erfasst.

364 So ausdriicklich BT-Drs. 14/4599, 127; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 99; Winkler, ZUR 2003, 397; kritisch Koch/Wieneke, DVBI. 2001,
1085 (1091).

365 Die Festsetzung der Erfiillung bestimmter Wirkungsgrade kann dazu fithren, dass zur Erfiillung des Wirkungsgrades nur der
Einsatz bestimmter Techniken mdglich ist.

366 BT-Drs. 14/4599, 127.

367 Kotulla, in: Kotulla, Rn. 120a; dhnlich Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Rn. 201.
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Abluft- und Abgasstréme, Kiihlfliissigkeiten und der Warmeinhalt des aus einem Prozess
austretenden Gutes.368

Industriewarme kann bei einem Temperaturniveau von unter 200° Celsius in Nah- und
Fernwiarmesysteme zur Raumheizung eingespeist369 oder mithilfe von Warmecontainern370 per
Lkw oder Bahn zu Dritten transportiert werden. Bei niedrigem Temperaturniveau kann die
Wairme mittels Warmepumpe37! auf ein nutzbares Temperaturniveau durch Zufuhr
hoherwertiger Energie (beispielsweise elektrischer Strom oder Gas) gebracht werden oder eine
Kaltepumpe antreiben. Schliefdlich ist es unter bestimmten Voraussetzungen auch moglich, die
Energie von Hochtemperaturabwarme in Elektrizitdt umzuwandeln.372

Bevor allerdings Abwarme genutzt wird, sollte sie durch eine energetische Optimierung der
Prozesse in der Anlage soweit wie moglich vermindert und vermieden werden,373 denn das
spart die entsprechende Energiemenge vollstidndig ein. Dies kann z. B. durch eine
bedarfsgerechte Regelung, Steuerung und Auslegung der Prozesse, eine verbesserte
Wirmeddammung, die Nutzung von hocheffizienten elektrischen Antrieben oder den Wechsel zu
energieeffizienteren Produktionsverfahren erreicht werden.37+ Wird Abwarme genutzt, so sollte
sie moglichst nah an der Quelle ausgekoppelt und ein unndtiges Abkiihlen vermieden werden,
um das hohe Exergieniveau zu erhalten.

Effiziente Energieverwendung bedeutet deshalb auch, Mafnahmen zum Vermeiden von
unnotigem Warmeverbrauch der Nutzung der Abwarme vorzuschalten. Warmenutzung umfasst
somit alle Mafdnahmen, die der verbesserten Nutzung von beabsichtigter Prozesswarme wie der
Nutzung unbeabsichtigter Abwarme dienen. Von der so formulierten Pflicht zur effizienten
Energieverwendung nicht erfasst ist die Wahl des Betreibers fiir einen bestimmten
Energietrager und eine bestimmte Energieumwandlungsart. Wohl aber kann von ihm gefordert
werden, fiir einen gewéhlten Energietriager und eine bestimmte Nutzungsform einen
bestimmten Wirkungsgrad einzuhalten.

368 Beck, RAE 1984, 250.

369 Jber 200° Celsius ist die Abwarme zu hochwertig, um daraus nur Warme zum Heizen zu erzeugen. Bei hohen Temperaturen von
400 bis 1.000° Celsius kann Abwarme dem Produktionsprozess zuriickgefiihrt werden - im Idealfall kann sie zur Vorwarmung von
Verbrennungsluft eingesetzt werden. Ausfiihrlich zu unterschiedlichen Nutzungsformen Hirzel/Sontag/Rohde, Industrielle
Abwéarmenutzung, Kurzstudie 2013.

370 Diese Warmecontainern enthalten Latentwarmespeicher beispielsweise mit Warmeoélen oder Speichersalzen, die bis zu 3 MWh
pro Container speichern und in rund drei Stunden entladen werden kénnen.

371 Warmepumpen erlauben unter Zufuhr von Energie die Anderung des Temperaturniveaus von Abwirmestrémen.
Kompressionswarmepumpen nutzen mechanische Energie als Antriebsenergie fiir einen mechanischen Verdichter, der das
Druckniveau eines Kéltemittels verandert. Die Druckabhdngigkeit der Siedetemperatur des Kaltemittels ldsst sich fiir eine
Temperaturerh6hung der verfiigharen Abwarme nutzen. Die erreichbaren Temperaturen dieser Warmepumpen liegen bei rund
65 °C, bei Sonderlosungen bei bis zu 90 °C. Langerfristig wird bei Verflighbarkeit geeigneter Kéltemittel ein hoherer
Temperaturbereich (bis zu 140 °C) fiir erreichbar gehalten. Sorptionswiarmepumpen besitzen statt eines mechanischen einen
thermisch betriebenen Verdichter, der durch thermische Energie einer Hochtemperaturwarmequelle (z. B. Gasbrenner,
Hochtemperaturabwirme) angetrieben wird. Diese Warmepumpen machen sich den Ab- oder Adsorptionsvorgang eines
Kaltemittels an ein Losungsmittel oder an ein Adsorbermedium zunutze, um das Temperaturniveau der zugefiihrten Abwarme zu
erhohen. Absorptionsbasierte Warmepumpen konnen ein maximales Temperaturniveau fiir das erzeugte Heifdwasser von rund 65 °C
erreichen. Ausfiihrlich Hirzel/Sontag/Rohde, Industrielle Abwarmenutzung, Kurzstudie 2013, 17 f.

372 Siehe zu den Nutzungsmaéglichkeiten Pehnt/Bddeker/Arens/Jochem/Idrissova, Die Nutzung industrieller Abwarme - technisch-
wirtschaftliche Potenziale und energiepolitische Umsetzung, 2010, 8 ff,; Hirzel/Sontag/Rohde, Industrielle Abwarmenutzung,
Kurzstudie 2013, 14 ff. Zwar kénnen auch Niedertemperatur-Organic-Rankine-Cycle-Verfahren schon bei ca. 80 °C aus Abwarme
Strom erzeugen, doch dies meist nur mit problematischen Kéltemitteln. Ab 200 °C bis 250 °C ist eine Abwdrmeverstromung sinnvoll.

373 Da bei thermischen Prozessen grundsatzlich Abwérme entsteht, kann diese nicht vollstandig vermieden werden.
374 Hirzel/Sontag/Rohde, Industrielle Abwarmenutzung, Kurzstudie 2013, 13; Pehnt/Bddeker/Arens/Jochem/ Idrissova, Die Nutzung

industrieller Abwérme - technisch-wirtschaftliche Potenziale und energiepolitische Umsetzung, 2010, 7.
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1.3.1.2 Forderung bestimmter MaRRnahmen durch die Behorde

Umstritten ist, ob das Gebot der sparsamen und effizienten Energieverwendung der Behorde die
Moglichkeit einrdumt, dem Anlagenbetreiber zur Erfiillung der materiellen Anforderungen der
Betreiberpflicht Vorgaben zur Auswahl der Anlagentechnik und zur Wahl des eingesetzten
Energietragers zu machen.

13.1.21 Vorgaben zum Anlagenzweck und zur Anlagentechnik

Ob die Behorde im Hinblick auf die Erfiillung der Betreiberpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG
Einfluss auf die vom Betreiber gewahlte Anlagentechnik und den Zweck der Anlage nehmen
kann, ist umstritten. So wird einerseits vertreten, die Neufassung des § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG
ermogliche weder Vorgaben zum Anlagenzweck noch zur Anlagentechnik.375 Die zustindige
Genehmigungsbehorde habe nicht zu priifen, ob bestimmte Verfahrensschritte oder betriebliche
Einrichtungen notwendig seien. Vielmehr habe sie sich darauf zu beschranken, zu priifen, ob die
vom Anlagenbetreiber vorgesehene Energieverwendung wirksam sei.376 Die Bestimmung des
Anlagenzwecks und die Ausgestaltung der Anlage obliege allein dem Anlagenbetreiber.377 Dieser
bestimme im Sinne seiner unternehmerischen Entscheidungsfreiheit mit seinem Antrag den zu
genehmigenden Anlagentypen und damit auch die einzelnen Verfahrensschritte und die
notwendigen betrieblichen Einrichtungen.378¢ Dementsprechend diirfe die Behérde nur unter
Beriicksichtigung des vom Anlagenbetreiber konkretisierten Anlagenzwecks und der von ihm
ausgewahlten Anlagentechnik Anforderungen an die Energieeffizienz stellen.379 Sie sei nur
berechtigt, Modifikationen der Beschaffenheit und des Betriebs der Anlage zu fordern, die die
typenspezifische Technik der ausgewahlten Anlagenart nicht betreffen.380

Dem wird andererseits entgegengehalten, dass zwischen Vorgaben zum Anlagenzweck und zur
Anlagentechnik zu unterscheiden sei.38! Unterliege die Bestimmung des Anlagenzwecks allein
der unternehmerischen Entscheidung des Anlagenbetreibers, so sei dies bei der Anlagentechnik
nicht zwingend der Fall. Die unternehmerische Entscheidungsfreiheit sei dann eingeschrankt,
wenn es bezogen auf den vom Betreiber vorgegebenen Anlagenzweck einen Stand der Technik
mit bestimmten energetischen Wirkungsgraden gebe. Fiir diesen Fall konnten dem
Anlagenbetreiber auch entgegen seiner betriebswirtschaftlichen und betriebstechnischen
Absichten Energieeffizienzanforderungen entsprechend dem Stand der Technik vorgegeben
werden.382 Damit miisste die vom Betreiber ausgesuchte Technologie aber bereits im Sinne des
Vorsorgegebots den besten verfiigbaren Techniken entsprechen und bestimmte energetische
Wirkungsgrade und Emissionsgrenzwerte einhalten, so dass die Wahl der einzusetzenden
Technologie in engen Grenzen beeinflusst werden konnte, ohne eine konkrete Technologie

375 Diese Ansicht ist eine auf die Energieverwendungspflicht konkretisierte Auspragung der allgemein vertretenen Ansicht, dass
Anlagenzweck und Anlagentechnik der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit unterstiinden und damit unantastbar waren. Siehe
hierzu unter 1.1.2.4. In Bezug auf die Energieverwendungspflicht finden sich jedoch weitere Vertreter. Siehe Schdfer, in:
Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 327 (334 £.); Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des
Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45); Schmidt-Preuf3, NVwZ 2000, 252 (258); Enders/Krings, DVBI. 2001, 1389 (1397); Rebentisch,
RdE 1991, 174 (175 f£.).

376 Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 327 (334).

377 Siehe zu dieser Argumentation unter 1.1.2.4.

378 Enders/Krings, DVBL. 2001, 1389 (1397); Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45).
379 Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45).

380 So konne die Behorde bei einem der Stromerzeugung dienenden Kraftwerk nicht die Einhaltung eines Wirkungsgrades fordern,
der nur von einem mit Kraft-Warme-Kopplung betriebenen Heizkraftwerk erreicht werden konne. So Rebentisch, in: Koch, Aktuelle
Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45).

381 Koch/Wieneke, DVBL. 2001, 1085 (1090).
382 Koch/Wieneke, DVBI. 2001, 1085 (1090); siehe hierzu auch unter 1.2.3.1.1.
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vorzuschreiben.383 Die Vorgabe einer bestimmten Anlagentechnik durch die Beh6érde wird
allerdings abgelehnt.384

Nicht tiberzeugend hinsichtlich der letztgenannten Argumentation ist das Ankniipfen an
Vorgaben nach dem Stand der Technik im Hinblick auf § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchgG, denn die
Energieverwendungspflicht verlangt gerade keine Berticksichtigung des Standes der Technik.
Dieser dient vielmehr der Begrenzung der Vorsorgepflicht, die wiederum an eine
anlagenbezogene Emissionsminderung ankniipft und damit enger gefasst ist als die
Energieverwendungspflicht. Sofern es einen Stand der Technik fiir bestimmte Anlagen gibt, ist
dieser umzusetzen und einzuhalten.385 Energieeffizienzanforderungen sind dabei nach Nr. 9 der
Anlage zu § 3 Abs. 6 BImSchG bei der Bestimmung des Standes der Technik und unter der
Anforderung, ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt zu erreichen, zu
bertcksichtigen. Zusatzlicher Verhaltnismafiigkeitserwdgungen bedarf es hierbei nicht, denn die
Verhaltnismafiigkeit technischer Mafdnahmen wird bereits iiber die Definition des Standes der
Technik berticksichtigt.386

Der Ansicht, dass vom Anlagenbetreiber gar keine Anderung der Anlagentechnik gefordert
werden konne, ist nicht zuzustimmen.387 Die von den Vertretern388 vorgenommene Abgrenzung
eines nicht zu verlangenden Wechsels der Anlagentechnik und der fiir méglich gehaltenen , der
Erfiillung immissionsschutzrechtlicher Grundpflichten dienenden sonstigen technischen
Beschaffenheit der Anlage” lasst sich nicht trennscharf ziehen. Viele Mafdnahmen, die der
Effizienzsteigerung der Anlage dienen, sind mit technischen Komponenten und Prozessen der
Anlage verkniipft und gehen damit bei Umsetzung der Energieeffizienzmafinahmen auch mit
einer technischen Anderung der Anlage einher. Ab wann im Sinne dieser Ansicht damit von
einer ,Anderung der Anlagentechnik” gesprochen werden kann, ist nicht eindeutig feststellbar
und je nach Betrachtungsperspektive entweder gegeben (Anlagenbetreiber) oder nicht gegeben
(Behorde). Die ,Anderung der Anlagentechnik” ist damit kein taugliches Ankniipfungsmerkmal,
um die Zuldssigkeit einer energieeffizienzbezogenen Mafdnahme zu bewerten.38° Ob eine
Energieeffizienzmafinahme in die Anlagentechnik eingreifen darf, ist vielmehr an deren
Verhaltnismafiigkeit zwischen Aufwand und Nutzen und daran zu messen, ob ihre Umsetzung
fiir den Betreiber zumutbar und wirtschaftlich tragbar ist. Wann dies der Fall ist, kann damit
nicht allgemein bestimmt werden, sondern hat sich am konkreten Einzelfall zu orientieren.390

In Bezug auf Anderungen der Anlagentechnik kénnen unter dem Gesichtspunkt der sparsamen
und effizienten Energieverwendung auch gerade solche Techniken interessant sein, die (noch)
nicht vom Stand der Technik erfasst werden.391 Die Verwendung einer solchen Anlagentechnik

383 Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 197.

384 Eine solche Vorgabe wiirde, wenn es mehrere gleich wirksame Alternativen zur Zielerreichung gébe, die Freiheit des Betreibers
mehr als unbedingt erforderlich einschranken.

385 Siehe zu liber den Stand der Technik hinausgehenden Anforderungen unter 1.2.3.3.
386 Siehe unter 1.2.4.

387 Siehe bereits unter 1.1.2.4.

388 So z. B. Rebentisch, RdE 1991, 174 (175).

389 So auch Winkler, ZUR 2003, 395 (397 ).

39 Siehe unter 1.1.2.4.

391 Dass solche Mafdnahmen auch vom Vorsorgeprinzip erfasst sein konnen, zeigt die Entscheidung des BVerwG vom 23.7.2015,
NVwZ 2016, 79. Dem Stand der Technik kommt keine Sperrwirkung fiir iiber diesen Stand hinausgehende Vorsorgemafinahmen zu.
Siehe unter 1.2.3.3.
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kann von der Behorde aber immer dann verlangt werden, wenn ihr Einsatz selbst fiir den
Anlagenbetreiber zumutbar und wirtschaftlich tragbar ist.392 Dies ist im Einzelfall zu ermitteln.

Anhaltspunkte, ob derartige energieeffiziente Techniken existieren und deren Anwendung
gepriift wurde, lassen sich gegebenenfalls den Antragsunterlagen entnehmen, die nach § 4a
Abs. 1 Nr. 7 der 9. BImSchV die wichtigsten vom Antragsteller gepriiften Alternativen in einer
Ubersicht darstellen miissen. Nr. 7 ist mit Blick auf Art. 12 Abs. 1 lit. k) der Industrieemissions—
Richtlinie richtlinienkonform dahingehend auszulegen, dass der Antragsteller in der Ubersicht
darzustellen hat, dass er mogliche Alternativen zu seiner Anlage in Bezug auf die Technologien,
Techniken und Mafdnahmen tatsachlich geprift hat und wie diese aussehen.393 Die Priifung
dieser Alternativen ist nach europdischem Recht nicht mehr fakultativ vorgesehen, sondern
obligatorisch.

Die Forderung einer Anderung der Anlagentechnik, die mit einer grundséitzlichen Anderung des
Anlagenzwecks einhergeht, diirfte jedoch in der Regel zu weit gehen und kann von der Behorde
nicht verlangt werden. Dabei wird in der Praxis schwierig abzugrenzen sein, wann noch eine
zulassige Modifikation der Anlagentechnik vorliegt und wann diese das zugrunde liegende
grundsatzliche Anlagenkonzept und damit den Zweck der Anlage betrifft. Eine Entscheidung
hierzu bedarf somit der Betrachtung des jeweiligen Einzelfalls. Jedenfalls dann, wenn die
vorgegebenen Anderungen der Anlagentechnik zu einer vollstindig anderen Anlage fithren, ist
die Grenze des Zuldssigen iiberschritten und wére ein Eingriff in die unternehmerische
Entscheidungsfreiheit nicht mehr zu rechtfertigen. Hingegen wire etwa eine Anderung zum
Zwecke der Warmeauskopplung durchaus zulassig, obwohl die Anlage damit eine erweiterte
Zweckbestimmung erhalt. Der bisherige Hauptzweck der Anlage bleibt jedoch bestehen.

In Bezug auf Grofdfeuerungs- und Gasturbinenanlagen, die dem Anwendungsbereich des § 1

Abs. 1 der 13. BImSchV unterfallen, ist zu priifen, ob bei der Errichtung oder wesentlichen
Anderung Mafnahmen zur Kraft-Warme-Kopplung technisch méglich und unter Abwégung aller
Belange verhaltnismaf3ig sind. Sind die technischen Moéglichkeiten gegeben und ist der Einsatz
von KWK nicht unverhaltnisméafiig, so hat der Anlagenbetreiber die entsprechenden technischen
Mafinahmen zu ergreifen. Anderenfalls muss er der Genehmigungsbehorde die Griinde hierfiir
darlegen. Die Anwendung der KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung diirfte in der Praxis
dazu fiihren, dass die Kraft-Warme-Kopplung umgesetzt werden muss, sofern es einen positiven
Vergleich der Kosten und des Nutzens gibt.394

Mit der Auslegung, dass es sich bei der Umsetzung von Kraft-Warme-Kopplung in einer
Energieerzeugungsanlage um ein Plus zur Energieerzeugung handelt, der Anlagenzweck folglich
auf Stromerzeugung und Warmenutzung bezogen ist, lasst sich die Ansicht, dass es sich hierbei
um ein anderes Anlagenkonzept im Vergleich zu einer reinen Energieerzeugungsanlage handele,
entkriften.395 Auch der mogliche Einwand des Betreibers, er verfolge nur den Zweck der

392 Rof3nagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 569; Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus,
1999, 327 (334); a.A. Enders/Krings, DVBL. 2001, 1389 (1397); Koch/Wieneke, DVBL. 2001, 1085 (1090).

393 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 10 Rn. 151; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, 9. BImSchV, § 4a Rn. 16a.
3% Sjehe 1.1.2.3.

395 Auch der Auslegung, dass es sich bei der Kraft-Warme-Kopplung um ein Plus zur Energieerzeugung handelt, konnte die
unternehmerische Entscheidungsfreiheit des Anlagenbetreibers entgegengehalten werden. Zu untersuchen wére, inwieweit die
Einschrankung der Rechte aus Art. 14 GG durch Art. 20a GG gerechtfertigt werden kdnnte. Jedenfalls in Bezug auf Neuerrichtungen
liegt kein unzuldssiger Eingriff in die Grundrechte des Unternehmers vor, denn ein Vertrauensschutz darauf, dass eine fiir ihn
Lginstige” Gesetzeslage (nur Stromerzeugung) fiir die Zukunft unverdndert bestehen bleibt, existiert nicht. Auch im Hinblick auf
bestehende Anlagen lésst sich ein nicht rechtfertigungsfahiger Eingriff nicht erkennen, denn unter Bertiicksichtigung des
Verhaltnismafigkeitsprinzips ist die Forderung nach Umsetzung der Kraft-Warme-Kopplungs-Technologie erst dann gefordert,
wenn erhebliche Modernisierungen an der Anlage vorgenommen werden. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer Anlage selbst kein nach Art. 14 GG geschiitztes
Eigentumsrecht darstellt (siehe hierzu die zum Atomrecht ergangene Entscheidung des BVerfG vom 6.12.2016, NVwZ-Beilage 2017,
9 (15, Rn. 231 £.). Ebenfalls ware zu priifen, ob Grundrechte Dritter - das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit, Art. 2
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Stromerzeugung, kann auf Grund der Vorgaben der KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung
jedenfalls fiir Neuerrichtungen und erhebliche Modernisierungen nicht mehr greifen, denn
hiernach liegt, sofern es einen positiven Vergleich der Kosten und des Nutzens gibt und keine
Ausnahmen nach § 8 Abs. 2 Satz 1 KNV-V bestehen, der Anlagenzweck gerade in der
gleichzeitigen Nutzung von Strom und Warme.39%

Fiir diese Auslegung sprechen auch Klimaschutzerwigungen und die Vermeidung von
Umweltbelastungen. Die Effizienz, mit der Energie aus einem Brennstoff umgewandelt wird,
spielt eine zunehmend wichtige Rolle als Indikator fiir die Umweltauswirkungen eines
Prozesses.397 Die Bemiihungen, die deutschen Klimaschutzziele zu erreichen und zugleich auch
die Umweltbelastungen der Energieerzeugung zu mindern, erfordern gerade bei der
Neuerrichtung von Stromerzeugungsanlagen, die nicht mittels erneuerbarer Energien betrieben
werden, diese so effizient wie mdglich zu betreiben und insofern auch Kraft-Warme-
Kopplungstechniken zum Einsatz zu bringen. Dass diese Moglichkeit bereits besteht, zeigen § 12
der 13. BImSchV sowie die Anforderungen der KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung.
Kraft-Warme-Kopplung gilt als eine effektive Methode zur Minderung des Gesamt-CO»-
Ausstofies. Bereits das BVT-Merkblatt zu Grofdfeuerungsanlagen aus dem Jahr 2006 benennt
KWK-Anlagen als technisch und wirtschaftlich effektivste Mafnahme zur Erh6hung der
Energieeffizienz (Brennstoffausnutzung) eines Energieversorgungssystems.398 Neben der
Umstellung der eingesetzten fossilen Energietriager von Kohle auf Erdgas3? wird Kraft-Warme-
Kopplung hiernach als eine bedeutsame Option erachtet, um den CO;-Anteil zu vermindern, der
pro erzeugter Energieeinheit in die Luft emittiert wird. Nach Moglichkeiten fiir eine Kraft-
Warme-Kopplung innerhalb oder auferhalb einer Anlage mit Dritten zu suchen, entspricht nach
dem BVT-Merkblatt zur Energieeffizienz der besten verfligbaren Technik.400 KWK ist aber nicht
nur als Stand der Technik anzusehen,°! die Nutzung der Technologie dient zugleich dazu, die
Anlage energieeffizient zu betreiben. Die BVT-Schlussfolgerungen zu Grofdfeuerungsanlagen aus
dem Jahr 2017402 fiihren unter ,Techniken zur Erhéhung der Energieeffizienz“ die KWK-
Bereitschaft#93 einer Anlage auf. Aus diesem Blickwinkel steht nicht die Emissionsminderung
von Kohlendioxid im Mittelpunkt, sondern die Nutzung der anfallenden Warme aus
Energieeffizienzgesichtspunkten. Auswirkungen hat dies zwar auch auf den allgemeinen - nicht
zwingend anlagenbezogenen - CO2-Ausstof3. Miissen auf Grund der Abwarmenutzung namlich

Abs. 2 GG - die Einschrankung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit rechtfertigen. Aus dem Grundrecht auf Leben und
korperliche Unversehrtheit ist eine Schutzpflicht des Staates abzuleiten (BVerfG vom 20.12.1979, BVerfGE 53, 30 (57 ff.)). Diese kann
nicht nur durch Verbote oder die Absicherung von Risikobereichen wahrgenommen werden, sondern der Staat kann ebenfalls fiir
die Zukunft die Anforderungen an Anlagen dndern, sofern sie dazu dienen, seine Schutzpflicht zu erfiillen. Der Gesetzgeber ist damit
nicht gehindert, seine Einschiatzung bzgl. der Ausgestaltung von Grofdfeuerungsanlagen zu dndern und zukiinftig diese nur noch in
Kombination mit KWK zu fordern. Siehe hierzu auch die Vorgaben der Schweiz, die nur noch die Errichtung fossiler Kraft-Warme-
gekoppelter Anlagen ermoglichen mochte. Bundesrat, 13.074 - Botschaft zum ersten Massnahmenpaket der Energiestrategie 2050
(Revision des Energierechts) und zur Volksinitiative «Fiir den geordneten Ausstieg aus der Atomenergie (Atomausstiegsinitiative)».

396 Siehe unter 1.1.2.3.

397 Best Available Techniques (BAT) Reference Document for Large Combustion Plants, final draft June 2016, 18 (zur Energieeffizienz
unter 1.3.1).

398 BVT-Merkblatt Grof3feuerungsanlagen 2006, 272.

399 Siehe diesbeziiglich auch die Anforderungen des Kraft-Warme-Kopplungsgesetzes, das nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 3 KWKG
keine Vergiitung fiir mit Braun- oder Steinkohle betriebene Kraft-Warme-Kopplungs-Anlagen vorsieht.

400 Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009, 288.

401 KWK dient aber auch der Verminderung von Luftschadstoffen, da ebenfalls die mit der Verbrennung verbundenen Emissionen
(SOz, NOy etc.) reduziert werden.

402 Durchfithrungsbeschluss (EU) 2017/1442, ABL. EUL 212, 1.

403 Hierunter sind MafRnahmen zur Ermoéglichung eines kiinftigen Exports einer nutzbaren Warmemenge in eine aufRerhalb des
Betriebsgeldndes befindliche Warmelast in einer Weise zu verstehen, dass eine Senkung des Priméarenergieverbrauchs um
wenigstens 10 Prozent gegentiber der getrennten Erzeugung von Warme und Strom erzielt wird. Siehe Durchfiihrungsbeschluss
(EU) 2017/1442, ABL. EU L 212, 1 (77).
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keine anderen fossilen Brennstoffe fiir die Warmeerzeugung eingesetzt werden, entsteht auch
kein weiteres Kohlendioxid im Warmesektor. Doch ist diese Einsparung von Kohlendioxid nicht
an eine bestimmte Anlage gebunden und einer solchen zuzuordnen. Die Nutzung von Abwarme
andert die Nachfrage nach anders erzeugter Warme und sorgt somit mittelbar auch fiir eine CO»-
Reduktion.

Auch die Nutzung industrieller Abwéarme erfordert im Einzelfall Eingriffe in die Anlagentechnik,
um die Warme ggf. auf das erforderliche Temperaturniveau zu heben (durch Zumischen von
Dampf, Nacherhitzung oder Warmepumpen) und diese z. B. fiir eine Abwarmeverstromung zu
nutzen. Insofern ist anhand der anfallenden Warme in einer Anlage zu entscheiden, in welcher
Form diese am besten genutzt werden kann. Dabei ist der Nutzen der Abwarmenutzung mit dem
Aufwand, diese einer Nutzung zuzufiihren, in Verhaltnis zu setzen.404

1.3.1.2.2 Steuerung des Brennstoffeinsatzes

Umstritten ist ebenfalls, ob die Genehmigungsbehorde iiber die Energieverwendungspflicht
Einfluss auf den vom Anlagenbetreiber gewdhlten Energieinput nehmen kann. Eine solche
Einflussnahme ware aus Klimaschutz- und Umweltschutzgesichtspunkten nicht zu
unterschatzen. Sogar ein Einfluss auf die Energieeffizienz wird durch eine solche Vorgabe
attestiert, wenn man bei der Effizienzanalyse nicht blof} den Aufwand von Nutzenergie ins
Verhaltnis zum Produktionsergebnis setzt, sondern auch den Aufwand endlicher
Primarenergiequellen berticksichtigt.495 Der Wortlaut der Norm schliefe eine solche
Betrachtung nicht aus. Energieeffizienz wiirde dann durch die Relation zwischen
Produktionsertrag und Verbrauch endlicher Ressourcen bestimmt.4%6 In Folge dessen avancierte
das Energieeffizienzgebot jedoch zu einem Instrument, das den Primdrenergieeinsatz steuert.

Konnte die Genehmigungsbehorde auf die Wahl des Energietragers Einfluss nehmen, wére sie
unter Umstdnden in der Lage, mittels Auflagen dem Anlagenbetreiber die Substitution des
fossilen Energietragers durch erneuerbare Energietrager vorzuschreiben.407 Eine solche
Einflussnahme miisste sich dabei nicht auf die Erzeugung von Energie in der jeweiligen Anlage
beschranken, sondern kdnnte unter Riickgriff auf die Energieverwendungspflicht in § 5 Abs. 1
Nr. 4 BImSchG auch den Fremdbezug der Energie bei einem Dritten erfassen. Gestiitzt auf diese
Argumentation wird sodann auch diskutiert, dass dem Anlagenbetreiber aufgegeben werden
konne, einen Stromanbieter zu wahlen, der Energie aus erneuerbaren Quellen liefere, oder
selbst erneuerbare Energien fiir seine Stromproduktion einzusetzen. 408

Die Energieverwendungspflicht, wie sie derzeit im Gesetz formuliert ist, als Instrument zur
Steuerung des Primarenergieeinsatzes anzusehen, diirfte aber deutlich zu weit gehen. Diese
Aufgabe kann dem Immissionsschutzrecht und speziell dem Recht der Anlagenzulassung nicht
zugewiesen werden. Eine solche Sichtweise ist weder der europdischen Industrieemissions-
Richtlinie noch der Betreiberpflicht selbst zu entnehmen. Zwar ist es richtig, dass der Begriff der
seffizienten Verwendung von Energie“ weder in der Richtlinie noch im Bundes-

404 So stellen z. B. beschrankt verfiigbarer Bauraum zur Nutzung von Abwirme, die begrenzte Biindelung diffuser Abwarme oder
Sicherheitsanforderungen Hindernisse bei der Nutzung der Abwéarme dar, die in die Betrachtung mit einbezogen werden miissen.

405 Britz, UPR 2004, 55 (58).

406 So der Vorschlag bei Britz, UPR 2004, 55 (58); a.A. Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 327
(333), der die einzusetzende Energieart fiir frei wahlbar halt.

407 Winkler, ZUR 2003, 395 (397); auch Schreiber, ZNER 2001, 32 (34) sieht die Wahl des Energietragers von der Betreiberpflicht
erfasst. Begriindet wird dies mit dem weiteren Anlagenbegriff in Art. 2 Nr. 3 der IVU-Richtlinie, der auch am Standort durchgefiihrte
Tétigkeiten mit Umweltbezug erfasst.

408 Britz, UPR 2004, 55 (58), die sich nicht mit den Folgen einer solchen Forderung auseinander setzt. So konnte eine solche Vorgabe
als mittelbarer Eingriff in die Eigentumsfreiheit der Energieerzeuger, die fossile Brennstoffe einsetzen, eingeordnet werden, der der
Rechtfertigung bediirfte. Auch stellt sich die Frage, ob tiberhaupt jede einzelne (genehmigungsbediirftige) Anlage mit Strom aus
erneuerbaren Energien versorgt werden koénnte.
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Immissionsschutzgesetz ndher spezifiziert wird. Anhaltspunkte, wie der Begriff der
Energieeffizienz auf europaischer Ebene verstanden wird, kénnen jedoch der Richtlinie

2012/27 /EU4% entnommen werden, die in Art. 2 Nr. 4 Energieeffizienz definiert als ,das
Verhaltnis von Ertrag an Leistung, Dienstleistungen, Waren oder Energie zu Energieeinsatz.”
Den Energieeinsatz auf den Einsatz nicht fossiler Energietrdager zu beschranken, lasst sich dieser
Definition nicht entnehmen. Dadurch wiirde der Begriff der Energieeffizienz auch zu weit
eingeschrankt, denn auch bei der Erzeugung der Energie mithilfe erneuerbarer Energietrager
bedarf es einer effizienten Nutzung, geht doch die Produktion von Strom aus erneuerbaren
Energien zwar nicht mit COz-Emissionen, so aber doch mit anderen Umwelteinwirkungen - auch
in Form von Emissionen - einher.

Uberwiegend wird deshalb die Einflussmoglichkeit der Behorde auf die Wahl des Energietrigers
auch abgelehnt.#10 Begriindet wird dies unter anderem damit, dass der Wortlaut des Art. 3

S. 1lit. d IVU-Richtlinie, auf den die urspriingliche Fassung in § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG
zurlickgeht, davon spreche, dass Energie effizient zu verwenden sei. Dies bedeute, dass der
Anlagenbetreiber bei der Wahl des Energietragers im Rahmen der Energieverwendungspflicht
frei sei.#!1 Vor allem die unternehmerische Entscheidungsfreiheit12 spreche fiir eine
uneingeschrankte Wahlmaéglichkeit des Energietragers.413 Die Wahl eines bestimmten
Energietragers wird aber unter gewissen Umstdnden liber das Vorsorgegebot fiir beeinflussbar
gehalten, indem bestimmte Brennstoffe im Hinblick auf ihr Emissionsverhalten414 aus Griinden
der Vorsorge ausgeschlossen werden kénnten.4!5 Der Norm jedoch einen Vorrang der
erneuerbaren Energietrager gegeniiber fossilen Energietrdgern zu entnehmen, sei nicht
moglich.416

Dem Argument des Eingriffs in die unternehmerische Freiheit ist jedoch entgegenzuhalten, dass
dem Immissionsschutzrecht als Ordnungsrecht bereits immanent ist, die unternehmerische
Freiheit des Anlagenbetreibers zum Wohle der Allgemeinheit und der Umwelt einzuschranken.
Insofern ware es durchaus moglich, die unternehmerische Freiheit mit Blick auf die Wahl des
Energietragers zu begrenzen. Gerechtfertigt werden kénnte eine solche Einschrankung aus
Griinden des Umwelt- und Klimaschutzes, tragen doch immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftige Anlagen durch ihren Energieverbrauch und ihren Ausstof3 an
Treibhausgasemissionen zum Klimawandel und auch zu anderen Umweltbelastungen bei.
Jedoch muss hierfiir die das Grundrecht einschriankende Norm hinreichend bestimmt sein. Die
derzeitige gesetzliche Formulierung in § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG diirfte diesbeziiglich nicht
ausreichen, dass damit auch der Brennstoffeinsatz gesteuert werden kann.

Die Vorschrift schriankt die Auswahl der Energietrager nicht ein. Zwar ist der Norm auch nicht
ausdriicklich zu entnehmen, dass und wie Abwarme genutzt werden soll. Allerdings handelt es

409 Richtlinie 2012/27/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2012 zur Energieeffizienz, zur Anderung der
Richtlinien 2009/125/EG und 2010/30/EU und zur Aufhebung der Richtlinien 2004/8/EG und 2006/32/EG, ABL. EU L. 315/1.

410 Méhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 96; Winkler,
ZUR 2003, 395 (397); Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45); Schmidt-Preufs, NVwZ
2000, 252 (258); Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 195 in Bezug auf die Regelungen der IVU-
Richtlinie; Scheidler, NuR 2011, 634; einschrankend Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 101, sofern Anlagenzweck und Anlagentyp nicht bertihrt
werden; OVG Miinster vom 1.12.2011, juris, Rn. 382.

411 Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 195; Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS
Feldhaus, 1999, 327 (333).

412 Gestiitzt auf Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG.

413 Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (45); Enders/Krings, DVBI. 2001, 1389 (1397).
414 7. B. zu hoher Quecksilbergehalt.

415 BVerwG vom 17.2.1984, BVerwGE 69, 37 (39 ff.); Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 196.

416 Méhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 100 f.
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sich bei der Abwarmenutzung um eine Art der effizienten Energieverwendung, die mit der Norm
gefordert wird. Hingegen ist die Wahl eines Energietragers nicht grundsatzlich als sparsame und
effiziente Energieverwendung einzuordnen; denn auch der Einsatz erneuerbarer Energietrager
zur Stromproduktion bedeutet nicht zwangsldufig, dass man in der Folge mit der Energie auch
sparsam und effizient umgeht.

Im Mittelpunkt der Vorschrift steht aber die Verwendung der eingesetzten Energie. Dazu gehort
jede ,Umwandlung” von Energie, also etwa elektrische Energie in Bewegungsenergie unter
Entstehung von Reibungswarme oder die Nutzung kohlenstoffhaltiger Brennstoffe zur
Stromgewinnung. Wenn es hier relevante Unterschiede gibt, die ihre Ursache in der Wahl des
Energietragers oder in der Energiebereitstellung haben, dann verlangt die Norm, diejenige
auszuwaihlen, die - unter Beachtung des Ubermafverbotes - sicherstellt (§ 6 Abs. 1 Nr. 1
BImSchG), dass ,Energie sparsam und effizient verwendet wird".

1.3.1.23 Sparsamer Umgang mit Energie, insb. durch Drosselung der Produktion

Energieeinsparungen konnen auch dadurch erzielt werden, dass die Produktionsmenge
herabgesetzt wird. Kénnte die Behorde auf den Produktionsumfang Einfluss nehmen, so konnte
sie den Energieeinsatz der Anlage auch absolut mindern. Jedoch ist der amtlichen Begriindung
zur Norm zu entnehmen, dass mit der Einfithrung der neuen Grundpflicht der Behorde keine
Befugnis zur dirigistischen Steuerung der Produktionsmengen zugestanden werden soll.417 Die
Behorde hat damit keine Moglichkeit, iiber die Produktionsmenge Einfluss auf den Energieinput
zu nehmen. 18

1.3.1.3 Grenzen der Energieverwendungspflicht

Grundsatzlich stehen die Betreiberpflichten in § 5 Abs. 1 BImSchG ohne Rangverhiltnis
eigenstandig nebeneinander. Auf Grund der in Bezug auf die Energieeffizienz dhnlichen
Stofdrichtung von Vorsorgegebot und Energieverwendungspflicht miissen vor allem diese
beiden Grundpflichten voneinander abgegrenzt werden.419 Die vormals im Gesetz formulierte
Nachrangigkeit der beschrankten Warmenutzungspflicht gegeniiber den anderen
Betreiberpflichten wurde nicht fiir die Neufassung der Energieverwendungspflicht
iibernommen. Um medieniibergreifend fiir die Umwelt ein hohes Schutzniveau insgesamt zu
erreichen, muss auch die Energieverwendungspflicht hinreichend beriicksichtigt werden. Sie
insofern aber als Optimierungsgebot in dem Sinne zu fassen, dass ihr aus Klimaschutz- und
Umweltsicht grundsatzlich ein Vorrang gebiihrt, ist nicht moglich.42° Vielmehr muss im Interesse
eines optimalen Umweltschutzes zwischen den einzelnen Betreiberpflichten ein Ausgleich
gefunden werden. Dabei nimmt die Schutzpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG insofern eine
Sonderstellung ein, als ihre Anforderungen nicht durch die Energieverwendungspflicht
eingeschrankt werden kénnen. Im Verhaltnis zu den anderen Betreiberpflichten sind der
Energieverwendungspflicht jedenfalls dann Grenzen gesetzt, wenn zum Zwecke der
Energieeinsparung und -effizienz die Erfiillung der anderen Betreiberpflichten erschwert wird

417 BT-Drs. 14/4599, 127.

418 Siehe jedoch die Vorgabe in Art. 7 der Energieeffizienz-Richtlinie. Diese schreibt vor, den Energieverbrauch jahrlich um 1,5
Prozent zu senken. Viele Mitgliedstaaten haben verpflichtende Energieeffizienzsysteme fiir Energieversorgungsunternehmen
eingefiihrt. Deutschland dagegen geht den Weg ,alternativer Maffnahmen“ und hat die Energieversorgungsunternehmen weitgehend
aus der Pflicht genommen. Grundsatzlich waren jedoch Mafnahmen direkt bei den Energieversorgungsunternehmen moglich. Die
Verpflichtung zur Einsparung von 1,5 Prozent wiirde bedeuten, dass die Energieversorgungsunternehmen 1,5 Prozent weniger
Energie erzeugen und verkaufen diirften.

419 Siehe hierzu unter 1.3.2.

420 Ausfiihrlich hierzu, ob die Energieverwendungspflicht als Optimierungsgebot eingeordnet werden kann, Méhle, Die Pflicht zur
sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf3 § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 106 ff.
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oder sie mit diesen kollidiert. Ihre Verwirklichung darf in der Bilanz nicht zu mehr Emissionen
fiihren als ohne die Spar- oder Effizienzmafinahme.

Grundsatzlich findet die Energieverwendungspflicht auch ihre Grenzen im
Verhaltnismafiigkeitsprinzip. Sie ist durch die nach Art und Standort der Anlagen gegebenen
technischen Moglichkeiten und durch das Erfordernis der Zumutbarkeit begrenzt.421 Zumutbar
ist die Erfiillung der Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieversorgung, wenn der
Aufwand in einem sinnvollen Verhaltnis zu seinen ressourcensparenden und
umweltschonenden Auswirkungen steht und den konkreten Anlagenbetreiber nicht iiber
Gebiihr belastet. Im Rahmen der Zumutbarkeit sind auch kiinftige Verdanderungen der Betriebs-
und Produktionsabliufe zu beriicksichtigen.#?2 Solange die technische Anderung méglich und
zumutbar ist, kann auch eine Anderung der Anlagentechnik zur Erfiillung der Vorsorgepflicht,
Energie effizient zu verwenden, gefordert werden.423

1.3.14 Fehlende Einklagbarkeit

Ist flir die Schutzpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG grundsatzlich anerkannt, dass ihr
drittschiitzende Wirkung zukommt, so wird dies fiir die anderen drei Pflichten in § 5 Abs. 1
BImSchG mehrheitlich verneint. Im Wege einer Nachbarklage kénne die Einhaltung sowohl der
Vorsorgepflicht als auch der Energieverwendungspflicht nicht gefordert werden, die Effektivitat
der energiebezogenen Betreiberpflichten sei deshalb abgemildert.424

Jedenfalls fiir das Vorsorgegebot ist dieser Einschatzung nicht zu folgen.425 Zwar wird im
Gegensatz zur Schutzpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG die ,Nachbarschaft” in Abs. 1 Nr. 2 nicht
erwahnt, doch ist der Wortlaut der anspruchsbegriindenden Vorschrift allenfalls ein Indiz fiir
die Klagebefugnis. Dariiber hinaus sind zur Beantwortung dieser Frage auch die
gesetzesimmanenten Schutz- und Zweckbestimmungen, die Abgrenzbarkeit des geschiitzten
Personenkreises sowie die Intensitit der Interessengefahrdung mafigebend.426 Soweit § 5 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkungen fordert, sind nach dem Wortlaut
des Gesetzes Immissionen angesprochen, die ,geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile und
erhebliche Beldstigungen fiir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufiihren“.427 Mit
der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. Juli 2015,428 dass ,.eine erforderliche
und wirtschaftlich zumutbare Vorsorgemafnahme” auch dann vorliegt, ,wenn sie zur
Emissionsminderung praktisch geeignet ist, aber aus wirtschaftlichen Griinden noch nicht dem
Stand der Technik entspricht”,429 kann die Umsetzung ebensolcher Mafdnahmen auch von
Dritten gefordert werden.

Im Gegensatz zu den Pflichten aus dem Vorsorgegebot sind die Pflichten aus § 5 Abs. 1 Nr. 4
BImSchG nicht durch Dritte einklagbar. Die Energieverwendungspflicht dient allenfalls indirekt
der individualisierbaren Reduzierung von Risiken durch Luftschadstoffe. In erster Linie
bezweckt sie Vorsorge durch Ressourcenschonung im Interesse der Allgemeinheit. Sie vermittelt
daher keinen Drittschutz.

421 Siehe § 12 der 13. BImSchV und § 13 der 17. BImSchV; Britz, UPR 2004, 55 (58).

422 BT-Drs. 11/6633, 43 f,; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 103.

423 Siehe 1.3.1.2.1.

424 Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 307 f.

425 Siehe RofSnagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 668 ff., insbesondere Rn. 671 ff.

426 Siehe z. B. BVerwG vom 28.4.1967, BVerwGE 27, 29 (33); Jarass, NJW 1983, 2844 (2845); Bauer, A6R 113 (1988), 582 (612).
427 Weitergehend Wagener, NuR 1988, 71 (75); siehe hierzu auch Jarass, NJW 1983, 2844 (2845).

428 NVwZ 2016, 79 ff.

429 Kritisch zum Urteil insgesamt Breuer, NVwZ 2016, 822 ff.
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Energieeffizienzbezogene Mafdnahmen, die sich somit allein auf die Energieverwendungspflicht
stiitzen lassen, konnen nicht von Dritten eingeklagt werden. Hingegen konnen
energieeffizienzbezogene Mafdnahmen, die der Vorsorgepflicht zugeordnet werden kénnen, und
ggf. auch der Umsetzung der Energieverwendungspflicht dienen, jedenfalls aus dem
Vorsorgeaspekt heraus von Dritten gefordert werden, wenn sie denn auf die Minderung der
Emissionen der Anlage gerichtet sind. Aus diesen Griinden ist es erforderlich, die
Uberschneidungen beider Betreiberpflichten sowie ihre Unterschiede herauszuarbeiten.

1.3.2 Verhaltnis der Betreiberpflichten zueinander

Die Umsetzung energieeffizienzbezogener Mafdnahmen in einer genehmigungsbediirftigen
Anlage weist haufig Bezugspunkte sowohl zur Vorsorgepflicht als auch zur
Energieverwendungspflicht auf. Somit kénnen durch die Verwirklichung einer Mafdnahme beide
Betreiberpflichten erfiillt werden.

Zweck des Bundes-Immissionsschutzgesetzes ist es nach § 1 Abs. 1 BImSchG, Menschen, Tiere
und Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphére sowie Kultur- und sonstige Sachgiiter vor
schidlichen Umweltauswirkungen zu schiitzen und dem Entstehen schadlicher
Umwelteinwirkungen vorzubeugen. Uber diesen allgemeinen, uneingeschrankt fiir alle
Anwendungsbereiche des Gesetzes geltenden Programmsatz hinaus formuliert § 1 Abs. 2
BImSchG fiir immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen weitere, iber den
yJImmissionsschutz” im herkdmmlichen Sinn hinausreichende Anforderungen.430 Hiernach
verlangt die Vorsorgepflicht, die den jeweiligen Verhaltnissen entsprechenden Mafdnahmen
gegen vermutete Risiken und unnétigen Verbrauch insbesondere der Ressourcen Luft und Ruhe,
aber auch Wasser und Boden unter Einbeziehung der Abfallwirtschaft zu ergreifen und dabei
medientibergreifend ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt im Blick zu behalten.

Die Erfiillung der Vorsorgepflicht als vorausschauendes und vorbeugendes Instrument fordert
vom Betreiber einer genehmigungsbediirftigen Anlage, alle umwelt- und gesundheitsbezogenen
Effekte einer Anlage sowie vermutete Risiken soweit als moglich zu vermindern oder zu
vermeiden (Risikosteuerung) und als Antwort auf die Verknappung der Ressourcen gesunder
Luft und Ruhe, diese Ressourcen sowie die weiteren liber § 1 Abs. 1 und Abs. 2 BImSchG
erfassten Schutzgiiter Atmosphéare, Wasser und Boden soweit als moglich zu schonen
(Ressourcenschonung). Daneben soll die Vorsorgepflicht ermdglichen, systematische Konzepte
umzusetzen, um dem Entstehen schadlicher Umwelteinwirkungen so gezielt und koordiniert
wie moglich vorzubeugen (Systematisierung), und mittels Sanierungsmafinahmen zur
Verbesserung der Belastungssituation beitragen (Sanierung).43! Nach § 1 Abs. 2 BImSchG sowie
§ 5 Abs. 1 BImSchG ist bei der Erflillung der Vorsorgepflicht medientibergreifend ein hohes
Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt anzustreben. Dabei sind nicht allein Emissionen auf dem
Luftpfad,*32 sondern auch solche auf den Pfaden Boden und Wasser zu beriicksichtigen, wobei
die Abfallwirtschaft mit einzubeziehen ist.*33

Die sparsame und effiziente Verwendung von Energie, wie sie in § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG
gefordert wird, weist Beziige zu allen hier genannten Funktionen der Vorsorge, speziell aber
zum Aspekt der Ressourcenschonung auf. Urspriinglich nur von der Vorsorgepflichtin § 5 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG erfasst, ist die Energieverwendungspflicht seit 2001 als eigene Betreiberpflicht in
§ 5 BImSchG aufgenommen und formuliert als Auspragung des Vorsorgeprinzips selbst

430 Fiihr, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 1 Rn. 2.

431 Siehe hierzu unter 1.2.1; ausfiihrlich hierzu Rof8nagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 355 ff.
432 So jedoch die Definition in § 3 Abs. 3 BImSchG.

433 Flir einen erweiterten Emissionsbegriff Fiihr, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 1 Rn. 100.
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Anforderungen an Vorsorgemafinahmen in Bezug auf die Energieverwendung. Mit der Vorgabe,
Energie sparsam und effizient zu verwenden, ist sie in erster Linie ein Ansatz zur Minderung von
Treibhausgasemissionen, die aus der Nutzung von Energie resultieren, und dient damit dem
Schutz des Klimas, das iiber das Schutzgut Atmosphére vom Bundes-Immissionsschutzgesetz
adressiert wird.434 Eine Verringerung des Einsatzes fossiler Energien durch eine effizientere
Nutzung der Energie sowie eine Einsparung von Energie dient vor dem Hintergrund der damit
bedingten Einsparung von Kohlendioxid und weiteren Luftschadstoffen, wie zum Beispiel
Schwefeldioxid, der Schonung der Schutzgiiter Luft, Boden, Wasser und Atmosphéare und
mindert damit die schadlichen Umwelteinwirkungen auf Menschen, Tiere und Pflanzen. Die
Energieverwendungspflicht knilipft aber nicht nur an eine Verringerung des Einsatzes fossiler
Energietrager an, sondern fordert unabhangig hiervon eine sparsame und effiziente
Energieverwendung, die auch beim Einsatz von erneuerbaren Energien zu verwirklichen ist.
Mafdnahmen zum sparsamen und effizienten Einsatz von Energie mindern die immer noch nicht
hinreichend abschatzbaren Risiken des Klimawandels insofern, als bei Einsatz fossiler
Brennstoffe weniger Kohlendioxid in die Atmosphéare gelangt und die
Treibhausgaskonzentration nicht weiter ansteigt; das Schutzgut Atmosphére wird so nicht
weiter belastet. Zugleich kann durch die Verringerung des Einsatzes fossiler Energien das von

§ 1 Abs. 2 und § 5 BImSchG geforderte medieniibergreifende hohe Schutzniveau fiir die Umwelt
befordert werden. Klimaschutz durch geplante Reduktion von klimaschédlichen Emissionen
dient dariiber hinaus sowohl der systematischen Vorsorge und der Verbesserung der
Belastungssituation in erster Linie von Atmosphare und Luft, aber auch Wasser und Boden vor
allem auch mit Blick auf zukiinftige Generationen.

Die Vorsorgepflicht fordert nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG vom Betreiber einer
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlage, Vorsorge gegen schadliche
Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belastigungen
zu treffen, insbesondere durch die dem Stand der Technik entsprechenden Mafdnahmen. Der zur
Bestimmung des Standes der Technik dem Bundes-Immissionsschutzgesetz angefiigte Anhang
zu § 3 Abs. 6 BImSchG verlangt in Nr. 9 eine Berticksichtigung der Energieeffizienz.435

Mit der Inbezugnahme des Merkmals Energieeffizienz bei der Bestimmung des Standes der
Technik tiberscheiden sich beide Betreiberpflichten in ihren Anforderungen. Die Steigerung der
Energieeffizienz in einer Anlage nach dem Stand der Technik tragt zur Emissionsminderung der
Anlage bei und erfiillt damit das Vorsorgegebot (in Form der Minderung von
Luftschadstoffemissionen) als auch zugleich die Energieverwendungspflicht (durch eine
effizientere Energienutzung).43¢ Bei der Umsetzung von als Stand der Technik qualifizierten
Mafinahmen werden damit grundsatzlich beide Betreiberpflichten in Bezug genommen.437 Eine
vollstandige Erfiillung der Energieverwendungspflicht muss damit aber nicht einhergehen.
Vielmehr konnen sich weitere Mafnahmen zur Erfiillung der Energieverwendungspflicht
aufdrangen.

Die Energieeffizienz in einer Anlage kann durch unterschiedliche Mafnahmen gesteigert
werden. So kann die zum Betrieb der Anlage erforderliche Strommenge gesenkt oder der
Energieeinsatz effizient gestaltet werden. Dies ist sowohl durch technische Mafnahmen (z. B.
Optimierung der Verfahrensablédufe, Einsatz neuer energieeffizienter Komponenten (z. B.

434 Siehe Jarass, BImSchG, § 1 Rn. 10; Fiihr, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 1 Rn. 192 ff.
435 Siehe unter 1.2.3.1.1.
436 Mdhle, Die Pflicht zur sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 76.

437 Damit kann eine Effizienzmafinahme, die den Stand der Technik abbildet, auch vor Gericht eingeklagt werden.
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energieeffiziente Motoren))438 als auch durch nichttechnische Maf3nahmen (z. B.
Dammmafinahmen an den Gebduden, Abwarmenutzung in unterschiedlicher Form je nach
Temperaturniveau) zu erreichen. Diese Mafsnahmen gehen, sofern sie der Erfiillung des
Vorsorgegebots dienen, immer mit der Minderung von Schadstoffemissionen der Anlage einher.
Sie konnen auch unmittelbar Treibhausgasemissionsminderungen zur Folge haben, wenn die
Energieumwandlung in der Anlage selbst erfolgt (z. B. bei der Dampf- oder Stromerzeugung in
einer chemischen Fabrik oder in einer Raffinerie).

Bezieht der Anlagenbetreiber allerdings den Strom von einem Dritten, treten die infolge der
Effizienzsteigerung der Anlage moglichen Emissionsminderungen in Bezug auf Treibhausgase
nicht in der Anlage selbst, sondern eventuell bei dem Dritten ein.439 Zwar sind
Emissionsminderungen, auch wenn sie bei Dritten erfolgen, grundsatzlich klimarelevant und
damit positiv zu bewerten, jedoch sollen solche bei einem Dritten eintretenden
Emissionsminderungen nach bisher herrschender Auffassung auf Grund des Anlagenbezuges
der Vorsorgepflicht#40 nicht von dieser, sondern allein von der Energieverwendungspflicht
erfasst werden, die in Abgrenzung zur Vorsorgepflicht keinen konkreten Anlagenbezug
aufweisen soll. Das bisher vertretene Anlagenverstandnis#4! schrankt damit den
Anwendungsbereich der unter § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG fallenden Vorsorgemafinahmen dann
ein, wenn durch diese nur Emissionen bei Dritten - also nur mittelbar durch die Anlage selbst -
eingespart wiirden.*2 Wiirde hingegen ein Anlagenbegriff zugrunde gelegt, der sich daran
orientiert, dass medieniibergreifend ein hohes Schutzniveau fiir die Umwelt insgesamt
anzustreben ist, 443 konnten bestimmte Mafdnahmen noch der Vorsorgepflicht zugeordnet
werden, die auf Grund des bisher vertretenen Anlagenverstiandnisses der
Energieverwendungspflicht zugewiesen werden. Denn bei einem solchen Verstandnis des
Anlagenbegriffs wire zwar die Anlage selbst Ankniipfungspunkt fiir die Betreiberpflichten, die
zu betrachtenden Umweltauswirkungen wéren aber nicht auf die Anlage beschrankt.

Uberschneidungen von Vorsorgepflicht und Energieverwendungspflicht ergeben sich nicht nur
bei der Umsetzung des Standes der Technik, sondern auch bei der Anwendung nichttechnischer
Vorsorgemafinahmen. Diese werden gerade nicht iiber den Stand der Technik konkretisiert. In
Bezug auf ihre Zulassigkeit unterliegen nichttechnische Mafdnahmen nach dem Vorsorgeprinzip
ebenso dem Ubermafiverbot wie Maftnahmen zur Erfiillung der Energieverwendungspflicht.
Orientieren sich nichttechnische energieeffizienzbezogene Vorsorgemafinahmen somit an einer
Emissionsminderung und sind sie als verhaltnismafig anzusehen, so konnen sie ebenfalls
beiden Betreiberpflichten zugeordnet werden. Werden sie als unverhaltnisméafiig eingeordnet,
so dienen sie weder der Erfiillung der Vorsorgepflicht noch der der Energieverwendungspflicht.

Sind die angedachten energieeffizienzbezogenen Maf3nahmen (noch) nicht als Stand der Technik
anzusehen oder handelt es sich um verhaltnismafdige nichttechnische Mafinahmen, hat aber ihre
Umsetzung keinen Einfluss auf das Emissionsverhalten der Anlage, so konnen sie nicht auf das
Vorsorgegebot gestiitzt werden. Solche Mafdnahmen fallen dann allein in den

438 Seit 1990 stieg die Energieeffizienz im Industriesektor um knapp 1,4 Prozent (Stand 2015). Siehe http://eneff-
industrie.info/quickinfos/energieeffizienz/mehr-aus-weniger-energie/context/6/ (29.6.2018).

439 Siehe zu diesem Beispiel Hansmann in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, TA Luft, Nr. 5.1.3 Rn. 18; dhnlich Méhle, Die Pflicht zur
sparsamen und effizienten Energieverwendung gemaf$ § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 BImSchG, 2008, 77.

440 Siehe hierzu Rebentisch, in: Koch, Aktuelle Probleme des Immissionsschutzrechts, 1998, 41 (44); Koch/Verheyen, NuR 1999, 1 (3);
Koch/Wienecke, DVBL 2001, 1085 (1088).

441 Siehe unter 1.1.1 und unter 1.2.1.

442 Mit der Folge, dass bestimmte MafSnahmen nicht von Dritten eingeklagt werden konnten, weil sie dann allein unter die
Energieverwendungspflicht, die keinen Drittschutz vermittelt, gefasst werden.

443 Siehe hierzu unter 1.1.3.2.1.
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Anwendungsbereich der Energieverwendungspflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG, womit der
eigene Anwendungsbereich dieser Betreiberpflicht begriindet wird. In Bezug auf Mafdnahmen,
die der Erfiillung der Energieverwendungspflicht dienen sollen, muss kein Emissionsbezug
vorhanden sein.

133 Einschrankung der Pflichten durch § 5 Abs. 2 BImSchG

Die dargestellten Anforderungen des Vorsorgegebots und der Energieverwendungspflicht gelten
jedoch nicht gleichermafien fiir alle genehmigungsbediirftigen Anlagen. Die Regelung in § 5

Abs. 2 BImSchG sieht eine Einschrankung der energiebezogenen Anforderungen beider
Betreiberpflichten bei genehmigungsbediirftigen Anlagen vor, die am
Treibhausgasemissionshandel teilnehmen. Dies betraf im Jahr 2017 in Deutschland 1833
Anlagen.#44

§ 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG bestimmt, dass, soweit genehmigungsbediirftige Anlagen dem
Anwendungsbereich des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes unterliegen, die
Anforderungen zur Begrenzung von Emissionen von Treibhausgasen nur zulassig sind, um zur
Erfiillung der Pflichten nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sicherzustellen, dass im
Einwirkungsbereich der Anlage keine schiadlichen Umwelteinwirkungen entstehen. Diese
Einschrankung gilt nur fiir Treibhausgase, die fiir die betreffende Tatigkeit nach Anhang 1 des
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes umfasst sind. Zugleich diirfen nach § 5 Abs. 2 Satz 2
BImSch fiir solche emissionshandelspflichtigen Anlagen zur Erfiillung der Pflicht zur
effizienten Verwendung von Energie in Bezug auf die Emissionen von Kohlendioxid, die auf
Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage beruhen, keine Anforderungen gestellt
werden, die liber die Pflichten hinausgehen, welche das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
begriindet.

§ 5 Abs. 2 BImSchG modifiziert damit die Betreiberpflichten des § 5 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4
BImSchG im Hinblick auf TEHG-Anlagen und schrankt fiir den Verordnungsgeber und die
zustidndigen Behdrden die Optionen sowohl hinsichtlich der Festsetzung von
Emissionsgrenzwerten als auch in Bezug auf die Pflicht zur sparsamen und effizienten
Energienutzung ein. Diese beiden Pflichten werden in Bezug auf Treibhausgase - und nur diese -
durch das 6konomische Instrument des Emissionshandels, das durch eine kosteneffiziente
Verringerung von Treibhausgasen zum Klimaschutz beitragen soll, verdrangt. Emissionen
anderer Luftschadstoffe werden von den Regelungen nicht erfasst.

1.3.3.1 Auslegung der Regelungen

Kritisiert wird generell die schwer verstandliche Fassung der Norm selbst.44> Aber auch die
Notwendigkeit des Satzes 2 wird in Abrede gestellt. In materiell-rechtlicher Hinsicht sei diese
Regelung insgesamt unverstindlich. Im Unterschied zum Vorsorgegebot bestehe zwischen dem
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz und dem Energieeffizienzgebot nach § 5 Abs. 1 Nr. 4
BImSchG kein Konfliktpotential, das den Emissionsrechtehandel substantiell konterkarieren
konne. Das Gebot effizienter (und sparsamer) Energieverwendung sei vom Emissionsverhalten
der jeweiligen Anlage abgekoppelt und deshalb nicht iiber Emissionszertifikate steuerbar.446
Hiernach wird grundsatzlich auch abgestritten, dass beiden Ausgestaltungen der

444 Deutsche Emissionshandelsstelle, Treibhausgasemissionen 2017 - Emissionshandelspflichtige stationdre Anlagen und Luftverkehr
in Deutschland (VET-Bericht 2017), 2018, 15.

445 Schmidt-Kotters, in: Giesbert/Reinhardt, Beck’scher Onlinekommentar Umweltrecht, BImSchG, § 5 Rn. 159 f. ,sprachlich
missgliickt“; Rebentisch, in: Theobald/Danner (Hrsg), Energierecht, Umweltrecht/Klimarecht, Nr. 110, § 5 Rn. 66a ff.

446 So Rebentisch, in: Theobald/Danner (Hrsg), Energierecht, Umweltrecht/Klimarecht, Nr. 110, § 5 Rn. 66c¢.
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Energieverwendungspflicht eine eigenstidndige Bedeutung zukommt. Zum Verstdndnis der
Norm tragt diese generelle Ablehnung nichts bei.

§ 5 Abs. 2 BImSchG ist geltendes Recht, auch wenn in seiner schwer verstiandlichen Fassung
nicht klar erkennbar ist, welche energieeffizienzbezogenen Mafinahmen dem Anlagenbetreiber
infolge seiner Anwendung nicht auferlegt werden diirfen. Ob die Norm tatsachlich zu einer
umfinglichen Einschrankung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten in Bezug auf
Emissionen von Treibhausgasen fiihrt, gilt es zu untersuchen.

§ 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG schrankt die Auswahl der energieeffizienzbezogenen Mafdnahmen ein,
die zur Verminderung der Treibhausgasemissionen zur Erfiillung der Vorsorgepflicht vom
Anlagenbetreiber gefordert werden konnen. An genehmigungsbediirftige
emissionshandelspflichtige Anlagen sind Anforderungen zur Begrenzung von
Treibhausgasemissionen nur zur Abwehr von schiadlichen Umwelteinwirkungen im
Einwirkungsbereich der Anlage zu stellen. Die in Betracht gezogenen Anforderungen miissen
damit auf die Erfiillung der Betreiberpflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG gerichtet sein und
diirfen nicht im Sinne der Ressourcenschonung und der Emissionsvermeidung und -
verminderung der Erfiillung des Vorsorgegebots dienen.

Bezieht sich § 5 Abs. 2 Satz 1, 1. Hs. BImSchG noch umfanglich auf ,Emissionen von
Treibhausgasen“ und wiirde seiner Auslegung zufolge alle sechs Treibhausgase*47 erfassen, so
beschrankt § 5 Abs. 2 Satz 1, 2. Hs. BImSchG die von der Norm tatsachlich erfassten
Treibhausgase auf solche, die fiir die betreffende Tatigkeit nach Anhang 1 des TEHG genannt
sind. In erster Linie in Bezug genommen ist damit Kohlendioxid, aber auch Distickstoffoxid und
perfluorierte Kohlenwasserstoffe werden von einigen Tatigkeiten, die dem Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetz unterfallen, adressiert. Anhang 1 des TEHG spricht allein von
Kohlendioxid und nicht von Kohlendioxidaquivalenten, weshalb die nicht erfassten
Treibhausgase nicht tiber die Umrechnung auf Kohlendioxidaquivalente in die Betrachtung
einbezogen werden diirfen.

Da § 5 Abs. 2 Satz 1, 2. Hs. BImSchG formuliert, dass die Einschrankung in Satz 1 ,nur fiir
Treibhausgase [gilt], die fiir die betreffende Tatigkeit nach Anhang 1 des Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetzes umfasst sind“, bezieht sich die Einschrankung der Vorsorgepflicht fiir
jede treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlage auch nicht grundséatzlich auf alle drei im
Anhang genannten Treibhausgase, sondern jeweils nur auf das Treibhausgas, das der konkreten
Tatigkeit zugeordnet wurde. Folglich ist die Einschrankung fiir die meisten im Anhang 1
erfassten Tatigkeiten allein auf Kohlendioxid fokussiert. Dies bedeutet, dass die Regelungin § 5
Abs. 1 Satz 1, 1. Hs. BImSchG fiir die Vielzahl der vom Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
erfassten Anlagen so gelesen werden muss, dass ,Anforderungen zur Begrenzung von
Kohlendioxidemissionen“ nur zulassig sind, wenn sie der Erfiillung der Abwehrpflicht dienen.
Kniipfen Mafinahmen jedoch an die Minimierung anderer Treibhausgase - z. B. Distickstoffoxid
- an, so sperrt § 5 Abs. 1 Satz 1, 1. Hs. BImSchG diese Mafdnahmen nur in den Fallen, in denen der
Anhang 1 fiir die erfasste Tatigkeit dieses Treibhausgas auffiihrt, in allen anderen Fillen sind
Vorsorgemafénahmen zur Minimierung dieses Treibhausgases zuléssig. Insofern kdnnten zur
Reduktion anderer als der fiir eine Tatigkeit genannten Treibhausgase Anforderungen zur
Minimierung gesetzt werden, auch wenn dabei mittelbar auf die Kohlendioxid-Emissionen
Einfluss genommen wird. Diese werden nicht unmittelbar iiber die Reduktion anderer
Treibhausgase adressiert - aber nur eine explizit auf Kohlendioxid bezogene Begrenzung ist
ausgeschlossen - und auch eine Umrechnung der anderen Treibhausgase in

447 Als Treibhausgase gelten nach § 3 Nr. 14 TEHG Kohlendioxid (CO2), Methan (CH4), Distickstoffoxid (N20), teilfluorierte
Kohlenwasserstoffe (HFKW), perfluorierte Kohlenwasserstoffe (PFC) und Schwefelhexafluorid (SFs).
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Kohlendioxiddquivalente fiir Tatigkeiten, fiir die nach Anhang 1 nur Kohlendioxid erfasst ist, ist
nicht vorgesehen. Zudem gelten die ordnungsrechtlichen Vorsorgeanforderungen auch dann,
wenn die Vermeidung sonstiger Emissionen mittelbare Auswirkungen auf die vom
Emissionshandel erfassten Treibhausgase haben konnte. Die Kommission fiihrt hierzu aus:
,Wenn also der Betreiber Maf3nahmen treffen muss, um andere Emissionen zu senken, und
dabei sinken oder steigen die Treibhausgasemissionen, dann hat er keine andere Wahl, als diese
Mafinahmen zu treffen.“448

§ 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG schrankt Mafdnahmen in Bezug auf
treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlagen zur Erfiillung der Energieverwendungspflicht
ein. Zur Erfiillung der Pflicht zur effizienten Verwendung von Energie diirfen in Bezug auf die
Emissionen von Kohlendioxid, die auf Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage
beruhen, keine Anforderungen gestellt werden, die iiber die Pflichten hinausgehen, welche das
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz begriindet. Die Regelung geht auf Art. 9 Abs. 2 der
Industrieemissions-Richtlinie zuriick, der den Mitgliedstaaten die Entscheidung dartiber
einrdumt, fiir die in Anhang I der Richtlinie 2003 /87 /EG aufgefiihrten Tatigkeiten keine
Energieeffizienzanforderungen in Bezug auf Verbrennungseinheiten oder andere Einheiten am
Standort, die Kohlendioxid ausstof3en, festzulegen oder nicht festzulegen.*4°

Zunachst ist festzustellen, dass § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG nur die Pflicht zur effizienten
Energieverwendung adressiert und nicht den Wortlaut der Betreiberpflicht in § 5 Abs. 1 Nr. 4
BImSchg, ,Energie sparsam und effizient” zu verwenden, aufgreift. Auch die Richtliniennorm
spricht nur von Energieeffizienzanforderungen. Hierbei gilt es jedoch zu beriicksichtigen, dass
die Richtlinie den Begriff der ,sparsamen Energieverwendung" nicht kennt, diesen also auch
nicht bewusst aufser Acht lassen konnte. Die Erweiterung der Betreiberpflicht auf eine
»sparsame Energieverwendung” erfolgte durch den deutschen Gesetzgeber. Aus der
Nichtnennung der ,sparsamen Energieverwendung"“ zu folgern, dass diese somit nicht durch § 5
Abs. 2 Satz 2 BImSchG eingeschrankt sei, diirfte auf Grund der Tatsache, dass sich beide
Anforderungen kaum voneinander trennen lassen und erheblich iiberschneiden, 459 nicht
praktikabel sein. Grundsatzlich diirfte die Einschrankung somit ebenfalls fiir die sparsame
Energieverwendung gelten.

Im Vergleich zu § 5 Abs. 2 Satz 1, 1. Hs. BImSchG stellt Satz 2 allerdings nicht auf die ,Emissionen
von Treibhausgasen” ab, sondern adressiert allein Kohlendioxid. Auch ein Verweis auf die in
Anhang 1 des TEHG fiir die betreffende Tatigkeit erfassten Treibhausgase enthalt die Vorschrift
nicht. § 5 Abs. 2 Satz 1, 2. Hs. BImSchG kann aus gesetzessystematischen Griinden nicht fiir eine
andere Auslegung herangezogen werden, da er allein die Regelung in Satz 1, 1. Hs. konkretisiert.
Ferner konnen die im Anhang 1 des TEHG fiir bestimmte Tatigkeiten ebenfalls erfassten
Treibhausgase Distickstoffoxid und perfluorierte Kohlenwasserstoffe nicht iiber die
Umrechnungsfaktoren iiber Kohlendioxidaquivalente in die Betrachtung einbezogen werden.

Die Fokussierung auf Kohlendioxid bedeutet hiernach, dass allein Energieeffizienzmafinahmen
ausgeschlossen sind, die auf eine Minderung von Kohlendioxid-Emissionen gerichtet sind. Fiir
alle anderen Treibhausgase konnen Anforderungen zur Erfiillung der
Energieverwendungspflicht gestellt werden. Dadurch dass § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG nur

448 KOM(2003), 354, 22.

449 § 5 Abs. 2 BImSchG enthielt seine Fassung mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie iiber Industrieemissionen, siehe BT-Drs.
17/10486, 38. Der Gesetzesbegriindung sind keine Ausfithrungen zu Satz 2 zu entnehmen.

450 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 5 Rn. 579; auch Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 5a; siehe auch Jesse,
Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung, 2014, 296; a.A. Storost, in:
Ule/Laubinger/Repkewitz, § 5 Anm. D 1, der allerdings bemerkt, dass sich das ,mangels eigenstandiger rechtlicher Bedeutung dieser
Pflicht nicht auswirkt"; Kotulla, in: Kotulla, BImSchG, § 5 Rn. 123f.
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Kohlendioxid adressiert, konnen Energieeffizienzmafinahmen, die auf eine Minderung von

z. B. Distickstoffoxid oder perfluorierten Kohlenwasserstoffen zielen, nicht ausgeschlossen
werden. Dies gilt selbst flir Tatigkeiten, fiir die, wie z. B. Anlagen zur Herstellung von
Salpetersaure oder Adipinsdure, Distickstoffoxid als Treibhausgas im Anhang 1 des TEHG erfasst
ist. Fiir die neben Kohlendioxid im Anhang 1 des TEHG genannten Treibhausgase kénnen somit
tiber den Emissionshandel hinausgehende Forderungen gestellt werden.

Schliefllich gilt es zu untersuchen, wie der Einschub ,die auf Verbrennungs- oder anderen
Prozessen der Anlage beruhen“ auszulegen ist. Die von der Norm erfassten
Kohlendioxidemissionen miissen kausal mit den Verbrennungsprozessen oder anderen
Prozessen der Anlage verkniipft sein. ,Emissionen von Kohlendioxid, die auf
Verbrennungsprozessen beruhen®, sind solche, die konkret einem Verbrennungsprozess
zugeordnet werden kdnnen. Da § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG in Bezug auf diese Emissionen
Anforderungen ausschliefdt, die liber die Pflichten des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes
hinausgehen, ist zunachst zu fragen, welche Pflichten dieses Gesetz dem Anlagenbetreiber
auferlegt. Anlagen, die dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz unterfallen, unterliegen u.a.
der Pflicht zur Berichterstattung nach § 5 TEHG und zur Abgabe von Berechtigungen nach § 7
TEHG. Fiir jede ausgestofsene Tonne Kohlendioxid hat der Anlagenbetreiber der zustandigen
Behorde eine Berechtigung (Zertifikat) abzugeben. Nur fiir Kohlendioxid, das infolge eines
Verbrennungsprozesses ausgestofden wird, gelten die Anforderungen des Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetzes. Flir diesen Verbrennungsprozess erfasst das Instrument des
Emissionshandels auch die Entscheidung des Anlagenbetreibers, Mafnahmen zu ergreifen, um
den Ausstofd zu minimieren und damit zugleich die Abgabepflicht an Emissionsberechtigungen
zu mindern, die Anlage weiter wie bisher zu betreiben oder den Emissionsausstofs sogar zu
erhohen. Energieeffizienzanforderungen, die hieran ansetzen, werden von § 5 Abs. 2 Satz 2
BImSchG ausgeschlossen. Diese Entscheidungsfreiheit des Anlagenbetreibers ist jedoch genau
auf diese Prozesse beschrankt, die geeignet sind, Kohlendioxid direkt zu emittieren. Alle anderen
Prozesse innerhalb der Anlage, die keine COz-Emissionen direkt ausstofden, werden von dieser
Entscheidungsfreiheit des Anlagenbetreibers im Rahmen des Emissionshandels nicht erfasst
und kénnen damit Ankniipfungspunkt fiir Mafnahmen zur Energieeffizienz sein.

Ebenso ist die Regelung ,,Emissionen von Kohlendioxid, die auf anderen Prozessen der Anlage
beruhen” auszulegen. Auch hier kann es sich nur um von Verbrennungsprozessen
abzugrenzende andere Anlagenprozesse handeln, die in der Lage und geeignet sind,
Kohlendioxidemissionen direkt ,, auszustof3en®, denn auch nur diese Prozesse werden vom
Treibhausgasemissionshandel erfasst. Da das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz im

Anhang 1 beziiglich der von ihm erfassten Tatigkeiten nicht nur Verbrennungsprozesse auffiihrt,
kann die Nennung der ,,anderen Prozesse” in § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG nur so verstanden
werden, dass damit alle anderen in Anhang 1 genannten Tatigkeiten gemeint sind, die nicht
zugleich eine Verbrennung darstellen. Denn hétte der Gesetzgeber nur die
Verbrennungsprozesse in § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG aufgefiihrt, hitten Anlagen, die auf Grund
ihres liber andere Prozesses erfolgenden Ausstofées von Kohlendioxid in den
Anwendungsbereich des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes aufgenommen wurden,
weiteren Energieeffizienzanforderungen unterstellt werden konnen. Nach Anhang 1, Teil 1 -
Grundsatze, Nr. 1 des TEHG werden fiir bestimmte, in Teil 2 des Anhangs 1 zum TEHG genannte
Anlagen die Feuerungswarmeleistungen aller technischen Einheiten addiert, die Bestandteil der
Anlage sind und in denen Brennstoffe verbrannt werden. Aufgefiihrt werden enumerativ die in
Teil 2 Nr. 1 bis 6, 11, 13, 19 und 22 des Anhangs 1 des TEHG genannten Anlagen. Insofern finden
in diesen Anlagen Verbrennungsprozesse statt. In den sonstigen im Anhang 1 des TEHG
genannten Anlagentypen entsteht Kohlendioxid nicht durch Verbrennung.
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Dass diese Auslegung auch mit dem européischen Recht gestiitzt werden kann, zeigt einerseits
die Formulierung in Art. 9 Abs. 2 der Industrieemissions-Richtlinie, auf die die Norm zuriickgeht
und die ,Verbrennungseinheiten oder andere Einheiten am Standort, die Kohlendioxid
ausstofden”, adressiert. Das BVT-Merkblatt zur Energieeffizienz vom Februar 2009 formuliert
zudem zur Abgrenzung der damals noch geltenden IVU-Richtlinie und der
Emissionshandelsrichtlinie: 45!

“The IPPC Directive has been amended to take account of the Emission Trading Scheme
(ETS) Directive (and to include amendments to take account of the Aarhus convention).
However, the efficient use of energy remains one of its general principles. In summary,
for activities listed in Annex I to Directive 2003/87/EC, Member States may only choose
not to impose energy efficiency requirements in respect of combustion units or other
units directly emitting carbon dioxide. This flexibility does not apply to units not directly
emitting carbon dioxide within the same installation.”

Insofern geht auch die Europdische Kommission in dem BVT-Merkblatt davon aus, dass
zwischen Kohlendioxid-ausstofienden Prozessen und anderen Prozessen der Anlage, die
energierelevant sind, aber nicht direkt Kohlendioxidemissionen ausstof3en, zu unterscheiden ist.
Fiir letztere konnen Energieeffizienzanforderungen gestellt werden, ohne mit dem
Emissionshandel und seinen Entscheidungsspielrdumen fiir den Anlagenbetreiber in Konflikt zu
geraten.

Flir die Auslegung der deutschen Vorschrift bedeutet dies, dass sowohl mit Ausnahme von
Kohlendioxid in Bezug auf die in Anhang 1 des TEHG erfassten Treibhausgase iiber die
Energieverwendungspflicht Anforderungen an alle emissionshandelspflichtigen Anlagen gestellt
werden konnen, die iber die Pflichten des Emissionshandels hinausgehen, als auch von § 5

Abs. 2 Satz 2 BImSchG in Bezug auf Energieeffizienzmafinahmen nur solche gesperrt werden, die
an Kohlendioxidemissionen ankniipfen, die als Folge von Verbrennungsprozessen oder
sonstigen Anlagenprozessen direkt ausgestofien werden. Mafdnahmen zur Effizienzsteigerung,
die zu einer Emissionsreduzierung von Kohlendioxid in der Anlage selbst fithren, aber nicht an
Prozessen ankniipfen, die dieses Treibhausgas direkt ausstofien, konnen damit weiterhin
gefordert werden.*52 Unabhdngig davon kdnnen zum Beispiel alle
Energieeffizienzanforderungen, die an die Verwendung von Energie ankniipfen, die von einem
Dritten bezogen wird, wie beispielsweise der Einsatz sparsamer Glithlampen oder
Wirmeddammmafinahmen, gefordert werden.453 Zudem kann der Einsatz der Kraft-Warme-
Kopplungs-Technologie gefordert werden, denn hierbei handelt es sich nicht um Anforderungen
»in Bezug auf die Emissionen von Kohlendioxid, die auf Verbrennungs- oder anderen Prozessen
der Anlage beruhen®, denn in einer Anlage mit Kraft-Warme-Kopplung fallen die gleichen
Emissionen an, wie in einem Kraftwerk ohne diese Technologie.*54

451 Reference Document on Best Available Techniques for Energy Efficiency, February 2009, scope xxvi. Unterstreichungen im
Original.

452 Anders Wiistemann, Die Vorgaben der Europaischen Union im Bereich der Energieeffizienz, 2011, 229; Jesse,
Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung, 2014, 296, die Mafinahmen zur
Effizienzsteigerung, die auch gleichzeitig zu einer Emissionsreduzierung von Kohlendioxid in der Anlage selbst fithren, dem
Emissionshandel unterstellen wollen, unabhéngig davon, ob die Kohlendioxidemissionen als Folge von Verbrennungsprozessen oder
sonstigen Anlagenprozessen direkt ausgestofien werden.

453 Mager, DOV 2004, 561 (565).

454 Jedoch sinkt die erzeugte Strommenge leicht. Siehe hierzu auch Verheyen, Rechtliche Instrumente zur Verhinderung neuer
Kohlekraftwerke und Braunkohletagebaue in Deutschland, 2013, 15. Siehe auch unter 1.1.2.2.
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1.3.3.2 Europarechtlicher Rahmen als Ansatzpunkt zur Weiterentwicklung

Der Gesetzgeber hat eine sehr schwer verstdndliche Regelung zur Abgrenzung der
Anforderungen der Betreiberpflichten in Bezug auf das Instrument des Emissionshandels
geschaffen. Grundsatzlich ware auch eine Umsetzung der Vorgaben des Emissionshandels und
damit eine Abgrenzung zwischen Ordnungsrecht und 6konomischen Instrument in der Weise
moglich gewesen, dass dessen Vorteile nur dann zur Anwendung gelangen, wenn die
Anforderungen des Vorsorgegebots im Hinblick auf die Reduktion von Treibhausgasen
eingehalten werden. Damit ware der Anwendungsbereich des Emissionshandels jedoch deutlich
eingeengter und beschrankter gewesen, als es jetzt der Fall ist.455

Konnte man diesem Argument bei Einfiihrung der Vorschrift gegebenenfalls noch folgen und
damit dem Emissionshandel einen weiten Anwendungsbereich zugestehen, so muss aus den
Erfahrungen mit diesem Instrument in der Praxis konstatiert werden, dass es bei weitem sein
Potential nicht ausnutzt. Der von der Europaischen Union kalkulierte Zertifikatspreis von 20 bis
30 EUR konnte nur kurzfristig erreicht werden. Die Preise fiir Emissionszertifikate sind seit
Monaten - vor allem auch auf Grund des Uberangebotes auf dem Markt#56 - sehr niedrig (lange
Zeit weniger als 10 EUR, seit Ende Juni 2018 knapp liber 15 EUR),%57 so dass Innovationen zur
weiteren Reduktion von COz-Emissionen nicht entwickelt werden und damit auch kein neuer
Stand der Technik gesetzt wird. Die Preissignale des Emissionshandels werden am Markt nicht
als Anreiz zur Veranderung wahrgenommen. Gerade auch die Regelung in § 5 Abs. 2 BImSchG
verhindert - so wie sie von den Anlagenbetreibern ausgelegt wird - weitere Innovationen im
Bereich der Vorsorge bezogen auf Treibhausgase.

Um einen nennenswerten Beitrag zur Reduktion der Kohlendioxidemissionen mit Hilfe des
Treibhausgasemissionshandels zu setzen, bedarf es eines Zertifikatpreises von mindestens 40
bis 60 EUR.458 Dass sich ein solcher Preis bei der derzeitigen Ausgestaltung des
Emissionshandels - auch bei Wirksamwerden der Anderungen fiir die vierte Handelsperiode -
in einem iiberschaubaren Zeitrahmen bilden wird, ist zu bezweifeln. Dem Vorsorgeprinzip im
Hinblick auf die Minderung von Treibhausgasemissionen wird aber nur Rechnung getragen,
wenn im Rahmen des Emissionshandels eine konkrete Festlegung einer 6kologisch
ambitionierten Obergrenze fiir den COz-Aussof3 erfolgt und die Menge an Zertifikaten auf dem
Markt hinreichend knapp ist, damit CO2-Minderungen tatsachlich erfolgen und nicht nur der
COz-Ausstofd mittels zu vieler vorhandener Zertifikate belegt wird. Folglich ist zu tiberlegen, ob
eine andere Abgrenzung des Emissionshandels zur Vorsorge- und Energieverwendungspflicht
moglich ware. Hierbei sind die Anforderungen der Treibhausgasemissionshandelsrichtlinie und
der Industrieemissions-Richtlinie heranzuziehen und deren Spielrdume fiir die Mitgliedstaaten
zu untersuchen.

Der Emissionshandel wurde auf Grundlage der Richtlinie 2003 /87 /EG in das nationale Recht
eingefiihrt. Ordnungsrechtlich unterfallen die emissionshandelspflichtigen Anlagen allerdings
dem Immissionsschutzrecht, an das die Industrieemissions-Richtlinie Anforderungen stellt.
Zwar formuliert Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2003 /87 /EG allgemein, dass die Anforderungen der
IVU-Richtlinie - und damit auch die Vorsorge- und die Energieverwendungspflichts° -
unbeschadet bleiben sollen. Die mit der Einfiihrung des Emissionshandels durch die Richtlinie

455 Siehe Rebentisch, in: Theobald/Danner (Hrsg), Energierecht, Umweltrecht/Klimarecht, Nr. 110, § 5 Rn. 664, der angibt, dass eine
solche Einschrankung mehrheitlich nicht gewollt war.

456 Siehe zu moglichen Mafdnahmen, dieses zu verringern Gawel, EnWZ 2016, 351 ff.
457 Siehe die Entwicklung unter http://www.finanzen.net/rohstoffe/co2-emissionsrechte (29.6.2018).
458 WWF, Den europdischen Emissionshandel flankieren. Chancen und Grenzen unilateraler COz-Mindestpreise, 2014.

459 So Burgi, NJW 2003, 2486 (2489); Diehl, Innovationsférdernde dynamische Regulierung, 2014, 188.
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2003/87/EG vorgenommene Systementscheidung zugunsten der Nutzung eines 6konomischen
Instruments anstelle ordnungsrechtlicher Verpflichtungen in Bezug auf Treibhausgasemissionen
fiihrte auf europaischer Ebene jedoch auch zur Aufnahme einer beschrankenden Klausel in der
IVU-Richtlinie 96/61/EG,60 die in die Industrieemissions-Richtlinie iiberfiihrt wurde. Diese
enthalt in Art. 9 folgende Abgrenzung:

»(1) Sind Treibhausgasemissionen einer Anlage in Anhang I der Richtlinie 2003 /87 /EG
in Zusammenhang mit einer in dieser Anlage durchgefiihrten Tatigkeit aufgefiihrt, so
enthalt die Genehmigung keine Emissionsgrenzwerte fiir direkte Emissionen dieses
Gases, es sei denn, dies ist erforderlich, um sicherzustellen, dass keine erhebliche lokale
Umweltverschmutzung verursacht wird.

(2) Den Mitgliedstaaten steht es frei, fiir die in Anhang I der Richtlinie 2003/87 /EG
aufgefiihrten Tatigkeiten keine Energieeffizienzanforderungen in Bezug auf
Verbrennungseinheiten oder andere Einheiten am Standort, die Kohlendioxid ausstof3en,
festzulegen.”

Im Zusammenhang mit Art. 9 der Industrieemissions-Richtlinie sind ebenfalls die
Erwagungsgriinde 9 und 10 relevant, die wie folgt lauten:

»(9) Um Doppelregelungen zu vermeiden, sollte die Genehmigung einer unter die
Richtlinie 2003/87/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. Oktober
2003 iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der
Gemeinschaft fallenden Anlage keine Emissionsgrenzwerte fiir direkte Emissionen von
Treibhausgasen gemafd Anhang I der genannten Richtlinie enthalten, es sei denn, dies ist
erforderlich, um sicherzustellen, dass keine erhebliche lokale Umweltverschmutzung
verursacht wird, oder wenn eine Anlage aus dem genannten System ausgeschlossen
wurde.

(10) Im Einklang mit Artikel 193 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen
Union (AEUV) hindert diese Richtlinie die Mitgliedstaaten nicht daran, verstarkte
Schutzmafénahmen beizubehalten oder zu ergreifen, zum Beispiel Vorschriften fiir die
Treibhausgasemission, sofern solche Mafinahmen mit den Vertragen vereinbar sind und
der Kommission notifiziert wurden.”

Aus dem Erwagungsgrund 9 als auch aus dem Wortlaut des Art. 9 der Industrieemissions-
Richtlinie wird geschlossen, dass es den Mitgliedstaaten aus Griinden der Harmonisierung
untersagt sein soll, Grenzwerte flir Treibhausgase in der Anlagengenehmigung
festzuschreiben.*61 Hingegen soll die Festsetzung von Energieeffizienzanforderungen weiterhin
moglich bleiben, obwohl diese faktisch wie ein Emissionsgrenzwert fiir Kohlendioxid wirken
kénnen. Zu beachten ist hierbei allerdings, dass Energieeffizienzanforderungen
brennstoffneutral formuliert werden. Sie konnen zwar Auswirkungen auf den
Kohlendioxidausstof? einer Anlage haben, dabei jedoch deutlich weniger weitreichend sein, als
wenn Anforderungen an den Brennstoff selbst oder seine Wahl gestellt werden.462

460 ABL. EG L 257, 26.
461 So Spieth, NVwZ 2015, 1173 (1177).

462 Siehe hierzu jedoch die im neuen BVT-Merkblatt fiir Grofdfeuerungsanlagen formulierten BVT-Schlussfolgerungen, die den
eingesetzten Brennstoff in einer Anlage in die Festlegung des Energieeffizienz-Levels einbeziehen und so zu unterschiedlichen
Anforderungen gelangen. Siehe Best Available Techniques (BAT) Reference Document for Large Combustion Plants, final draft June
2016, chapter 10. Siehe auch Durchfiihrungsbeschluss (EU) 2017/1442 der Kommission vom 31. Juli 2017 iiber Schlussfolgerungen
zu den besten verfiigbaren Techniken (BVT) gemaf der Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates fiir
Grofdfeuerungsanlagen, ABL. EU L 212, 1.
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Die Mdglichkeit der Setzung von Energieeffizienzanforderungen ergibt sich aus Art. 9 Abs. 2 der
Industrieemissions-Richtlinie. Sie wird dartiiber hinaus tiber den Erwagungsgrund 10 mit der
Schutzverstarkungsklausel in Art. 193 AEUV begriindet. Da die Industrieemissions-Richtlinie
ihre Erméachtigungsgrundlage in Art. 192 AEUV findet, kann ebenfalls Art. 193 AEUV zur
Anwendung gelangen, wodurch moglich wird, ,verstarkte Schutzmafinahmen beizubehalten
oder zu ergreifen”. Folglich ist es auch moglich, in der Genehmigung hohere Anforderungen an
die Energieeffizienz als diejenigen von der Industrieemissions-Richtlinie geforderten zu
stellen.463 Hierflir spricht bereits der Wortlaut in Art. 9 Abs. 2 der Industrieemissions-Richtlinie,
der gerade ein Absehen von weiteren Effizienzanforderungen in die Entscheidungshoheit der
Mitgliedstaaten legt. Die Moglichkeit, iiber die Regelungen der Industrieemissions-Richtlinie
hinaus weitere Effizienzvorgaben zu setzen, wurde vom deutschen Gesetzgeber nicht
wahrgenommen. Vielmehr kntipft er, wenn auch nicht wortwortlich, mit § 5 Abs. 2 Satz 2
BImSchG an die Regelung aus Art. 9 Abs. 2 der Industrieemissions-Richtlinie an.464 Diese
Ausgestaltung konnte er fiir die Zukunft allerdings dndern, ohne sich dabei aus dem Rahmen der
Industrieemissions-Richtlinie zu bewegen.

Dass Energieeffizienzanforderungen als auch der Treibhausgasemissionshandel parallel zur
Anwendung gelangen kénnen und sollen, zeigt auch ein Blick auf die europaische Ebene. Die
Emissionshandels-Richtlinie und die Industrieemissions-Richtlinie, frither die IVU-Richtlinie,
gelten stets gleichzeitig. Betreiberpflichten mit Energierelevanz stehen damit fiir den
europaischen Gesetzgeber unabhingig neben dem Emissionshandel und miissen insoweit auch
einen eigenen Anwendungsbereich haben. 465

Art. 9 der Industrieemissions-Richtlinie hindert die Mitgliedstaaten auch nicht daran,
anderweitige klimapolitische Instrumente festzusetzen, bei denen die Senkung der
Treibhausgasemissionen im Mittelpunkt steht*¢6 oder an die als Bemessungsgrofie fiir andere
Instrumente - z. B. Emissionsbudgets oder an die Emissionsmenge gebundene Abgaben*67 -
angekniipft werden koénnte.468 Auch kann der Einsatz von fossilen Brennstoffen fiir die Zukunft
aus Umwelt- und Klimaschutzgriinden reglementiert oder sogar ganz verboten werden, wenn
dies mittels einer Ubergangsfrist erfolgt und verhaltnismaRig ausgestaltet wird. Mit Blick auf die
Energieerzeugung aus fossilen Brennstoffen ist des Weiteren zu berticksichtigen, dass die
Energieversorgung trotz solcher Mafdnahmen weiterhin sicher zu gewahrleisten ist.469 Im
Hinblick auf andere Anlagenprozesse ist zu unterscheiden, ob diese selbst Kohlendioxid
ausstofden oder nicht. Fiir letztere konnen Energieeffizienzanforderungen weiterhin gesetzt
werden.470

Schlief3lich wird als Erganzung zum Emissionshandel auch die Festlegung von CO,-Grenzwerten
oder von Mindestwirkungsgraden+7! fiir zulassig erachtet.472 Hierdurch soll das ,unnotige“

463 Ebenso Klinski, NVwZ 2015, 1473 (1477).
464 Siehe unter 1.3.3.1.

465 Die Regelungen in der [VU-Richtlinie wurden in der Industrieemissions-Richtlinie beibehalten. Diese hétte der europaische
Gesetzgeber allerdings im Hinblick auf den Emissionshandel auch dndern oder stirker beschranken kénnen.

466 Siehe dazu unter 1.3.3.1. § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG erfasst nur Kohlendioxid.

467 Siehe zur Einfiihrung einer CO2-Steuer https://www.bee-ev.de/home/presse/mitteilungen/detailansicht/mit-nationaler-co2-
steuer-lassen-sich-klimaschutzziele-erreichen/ (29.6.2018).

468 Klinski, NVWZ 2015, 1473 (1477).

469 Verheyen, Rechtliche Instrumente zur Verhinderung neuer Kohlekraftwerke und Braunkohletagebaue in Deutschland, 2013, 11 f;
dem zustimmend Klinski, NVwZ 2015, 1473 (1477).

470 Siehe unter 1.3.3.1.

471 Dies wird im Hinblick auf Energieerzeugungsanlagen gefordert.
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Emittieren von Treibhausgasen eingeschrankt werden konnen. Eine Festlegung von
Grenzwerten fiir den Treibhausgasausstofd oder der nach bestimmten Kriterien zu
definierenden Hochstmenge an fiir ein Unternehmen erwerbbaren Emissionszertifikaten soll
den Ausstofd unnotiger Treibhausgase gezielt verhindern konnen.473 Damit wiirde zwar die
derzeitige Ausgestaltung des Emissionshandels fiir die Unternehmen eingeschrankt, da sie nur
innerhalb einer festgesetzten Grenze oder eines festgesetzten Umfangs Zertifikate erwerben
konnten. Unterhalb dieser Schwelle kime der Emissionshandel aber weiterhin vollumfanglich
zur Geltung. Zugleich wiirde dem Vorsorgegebot besser, wenn nicht tiberhaupt grundsatzlich
Rechnung getragen, wenn es den Unternehmen bei dem derzeitigen Uberangebot an Zertifikaten
nicht véllig freigestellt wire, Zertifikate zu erwerben. Der Uberhang an Zertifikaten fiihre gerade
aus Vorsorgesicht zu einer Stagnation in der Anlagentechnik. Insoweit verstofde die derzeitige
Ausgestaltung und Austlibung des Emissionshandels gegen das Vorsorgeprinzip, da gerade keine
Vorkehrungen getroffen wiirden, die sicherstellten, dass selbst leicht vermeidbare
Treibhausgasemissionen vermieden wiirden. Vielmehr werde durch die Moglichkeit,
Treibhausgase zu emittieren, die unbeschrankt - nur reglementiert durch die Abgabe eines
Zertifikates - gewahrt werde, das Vorsorgeprinzip aufder Kraft gesetzt.

Die Argumentation iiberzeugt insoweit, als dass mit der Festlegung von CO;-Grenzwerten oder
Mindestwirkungsgraden das nicht erforderliche Emittieren von Treibhausgasen eingeschrankt
und dem Nichtfunktionieren des Emissionshandels begegnet werden konnte. Eine Festlegung
von CO,-Grenzwerten oder CO,-Emissionsstandards+74 wiirde jedoch das derzeitige Verhaltnis
zwischen energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten und Emissionshandel grundlegend
verandern. Fraglich ist, ob nationale CO,-Grenzwerte auf Grund der Richtlinien-Vorgaben und
des geltenden Immissionsschutzrechts iiberhaupt umsetzbar waren. Der Gesetzgeber hat sich
bemiiht, die Anforderungen des Ordnungsrechts nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz und
die des 6konomischen Instruments des Emissionshandels aufeinander abzustimmen und beide
Instrumente voneinander abzugrenzen. Im Gesetzgebungsverfahren zum Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetz 2004 betonte der Bundesrat hierzu:475 ,Die EG-Richtlinie 2003/87/EG
verlangt eine Entkoppelung vom Ordnungsrecht, wenn und soweit eine Anlage in den
Emissionszertifikate-Handel einbezogen ist.“ Diese Sichtweise hat der Gesetzgeber versucht, in
§ 5 Abs. 2 BImSchG umzusetzen. Mit der Einfithrung des Emissionshandels wurde der
ordnungsrechtliche Ansatz fiir den Klimaschutz aber keinesfalls vollig obsolet.476

Gegen eine Festlegung von CO.-Grenzwerten spricht der Wortlaut des § 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchgG,
der gerade Anforderungen zur Begrenzung von Emissionen von Treibhausgasen nur fiir zuldssig
erklart, um zur Erfiillung der Pflichten nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sicherzustellen, dass im
Einwirkungsbereich der Anlage keine schiadlichen Umwelteinwirkungen hervorgerufen werden.
Gerade aber die Auswirkungen von Kohlendioxid beziehen sich kaum auf den

472 Verheyen, Rechtliche Instrumente zur Verhinderung neuer Kohlekraftwerke und Braunkohletagebaue in Deutschland, 2013, 11;
Ziehm/Wegener, Zur Zulassigkeit nationaler CO2-Grenzwerte fiir dem Emissionshandel unterfallende Anlagen, 2013; Epiney, ZUR
2010, 236 (242).

473 Ahnlich schon Epiney, ZUR 2010, 236 (242); kritisch hierzu Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter
Energienutzung, 2014, 299, der aus der Perspektive der Klimavorsorge es als allein entscheidend ansieht, dass die Gesamtmenge der
Emissionen hinreichend beschrankt ist und diese Obergrenze nicht iiberschritten wird. Sei dies der Fall, bestiinden gegen die
Riicknahme des Ordnungsrechts keine durchgreifenden Bedenken.

474 Sie hierzu den Vorschlag von Ziehm/Kemfert/Oei/Reitz/von Hirschhausen, Entwurf und Erldauterung fiir ein Gesetz zur Festsetzung
nationaler COz-Emissionsstandards fiir fossile Kraftwerke in Deutschland, DIW Berlin: Politikberatung kompakt 82, 2014. Die
Zulassigkeit von nationalen CO2-Emissionsstandards wird unter anderem damit begriindet, dass Grof3britannien im Jahr 2013 CO2-
Emissionsstandards fiir neue konventionelle Kraftwerke eingefiihrt und gegeniiber der Europédischen Kommission notifiziert hat.
Siehe British Parliament, Energy Act 2013, Chapter 8, 56-62.

475 BR-Drs. 15/2540, 15.
476 Siehe auch 1.3.3.1.
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Einwirkungsbereich der Anlage. Die Begrenzung des COz-Ausstofdes in Feuerungsanlagen hat
vielmehr den globalen Klimawandel und die Verhinderung einer weiteren Klimaerwarmung im
Blick, was die Einschrankung des § 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG nicht erfasst.477

Da die Regelung des § 5 Abs. 2 BImSchG allerdings vom nationalen Gesetzgeber gedndert
werden konnte und somit nicht zwingend einer solchen Regelung entgegenstehen miisste,
verbleibt die Frage, ob die Einfithrung von CO;-Grenzwerten oder Mindestwirkungsgraden von
der Industrieemissions-Richtlinie gedeckt wére. Die Festsetzung von Mindestwirkungsgraden
differenziert nach Anlagen mit unterschiedlichem Brennstoffeinsatz wird im Rahmen der
Industrieemissions-Richtlinie fiir méglich gehalten,*78 denn hierdurch wiirde an die
Anlagentechnik angekniipft.479 Tatsdchlich wiirde die Umsetzung solcher Mindestwirkungsgrade
fiir Anlagen nicht gegen Art. 9 Abs. 1 der Industrieemissions-Richtlinie verstofien, denn diese
stellen keine ,,Emissionsgrenzwerte fiir direkte Emissionen“ dar, sondern enthalten vielmehr
Effizienzvorgaben, die fiir eine Genehmigungserteilung nachzuweisen und einzuhalten sind. Die
Auslegung von § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchg, dass sich die Sperrwirkung nur auf
Kohlendioxidemissionen bezieht, die durch einen Verbrennungsprozess oder einen anderen
Prozess der Anlage ausgestofden werden, der unter Anhang 1 des Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetzes fallt, unterstiitzt die Festlegung von Mindestwirkungsgraden. Auch
spricht das Vorsorgeprinzip fiir die Verankerung eines Grenzwertes, durch den sichergestellt
wird, dass jedenfalls vermeidbare Emissionen auch bei Vorliegen von CO»-Zertifikaten nicht
erfolgen.

1.4 Weitere Instrumente

In Bezug auf eine verbesserte Umsetzung der Energieeffizienz sind auch rechtliche Regelungen
aufderhalb des Immissionsschutzrechts zu bertiicksichtigen. Zu priifen ist, ob diese Vorgaben
bereits bei der Errichtung immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftiger Anlagen zu
Anwendung gelangen, inwieweit deren Anwendung ausgeschlossen wird und wie ggf. ein
besseres Ineinandergreifen der fachspezifischen Regelungen mit dem Immissionsschutzrecht
gefordert werden konnte.

1.4.1 Regelungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes

Die Energiewende im Bereich der Warme- und Kalteerzeugung aus erneuerbaren Energien wird
vor allem durch die Regelungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes480 unterstiitzt.
Zweck des Gesetzes ist es nach dessen § 1 Abs. 1, insbesondere im Interesse des Klimaschutzes,
der Schonung fossiler Ressourcen und der Minderung der Abhangigkeit von Energieimporten,
eine nachhaltige Entwicklung der Energieversorgung zu ermdéglichen und die
Weiterentwicklung von Technologien zur Erzeugung von Warme und Kalte aus Erneuerbaren
Energien zu férdern.

477 So auch Ziehm/Wegener, Zur Zulassigkeit nationaler CO2-Grenzwerte fiir dem Emissionshandel unterfallende Anlagen, 2013, 17.

478 Siehe hierzu auch die mit den besten verfiigbaren Techniken assoziierten Energieeffizienzwerte (,BVT-assoziierte
Energieeffizienzwerte“) in den BVT-Schlussfolgerungen fiir Grof3feuerungsanlagen, Durchfithrungsbeschluss (EU) 2017/1442, ABL.
EU L 212, 1 (11): festgelegt u.a. fiir die Verbrennung von Stein- und/oder Braunkohle unter 2.1.2, BVT 19, Tabelle 2; fiir die
Verbrennung von fester Biomasse und/oder Torf unter 2.2.1, Tabelle 8; fiir die Verbrennung von HFO- und/oder Gasdl in Kesseln
unter 3.1.1, Tabelle 13, fiir die Verbrennung von HFO und/oder Gasol in Kolbenmotoren unter 3.2.1, BVT 31, Tabelle 17, fiir
gasolbetrieben Gasturbinen unter 3.3.1, BVT 36, Tabelle 21; fiir die Verbrennung von Erdgas unter 4.1.1, BVT 40, Tabelle 23. Diese
gelten jedoch nicht fiir Anlagen, in denen nur Strom erzeugt wird oder die weniger als 1.500 Betriebsstunden aufweisen.

479 Verheyen, Rechtliche Instrumente zur Verhinderung neuer Kohlekraftwerke und Braunkohletagebaue in Deutschland, 2013, 13 f;;
Jesse, Instrumentenverbund als Rechtsproblem am Beispiel effizienter Energienutzung, 2014, 301.

480 Gesetz zur Forderung Erneuerbarer Energien im Warmebereich (Erneuerbare-Energien-Warmegesetz - EEWarmeG) vom 7.
August 2008, BGBL. I, 1658, zuletzt gedndert durch Art. 9 des Gesetzes vom 20. Oktober 2015, BGBL. I, 1722.
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1411 Anforderungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes

Gemaf3 § 3 Abs. 1 EEWarmeG miissen Eigentlimer von Gebduden nach § 4 EEWarmegG, die neu
errichtet werden, ihren Warme- und Kalteenergiebedarf durch die anteilige Nutzung
erneuerbarer Energien decken. Die Bundesldnder kénnen weitergehende Anforderungen nach
§ 3 Abs. 4 EEWarmeG treffen.#81 Als erneuerbare Energien im Sinne des Gesetzes beschreibt § 2
Abs. 1 EEWarmeG die Geothermie, die Umweltwarme, solare Strahlungsenergie sowie feste,
fliissige und gasformige Biomasse und die dem Erdboden oder dem Wasser entnommene und
technisch nutzbar gemachte oder aus Warme der anderen genannten Energietrdager nutzbar
gemachte Kailte. Je nach Nutzung der erneuerbaren Energietrager hat der nach § 3 Abs. 1
EEWarmeG Verpflichtete den Einsatz unterschiedlicher Anteile erneuerbarer Energien gemaf
§ 5 EEWarmeG nachzuweisen.

§ 7 EEWarmeG ermoglicht den Riickgriff auf Ersatzmafinahmen in Form von Abwarmenutzung
und Nutzung von Kilte und Warme aus Kraft-Warme-Kopplungsanlagen jeweils zu mindestens
50 Prozent oder Mafdnahmen zur Einsparung von Energie, die iiber die Vorgaben der
Energieeinsparverordnung hinaus gehen. Fiir grundsatzlich zuladssig erklart § 8 EEWarmeG eine
Kombination aus Nutzung erneuerbarer Energien und Ersatzmafinahmen.482

Die Pflicht zum Einsatz erneuerbarer Energien bei Neubauten entféllt nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
EEWarmeG zum einen, wenn ihre Erfiillung oder die Durchfiihrung der Ersatzmafinahmen
anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften widerspricht oder im Einzelfall technisch nicht
moglich ist. Zum anderen entfillt die Nutzungspflicht in Fallen, in denen dem Eigentiimer
hierdurch eine individuelle Harte auferlegt wird. § 9 Abs. 1 Nr. 2 EEWarmeG ermdoglicht eine
Befreiung von der Pflicht durch die Behorde, der diesbeziiglich ein Beurteilungsspielraum
zukommt. Sie hat bei der Entscheidung - anders als nach § 25 Abs. 1 Satz 2 EnEV - nicht zu
priifen, ob sich die Nutzung erneuerbarer Energien amortisiert. Vielmehr hat sie zu
berticksichtigen, ob die Nutzungspflicht den betroffenen Eigentiimer individuell iiber das
typisierende Maf$ hinaus belastet. Entscheidend ist somit eine besondere subjektive
Betroffenheit, denn die Nutzungspflicht ist grundsatzlich zuzumuten.483

§ 6 EEWarmeG ermoglicht eine {iber das konkrete Gebdude hinausgehende Betrachtung (sog.
Quartiersbetrachtung). Hiernach gentigt es an Stelle einer eigenen Pflichterfiillung auch, wenn
sich mehrere Verpflichtete, deren Gebdude in einem rdumlichen Zusammenhang stehen,
zusammenschliefen und die Nutzungspflicht gemeinsam erfiillen, sofern in der Summe die
Mindestanteile den Anteilen in §§ 5, 7 EEWarmeG entsprechen. § 6 Abs. 2 EEWarmeG ermoglicht
auch die Versorgung mehrerer Gebaude in einer Liegenschaft, allerdings gilt die Regelung nur
fiir 6ffentliche Gebdaude und nicht fiir private.

Die Gemeinden und Gemeindeverbdnde konnen nach § 16 EEWarmeG von einer Bestimmung
nach Landesrecht, die sie zur Begriindung eines Anschluss- und Benutzungszwangs an ein Netz
der 6ffentlichen Fernwarme- oder Fernkalteversorgung ermachtigt, auch zum Zwecke des
Klima- und Ressourcenschutzes Gebrauch machen. § 16 EEWiarmeG enthalt keine
Ermachtigungsgrundlage fiir die Gemeinden oder Gemeindeverbadnde, sondern erweitert die
nach Landesrecht bestehenden Festsetzungsgriinde fiir einen Anschluss- und Benutzungszwang
um einen iiberdrtlichen auf den Klima- und Ressourcenschutz bezogenen Grund.84 Die Regelung
enthalt Schnittpunkte zum allgemeinen Planungsrecht und zum Ausbau von Warme- und

481 Bisher hat nur Baden-Wiirttemberg diese Ermachtigungsgrundlage genutzt. Siehe Gesetz zur Nutzung erneuerbarer
Wirmeenergie in Baden-Wiirttemberg (Erneuerbare-Warme-Gesetz - EWarmeG) vom 17. Marz 2015, GBI 2015, 151.

482 Wustlich, NVwZ 2008, 1041 (1045).
483 Wustlich, NVwZ 2008, 1041 (1046).
484 Wustlich, in: Danner/Theobald (Hrsg.), Energierecht, EEWarmegG, § 16 Rn. 15.
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Kaltenetzen, die unabhéngig davon, ob erneuerbare Energien fiir die Erzeugung der Warme oder
Kalte eingesetzt werden, nach dem Kraft-Warme-Kopplungsgesetz geférdert werden.485

14.1.2 Anwendung auf immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen

Die Pflichten des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes zur Nutzung erneuerbarer Energien fiir
die Warme- oder Kalteversorgung gelten grundsatzlich nur fiir die Errichtung neuer Gebaude.
Aus der Bestimmung in § 4 Nr. 10 EEWarmeG, dass die Regelungen nicht fiir Gebdude gelten, die
Teil oder Nebeneinrichtung einer Anlage sind, die vom Anwendungsbereich des Treibhausgas-
Emissionshandelsgesetzes erfasst ist, ist im Umkehrschluss zu folgern, dass der Grofsteil aller
anderen immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen“8¢ die Pflichten des
Gesetzes bei ihrer Errichtung zu erfiillen hat, es sei denn, es liegen Ausnahmegriinde oder
besondere Hartefalle vor. Grundsatzlich haben neue immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftige Anlagen somit einen Teil ihres Warme- oder Kélteenergiebedarfs mit
erneuerbaren Energien zu decken. Sie konnen nach § 7 EEWarmeG auch Ersatzmafinahmen
nutzen. Insoweit ist es moglich, die Anforderungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes
dadurch zu erfiillen, dass der Warme- oder Kalteenergiebedarf der Gebdude mit einer Nutzflache
von mehr als 50 Quadratmetern, die unter Einsatz von Energie geheizt oder gekiihlt werden, zu
mindestens 50 Prozent aus Anlagen zur Nutzung von Abwarme+87 oder aus Kraft-Warme-
Kopplungs-Anlagen+88 gedeckt wird. Die Erfiillung der Anforderungen hat der Anlagenbetreiber
im Genehmigungsverfahren anhand von Angaben nach § 4a Abs. 1 Nr. 4 der 9. BImSchV48% und

§ 4d der 9. BImSchV4% in seinen Genehmigungsunterlagen nachzuweisen. Die
Genehmigungsbehorde hat diese zu priifen.491

Die Anforderungen des Erneuerbare-Energien-Warmegesetzes konnen als energiebezogene
Mafdnahmen eingeordnet werden und damit sowohl der Erfiillung der Vorsorgepflicht als auch
der Energieverwendungspflicht dienen. Als nichttechnische Mafdnahmen*92 konnen sie der
Vorsorgepflicht zugeordnet werden, wenn die genehmigungsbediirftige Anlage neu errichtet
wird, sich die Mafdnahmen auf deren Anlagengebaude beziehen und damit Emissionen
vermieden werden.

Uber § 6 EEWi4rmeG konnen jedoch auch mehrere Verpflichtete, deren Gebidude in raumlichen
Zusammenhang stehen, ihren Warme- und Kalteenergiebedarf insgesamt in einem Umfang
decken, der der Summe der einzelnen Verpflichtungen nach § 5 EEWarmeG entspricht. Werden
somit mehrere neue Anlagengebaude unterschiedlicher Anlagenbetreiber gleichzeitig errichtet,
kann der konkrete Anlagenbezug dadurch aufgeldst werden, dass sich mehrere Betreiber zur
Erfiillung der Pflichten zusammenschlief3en. Dann wird die Maf3nahme jedoch eher der
Betreiberpflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG zugeordnet werden miissen, da im unglinstigsten
Fall beim Zusammenschluss von z. B. zwei Verpflichteten, der eine die Mafdnahmen
vollumfanglich fiir beide Verpflichteten erfiillen kann, der zweite Verpflichtete somit gar keine
Mafdnahmen ergreifen muss. § 6 EEWarmeG ermdglicht somit eine Auflosung des
Anlagenbezugs insoweit, dass nicht jeder Anlagenbetreiber die Erfiillung der vom Erneuerbare-

485 Siehe hierzu bereits unter Nr. 1.2.3.2 sowie Antoni, EnWZ 2013, 357 (358, 361).

486 Mit Ausnahme von Betriebsgebéduden, die iberwiegend zur Aufzucht oder zur Haltung von Tieren genutzt werden, § 4 Nr. 1
EEWarmeG. Hierunter fallen auch Tierhaltungsanlagen nach der 4. BImSchV.

487 Nach MaRgabe der Nummer V der Anlage zum EEWarmeG.

488 Nach MaRgabe der Nummer VI der Anlage zum EEWarmeG.

489 Angaben zur in der Anlage verwendeten und anfallenden Energie.

490 Angaben zur Energieeffizienz.

491 andere oOffentlich-rechtliche Vorschriften“ nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG.

492 Siehe bereits unter 1.2.3.2.
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Energien-Warmegesetz geforderten Pflichten vollumfanglich nachweisen muss. Vielmehr kann
im konkreten Fall eine auf alle beteiligten Anlagen mafdgeschneiderte andere Verteilung der
Erfiillung der Pflichten vorgenommen werden. Ist die Summe der Verpflichtungen weniger
extrem aufgeteilt, kann die Erfiillung der Pflichten u.U. beiden Betreiberpflichten zugeordnet
werden. Voraussetzung fiir die Anwendung von § 6 EEWarmeG ist allerdings die gleichzeitige
Errichtung mehrerer Anlagen, deren Gebaude in einem rdumlichen Zusammenhang stehen, denn
anderenfalls kdnnte nicht sichergestellt werden, dass die Pflichten nach dem Erneuerbare-
Energien-Warmegesetz und die ebenfalls tangierten Betreiberpflichten erfiillt werden.

Da das Erneuerbare-Energien-Warmegesetz bereits errichtete Gebaude nicht erfasst, konnen die
Anforderungen nicht auf bestehende Anlagen iibertragen werden.

1.4.2 Regelungen der Energieeinsparverordnung

Der Energieeinsparverordnung sind ebenfalls Mindeststandards fiir Neubauten zu entnehmen,
aber auch Bestandsgebdude werden adressiert. § 1 Abs. 1 Satz 1 EnEV493 bestimmt als Zweck
der Verordnung die Einsparung von Energie in Gebauden. Die Energieeinsparverordnung
spezifiziert die energetischen Anforderungen an Gebaude und die Gebaudetechnik. Der
Anwendungsbereich erfasst nach § 1 Abs. 2 Satz 1 EnEV Gebaude, soweit sie unter Einsatz von
Energie beheizt oder gekiihlt werden, und Anlagen und Einrichtungen der Heizungs-, Kiihl-,
Raumluft- und Beleuchtungstechnik sowie der Warmwasserversorgung von Gebduden. Keine
Anforderungen enthélt die Verordnung nach § 1 Abs. 2 Satz 2 EnEV zum Energieeinsatz fiir
Produktionsprozesse in Gebauden. § 1 Abs. 3 EnEV schlief3t ebenfalls bestimmte Gebdudearten
vom Anwendungsbereich der Verordnung aus.

14.2.1 Anforderungen der Energieeinsparverordnung

Grundsatzlich unterscheidet die Energieeinsparverordnung Anforderungen an neu zu
errichtende Gebaude und solche an bestehende Gebdude und Anlagen. Zusatzlich wird zwischen
Wohngebauden und Nichtwohngebiduden differenziert. Gemaf § 26 Abs. 1 EnEV ist fiir die
Einhaltung der Vorschriften der Verordnung der Bauherr verantwortlich, soweit keine andere
Person ausdriicklich als Verpflichteter in den Vorschriften der Energieeinsparverordnung
genannt wird.

Die Ge- und Verbote der Energieeinsparverordnung stehen nach § 5 Abs. 1 EnEG*% unter dem
Gebot der technischen Erfiillbarkeit und wirtschaftlichen Vertretbarkeit. Nach § 5 Abs. 1 Satz 2
EnEG gelten die Anforderungen dann als wirtschaftlich vertretbar, wenn generell die
erforderlichen Aufwendungen innerhalb der iiblichen Nutzungsdauer durch die eintretenden
Einsparungen erwirtschaftet werden kdnnen. Bei bestehenden Gebduden ist nach Satz 3 der
Vorschrift die noch zu erwartende Nutzungsdauer zu beriicksichtigen.

Die Anforderungen der Energieeinsparverordnung werden wesentlich von den Vorgaben der
Gebaudeenergieeffizienz-Richtlinie4%> gepragt. Diese gibt in Art. 4 und 6 Richtlinie 2010/31/EU
einen allgemeinen Rahmen fiir die Festlegung von Mindestanforderungen an die
Gesamtenergieeffizienz von Gebauden vor und legt in Art. 9 Abs. 1 Richtlinie 2010/31/EU fiir die
Mitgliedstaaten das ambitionierte Ziel fest, bis zum 31. Dezember 2020 alle neu zu errichtenden
Gebaude als Niedrigstenergiegebaude zu gestalten; fiir neue Gebaude, die von Behdrden als

493 Energieeinsparverordnung vom 24. Juli 2007, BGBL. I, 1519, zuletzt gedndert durch Art. 3 der Verordnung vom 24. Oktober 2015,
BGBL. 1, 1789.

494 Energieeinsparungsgesetz vom 1. September 2005, BGBI. I, 2684, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 4. Juli 2013,
BGBL. 1, 2197.

495 Richtlinie 2010/31/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 19. Mai 2010 tber die Gesamtenergieeffizienz von
Gebauden, ABL. EUL 153, 13.
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Eigentiimer genutzt werden, gilt dies bereits ab dem 1. Januar 2019. Dabei wird ein
Niedrigstenergiegebaude nach Art. 2 Nr. 2 der Richtlinie 2010/31/EU beschrieben als ein
Gebdude, das eine sehr hohe, nach Anhang I der Richtlinie bestimmte Gesamtenergieeffizienz
aufweist. Der fast bei ,Null” liegende oder sehr geringe Energiebedarf sollte zu einem ganz
wesentlichen Teil durch Energie aus erneuerbaren Quellen - einschlief3lich Energie aus
erneuerbaren Quellen, die am Standort oder in der Ndhe erzeugt wird - gedeckt werden. Die
Ermachtigung zur Umsetzung dieser Vorgaben in der Energieeinsparverordnung findet sich in
§ 2a EnEG.

Anforderungen an neu zu errichtende Nichtwohngebaude enthilt § 4 EnEV. Hiernach sind zu
errichtende Nichtwohngebaude so auszufiihren, dass der Jahres-Primarenergiebedarf fiir
Heizung, Warmwasserbereitung, Liiftung, Kiihlung und eingebaute Beleuchtung den Wert des
Jahres-Primarenergiebedarfs eines Referenzgebaudes gleicher Geometrie, Nettogrundfldche,
Ausrichtung und Nutzung einschliefdlich der Anordnung der Nutzungseinheiten mit der in
Anlage 2 Tabelle 1 angegebenen technischen Referenzausfiihrung nicht iiberschreitet. Weiterhin
diirfen die Hochstwerte der mittleren Warmedurchgangskoeffizienten der warmeiibertragenden
Umfassungsflache nach Anlage 2 Tabelle 2 nicht tiberschritten werden und sind die
Anforderungen an den sommerlichen Warmeschutz nach Anlage 2 Nummer 4 einzuhalten.

§ 5 Abs. 1 EnEV ermdglicht dem Bauherrn, bei zu errichtenden Gebduden - und iiber den
Verweis in § 9 Abs. 2 Satz 1 EnEV auch bei Anderungen von Gebéuden -, in denen Strom aus
erneuerbaren Energien eingesetzt wird, diesen Strom in den Berechnungen nach § 4 Abs. 3 EnEV
vom Endenergiebedarf abzuziehen. Voraussetzung hierfiir ist aber, dass der Strom im
unmittelbaren rdumlichen Zusammenhang zu dem Geb&dude erzeugt und vorrangig in dem
Gebaude unmittelbar nach Erzeugung oder nach voriibergehender Speicherung selbst genutzt
und nur die liberschiissige Energiemenge in ein 6ffentliches Netz eingespeist wird. Das Gebaude
muss auf Grund der Vorgabe eines unmittelbaren raumlichen Zusammenhangs nicht vom
eigenen Grundstiick aus mit Strom aus erneuerbaren Energien versorgt werden. Vielmehr sollen
auch Nahversorgungssysteme auf Quartiersbasis moglich sein.496

Der Nachweis tliber die Erfiillung der Anforderungen an die Errichtung von Nichtwohngebduden
erfolgt gemafd § 16 Abs. 1 EnEV iiber den Energieausweis fiir das fertig gestellte Gebaude.

Vor allem im Gebdudebestand liegt ein grofdes Einsparpotential. Die Bundesregierung geht auf
Grund von Schitzungen derzeit von einem Gesamtbestand von mindestens drei Millionen
Nichtwohngebauden mit einer geschatzten Nettogrundflache von 1,5 bis 2,5 Milliarden m2 in
Deutschland aus.*97 Anforderungen an Bestandsgebdude sind den §§ 9 ff. EnEV zu entnehmen.

§ 9 EnEV regelt die Anforderungen bei Anderungen, Erweiterungen und Ausbau von Gebduden.
Unterschieden wird zwischen dem Bauteilverfahren als Regelverfahren nach § 9 Abs. 1 Satz 1
EnEV und der Erfiillungsfiktion nach § 9 Abs. 1 Satz 2 EnEV. Zwischen beiden Verfahren kann
der Bauherr frei wahlen. Weder das Bauteilverfahren noch die Erfiillungsfiktion sind nach § 9
Abs. 3 EnEV auf Anderungen von Aufenbauteilen anzuwenden, wenn die Fliche der geinderten
Bauteile nicht mehr als 10 Prozent der gesamten jeweiligen Bauteilfliche des Gebdudes betrifft.

Des Weiteren enthalt die Energieeinsparverordnung Nachriistungs- und
Aufierbetriebnahmepflichten nach § 10 EnEV. Abs. 1 der Norm bestimmt die Pflicht zur
Auflerbetriebnahme bestimmter Heizkessel und Abs. 3 die Pflicht zur DAmmung der obersten
Geschossdecke. § 14 EnEV enthélt bestimmte Pflichten hinsichtlich Zentralheizungen und
verschiedener anderer heizungstechnischer Anlagen.

496 Nusser, ZUR 2014, 67 (68).
497 BT-Drs. 18/11973, 14.
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In den §§ 10 Abs. 5, 24 und 25 EnEV enthilt die Energieeinsparverordnung
Anwendungsausschliisse sowie Ausnahme- und Befreiungstatbestdnde. Sie sollen vor allem bei
Bestandsgebduden die Verhaltnismafdigkeit der Anforderungen sicherstellen.

14.2.2 Anwendung auf immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen

Grundsatzlich gelten die Anforderungen der Energieeinsparverordnung auch fiir
immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen. Neuerrichtungen haben damit die
Anforderungen des § 4 EnEV zu erfiillen. Dass das neu zu errichtende Gebaude diesen Vorgaben
gerecht wird, hat der Anlagenbetreiber in seinen Genehmigungsunterlagen nachzuweisen. Die
Einhaltung der Anforderungen ist von der Behdrde im Genehmigungsverfahren zu priifen.498
Nach Fertigstellung des Gebdudes muss unverziiglich die Ausstellung und Ubergabe eines
Energieausweises nach § 16 EnEV an den Eigentlimer erfolgen. Diesen muss geméaf § 16 Abs. 1
Satz 4 EnEV der Eigentiimer des Gebaudes der zustdndigen Behdrde zwar nur auf Verlangen
vorlegen, eine Vorlagepflicht konnte jedoch als Nebenbestimmung nach § 12 BImSchG der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung beigefiligt werden. Damit wiirden jedenfalls in Bezug
auf Neuerrichtungen die Anforderungen der Energieeinsparverordnung enger mit dem
Immissionsschutzrecht verkniipft.499

Auch Bestandsgebaude genehmigungsbedtirftiger Anlagen haben grundsatzlich die
Anforderungen der Energieeinsparverordnung einzuhalten, wenn sie geandert, erweitert oder
ausgebaut werden. Mafdgebliche, zu erreichende Grenze fiir eine Anwendung der Anforderungen
auf Bestandsanlagen ist nach § 9 Abs. 3 EnEV eine Anderung der AufRenbauteile im Verhiltnis
von mehr als 10 Prozent zur jeweiligen Bauteilflache des Gebdudes. Werden die 10 Prozent
unterschritten, besteht keine Pflicht fiir Bestandsgebaude, die Anforderungen der
Energieeinsparverordnung umzusetzen. Bestandsgebdude miissen, wenn sie nach ihrer
Zweckbestimmung jahrlich mindestens vier Monate und auf Innentemperaturen von mindestens
19 Grad Celsius beheizt werden, nach § 10 Abs. 3 EnEV dafiir sorgen, dass zugangliche Decken
beheizter Rdume zum unbeheizten Dachraum (oberste Geschossdecken) so gedaimmt werden,
dass sie den in der Energieeinsparverordnung angegebenen Warmedurchgangskoeffizienten
nicht liberschreiten, sofern sie die Anforderungen an den Mindestwarmeschutz nicht einhalten.
Im Einzelfall kdnnen auch die Bestimmungen in § 13 EnEV relevant werden.

Die Anforderungen der Energieeinsparverordnung stellen energiebezogene Mafinahmen dar. Als
andere offentlich-rechtliche Pflichten sind sie im Genehmigungsverfahren zu beriicksichtigen.
Sie konnen als nichttechnische Mafdnahmen>3% sowohl der Vorsorgepflicht zugeordnet werden
als auch der Erfiillung der Energieverwendungspflicht dienen. Sie weisen grundsatzlich einen
mit der immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlage zusammenhdngenden
Gebaudebezug auf und fiihren bei ihrer Umsetzung zur Einsparung von Energie und damit
verbundenen Emissionen, die nicht mit dem konkreten Produktionsprozess verbunden sind.501
Die Mafdnahmen sorgen bei ihrer Umsetzung in Bestandsgebauden u.a. fiir eine verbesserte
Dammung und verhindern damit unnétige Energieverluste. Bei bestehenden Gebduden hat es
der Eigentiimer allerdings in der Hand, durch die Steuerung der Anderung, der Erweiterung
oder des Ausbaus auf die Umsetzung der Anforderungen der Energieeinsparverordnung Einfluss
zu nehmen, indem er die Mafdnahmen unter der 10 Prozent Grenze halt.

498 Siehe § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG: ,andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften.

499 Die Nichtvorlage des Energieausweises konnte insoweit aufsichtsrechtliche Mafnahmen der Immissionsschutzbehorde nach sich
ziehen. So stellt es nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG eine Ordnungswidrigkeit dar, wenn eine vollziehbare Auflage nach § 12 Abs. 1
BImSchG nicht, nicht richtig, nicht vollstandig oder nicht rechtszeitig erfiillt wird.

500 Sjehe 1.2.3.2.
501 Siehe § 1 Abs. 2 Satz 2 EnEV.
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Da die Einhaltung der Anforderungen der Energieeinsparverordnung Priifungsgegenstand der
Genehmigung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist, sollte der Anlagenbetreiber mittels Auflage
verpflichtet werden, spitere Anderungen an den Anlagengebiuden, die Aspekte der
Energieeinsparverordnung tangieren, der zustindigen Behdrde anzuzeigen.

Von der Einhaltung der Anforderungen der Energieeinsparverordnung mit Ausnahme von §§ 12
und 13 EnEV ausgeschlossen sind nach § 1 Abs. 3 Nr. 1 EnEV Betriebsgebaude, die iiberwiegend
zur Aufzucht oder zur Haltung von Tieren genutzt werden. Einschrankungen im Hinblick auf die
Anwendung der Anforderungen auf genehmigungsbediirftige Anlagen kénnte es auch im
Hinblick auf § 5 EnEV geben.

Ausnahmen von den Anforderungen fiir Anlagen, die dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
unterfallen, fehlen in der Energieeinsparverordnung, so dass auch diese Anlagen sowohl bei
einer Neuerrichtung als auch bei Anderungen und Erweiterungen die Anforderungen fiir
Nichtwohngebdude zu erfiillen haben, sofern nicht § 5 Abs. 2 BImSchG eingreift. Nach § 5 Abs. 2
Satz 1 BImSchG werden die Anforderungen der Vorsorgepflicht im Hinblick auf die Begrenzung
von Emissionen von Treibhausgasen eingeschrankt. Die Mafinahmen der
Energieeinsparverordnung dienen der Einsparung von Energie in Gebduden, insofern auch der
Einsparung von energiebedingten Emissionen und Treibhausgasen. Sind diese mit dem
Anlagenbetrieb verbunden, ist eine Umsetzung der Mafdnahmen zur Erfiillung der
Vorsorgepflicht iiber § 5 Abs. 2 Satz 1 BImSchG gesperrt. Ordnet man die Mafdnahmen jedoch
der Energieverwendungspflicht zu, die schon nach ihrer Fassung, Energie sparsam zu
verwenden, einschlagig ist, konnten sich Einschrankungen tiber § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG
ergeben. Hiernach diirfen treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlagen zur Erfiillung der
Energieverwendungspflicht in Bezug auf die Emissionen von Kohlendioxid, die auf
Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage beruhen, keinen Anforderungen
unterworfen werden, die iiber die durch das Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz
begriindeten Pflichten hinausgehen. Allerdings bestimmt § 1 Abs. 2 Satz 2 EnEV, dass von der
Energieeinsparverordnung gerade keine Produktionsprozesse erfasst werden. Folglich kénnen
die Mafdnahmen der Energieeinsparverordnung in Bezug auf Nichtwohngebdude gefordert
werden. Neuerrichtungen miissen in Erfiillung der Energieverwendungspflicht damit die
Anforderungen der Energieeinsparverordnung einhalten. In Bezug auf Bestandsgebaude von
treibhausgasemissionshandelspflichtigen Anlagen kann die Einhaltung jedoch nur gefordert
werden, wenn der Anlagenbetreiber von sich aus sein Anlagengebaude liber die Bagatellgrenze
hinaus dndert, erweitert oder ausbaut. Eine Pflicht zur ,Nachfithrung“ des Anlagengebaudes an
einen neuen Effizienzstandard kann dem Anlagenbetreiber von der Behorde unter Berufung auf
die Energieeinsparverordnung nicht auferlegt werden.

1.4.3 Besondere Ausgleichsregelung im Erneuerbare-Energien-Gesetz

Fiir stromintensive Unternehmen, die im internationalen Wettbewerb stehen, gelten
Sonderregelungen fiir die Beteiligung an den Férderkosten fiir die Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien. Als Unternehmen gilt nach § 3 Nr. 47 EEG>°2 jeder Rechtstrager, der
einen nach Art und Umfang in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb unter
Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr nachhaltig mit eigener
Gewinnerzielungsabsicht betreibt. Der Gesetzgeber hat mit dem EEG 2017 die vormals geltende
Unternehmensdefinition in § 5 Nr. 34 EEG 2014, die nur ,rechtsfahige Personenvereinigungen

502 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014, BGBL. I, 1066, zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes vom 21. Juni 2018,
BGBL. [, 862.
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oder juristische Personen” erfasste, gedndert, da sie Einzelkaufleute ausschloss.5%3 Die neue
Definition erfasst neben juristischen Personen und rechtsfahigen Personenvereinigungen (etwa
kommunale Eigenbetriebe) nun auch natiirliche Personen5% und erweitert damit auch den Kreis
der potentiellen Antragsteller im Rahmen der sogenannten Besonderen Ausgleichsregelung bei
Vorliegen der weiteren Voraussetzungen.

Im Jahr 2017 profitierten 2.092 Unternehmen oder selbstdndige Unternehmensteile mit
insgesamt 2.753 Abnahmestellen von der Besonderen Ausgleichsregelung in Deutschland. 1.955
Unternehmen waren dem produzierenden Gewerbe zuzurechnen. Bei 137 Unternehmen
handelte es sich um Schienenbahnen. Die privilegierte (begiinstigte) Strommenge lag bei
insgesamt 105.683 GWh.505

1431 Anforderungen der Besonderen Ausgleichsregelung

Die Besondere Ausgleichsregelung begrenzt flir stromintensive Unternehmen die zu zahlende
EEG-Umlage. § 63 EEG bestimmt, dass das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle auf
Antrag abnahmestellenbezogen nach Mafégabe des § 64 EEG die EEG-Umlage fiir Strom, der von
stromkostenintensiven Unternehmen selbst verbraucht wird, begrenzt, um den Beitrag dieser
Unternehmen zur EEG-Umlage in einem Mafe zu halten, das mit ihrer internationalen
Wettbewerbssituation vereinbar ist, und ihre Abwanderung in das Ausland zu verhindern.
Allerdings diirfen hierdurch die Ziele des Gesetzes nicht gefidhrdet werden und die Begrenzung
muss mit dem Interesse der Gesamtheit der Stromverbraucher vereinbar sein.

§ 64 EEG regelt die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Besonderen
Ausgleichsregelung. Zunachst muss es sich bei dem antragstellenden Unternehmen um ein
solches handeln, das in der Anlage 4 des EEG einer Branche zugeordnet ist. Die Anlage 4 zum
EEG listet abschlief?end 221 stromkosten- oder handelsintensive Branchen auf. Fiir diese hier
aufgefiihrten Branchen erfolgt die Begrenzung der EEG-Umlage nur, soweit das erfasste
Unternehmen nachweist, dass und inwieweit im letzten abgeschlossenen Geschaftsjahr die nach
§ 60 Abs. 1 EEG oder § 61 EEG voll oder anteilig umlagepflichtige und selbst verbrauchte
Strommenge an einer Abnahmestelle, an der das Unternehmen einer Branche nach Anlage 4
zuzuordnen ist, mehr als 1 Gigawattstunde betragen hat, die Stromkostenintensitat eines
Unternehmens einer Branche nach Liste 1 oder 2 der Anlage 4 zum EEG einen vorgegebenen
Prozentwert erfiillt hat5%¢ und das Unternehmen ein zertifiziertes Energie- und
Umweltmanagementsystem oder ein alternatives System nach der Spitzenausgleichs-
Effizienzsystemverordnung betreibt.

Fiir den Stromanteil bis einschliefilich 1 Gigawatt ist die EEG-Umlage von einem Unternehmen
der Anlage 4 voll zu zahlen (sog. Selbstbehalt nach § 64 Abs. 2 Nr. 1 EEG). Fiir den Stromanteil
tiber 1 Gigawatt wird die EEG-Umlage nach § 64 Abs. 2 Nr. 2a EEG auf 15 Prozent der nach § 60
Abs. 1 EEG ermittelten EEG-Umlage begrenzt, sofern die Voraussetzungen in § 64 Abs. 2 Nr. 2a
aa)s07 und bb)>%8 EEG vorliegen, oder auf 20 Prozent bei Unternehmen begrenzt, die einer

503 Die Abgrenzung der Antragsberechtigten nach der gewéhlten Organisationsform hat sich nach der Gesetzesbegriindung nicht als
yzielfiihrend“ erwiesen, da es wiederholt zur Antragsstellung durch Einzelkaufleute kam. BT-Drs. 18/8860, 187.

504 Die Gesetzesbegriindung zahlt zum ,Unternehmen” auch Gesellschaftsformen, denen Rechtsfahigkeit zugesprochen wird, ohne
dass man ihnen den Status einer juristischen Person zubilligt, siehe BT-Drs. 18/8860, 187.

505 http://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/bar_statistik.xIsx?__blob=publicationFile&v=6 (29.6.2018).

506 Nach § 64 Abs. 1 Nr. 2 EEG muss die StromKkostenintensitat bei einem Unternehmen, das einer Branche nach Liste 1 der Anlage 4
zuzuordnen ist, mindestens 14 Prozent betragen, und bei einem Unternehmen, das einer Branche nach Liste 2 der Anlage 4
zuzuordnen ist, mindestens 20 Prozent.

507 Unternehmen, die einer Branche nach Liste 1 der Anlage 4 zuzuordnen sind, sofern die Stromkostenintensitit mindestens 17
Prozent betragen hat.
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Branche nach Liste 1 der Anlage 4 zuzuordnen sind, sofern die Stromkostenintensitat
mindestens 14 Prozent und weniger als 17 Prozent betragen hat.

Den Nachweis eines zertifizierten Energiemanagementsystems nach DIN EN ISO 50001 oder
eines zertifizierten Umweltmanagementsystems nach EMAS haben nach § 64 Abs. 1 Nr. 3 EEG
Unternehmen zu erbringen, die im letzten abgeschlossenen Geschaftsjahr mehr als 5
Gigawattstunden Strom verbraucht haben. Unternehmen mit einem Stromverbrauch zwischen 1
und 5 Gigawattstunden im letzten abgeschlossenen Geschiaftsjahr miissen eine Testierung ihres
Energieeffizienzsystems nach dem alternativen System der Anlage 2 der Spitzenausgleich-
Effizienzsystemverordnung im Regelverfahren nachweisen oder einen Energieauditbericht nach
DIN EN 16247-15% vorlegen. Hierin liegt eine Verdnderung der Rechtslage im Vergleich zum
EEG 2012: War es dort noch ausreichend, durch eine reine Erfassung von Energieverbrauch und
Energieeinsparpotentialen eine Begrenzungsentscheidung zu erreichen, so wird unter der
Geltung des EEG 2017 (und schon zuvor fiir das EEG 2014) der Betrieb eines vollwertigen
Energie- oder Umweltmanagementsystems gefordert und dies unabhingig davon, wie hoch der
Stromverbrauch eines Unternehmens ist.519 Mit dieser Anforderung sollen nachweislich der
Gesetzesbegriindung ,wichtige Signale fiir die Energieeffizienz gesetzt werden.51!
Stromintensive Unternehmen sollen damit zu einem nachhaltigen Umgang mit Energie
veranlasst werden, indem sie sich kontinuierlich ihren Energieverbrauch und ihre
Energieeinsparpotentiale bewusst machen und sich Einsparziele setzen miissen.

Die DIN EN ISO 50001 beschreibt unter Nr. 3.9 ein Energiemanagementsystem als , Gesamtheit
miteinander zusammenhéngender oder interagierender Elemente zur Einfithrung einer
Energiepolitik und strategischer Energieziele, sowie Prozesse und Verfahren zur Erreichung
dieser strategischen Ziele“. Nach der Definition der VDI-Richtlinie 4602-1512 in Nr. 2.1 ist
Energiemanagement ,die vorausschauende, organisierte und systematische Koordinierung von
Beschaffung, Wandlung, Verteilung und Nutzung von Energie zur Deckung der Anforderungen
unter Beriicksichtigung 6kologischer und 6konomischer Zielsetzungen.” Es soll dabei helfen, die
Energiekosten zu senken und die Energieeffizienz zu erh6hen, die energiebedingten
Umweltbelastungen zu reduzieren und gleichzeitig die Kundenanforderungen zu erfiillen. Ein
umfassendes Energiemanagement verfolgt den Weg der Energie in einem Unternehmen von der
Bereitstellung, auch mit unterschiedlichen Energietragern, iiber die Energieverteilung bis hin
zur Energieanwendung. Die VDI-Richtlinie 4602 beschreibt als Ziele eines Energiemanagements
u. a.: ,Befriedigung der Nutzer- oder Prozessanforderungen, Sicherheit der
Energiebereitstellung, Komfort- und Reprasentationsanforderungen, Senkung der
Energiekosten, Senkung der Anlagenkosten, Verbesserung der Gesamtwirtschaftlichkeit sowie
Schaffung einer 6kologischen Vorbildfunktion®.

Im Gegensatz zu einem Energieaudit, das grundsatzlich nur einen einmaligen
Bewertungsprozess beschreibt,>13 ist ein Energiemanagementsystem - dhnlich dem Umwelt-
oder Qualititsmanagement - systematisch im PDCA-Zyklus (Plan-Do-Check-Act) aufzubauen.
Dies ermdéglicht es dem Anwender (Unternehmen), seine energiebezogene Leistung

508 Unternehmen, die einer Branche nach Liste 2 der Anlage 4 zuzuordnen sind, sofern die Stromkostenintensitdt mindestens 20
Prozent betragen hat.

509 Siehe hierzu unter 1.4.5 und 1.4.6.
510 Fiir das EEG 2014: BT-Drs. 18/1449, 27.

511 Die Bundesregierung wird priifen, in welchem Umfang weitere Regelungen dafiir erforderlich sind, dass privilegierte
Unternehmen Maf$nahmen zur Energieeffizienz ergreifen, und sie wird priifen, wie diese Mafnahmen umzusetzen sind. BT-Drs.
18/1449, 27.

512 VDI-Richtlinie 4602 Blatt 1, Energiemanagement - Begriffe“ (Oktober 2007).

513 Siehe unter 1.4.5.
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kontinuierlich zu verbessern. Mit Hilfe des PDCA-Zyklus kann ein Unternehmen seine
Energiefliisse erfassen, die relevanten Einflussfaktoren auf den Verbrauch herausarbeiten,
daraus Mafdnahmen ableiten, deren Umsetzung systematisch kontrollieren und kontinuierlich
Informationen fiir neue Ziele und Mafdnahmen erhalten.

Nach § 27 KWKG besteht ebenfalls die Moglichkeit, die KWKG-Umlage zu begrenzen. Seit
1.1.2017 ist hierfiir allerdings Voraussetzung, dass das Unternehmen, welches die Begrenzung
der KWKG-Umlage beantragt, als stromintensives Unternehmen iiber einen
Begrenzungsbescheid nach § 63 i.V.m. § 64 EEG fiir das betreffende Begrenzungsjahr verfiigt.
Unternehmen, die die KWKG-Umlage begrenzen mochten, miissen insofern die besonderen
Voraussetzungen nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz erfiillen und haben u.a. das
Vorhandensein eines Energiemanagementsystems nach DIN EN ISO 50001, eines
Umweltmanagementsystems nach EMAS oder eines alternativen Systems nach der
Spitzenausgleich-Effizienzsystemverordnung nachzuweisen.

Die Entscheidung tliber die Begrenzung der EEG- und KWKG-Umlage ist somit davon abhéngig,
dass das Unternehmen, welches begiinstigt werden will, ein zertifiziertes Energiemanagement-
oder Umweltmanagementsystem nachweist, welches durch die Setzung von individuellen,
unternehmensbezogenen Einsparzielen dazu beitragen soll, dass der Stromverbrauch des
Unternehmens sich nicht weiter erhoht, sondern aufgrund der Einhaltung der gesetzten Ziele
und der Umsetzung der angedachten Maf3nahmen letztendlich Energie eingespart wird. Ohne
dass das Unternehmen sich mit der Energieeffizienz und der Energieeinsparung in einem
Managementsystem kontinuierlich befasst und diese Aspekte verbessert, kann es die finanzielle
Begilinstigung durch eine Begrenzung der EEG- und KWKG-Umlage nicht in Anspruch nehmen.

1.4.3.2 Bezug zu immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen

Uber die Setzung individueller Ziele zur Energieeinsparung und Energieeffizienz im Rahmen
eines Energiemanagementsystems kann auch eine immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftige Anlage die energiebedingten Umweltbelastungen reduzieren. Das
Energiemanagementsystem erfasst die Energiefliisse in der Anlage, bestimmt die relevanten
Einflussfaktoren auf den Verbrauch und leitet daraus auf Grund selbst gesetzter Einsparziele
Minderungs- und Einsparmafinahmen in Bezug auf die Anlage ab. Es kann damit die Erfiillung
der Betreiberpflichten aus § 5 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 4 BImSchG unterstiitzen.514

Es ist allerdings fiir die Immissionsschutzbehoérde derzeit nicht moglich, fiir
genehmigungsbediirftige Anlagen - sei es bei der Genehmigung oder als nachtragliche
Anordnung - in jedem Einzelfall die Einfithrung eines Energiemanagementsystems zu
fordern.515 Auch das Erneuerbare-Energien-Gesetz verpflichtet nicht zu einer Einfithrung eines
Energiemanagementsystems. Es kniipft lediglich die Entscheidungsvoraussetzungen fiir eine
Begrenzung der EEG-Umlage an den Nachweis, dass ein solches Energiemanagementsystem vom
Unternehmen betrieben wird. Wie ambitioniert die Ziele gesetzt werden und ob sie tatsachlich
auch erfiillt werden, werden vom Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle nicht gepriift.
Diese Uberpriifung obliegt dem Zertifizierer. Will ein Unternehmen also in den Genuss der
Begrenzung kommen, muss es ein Energiemanagementsystem im Unternehmen nachweisen. Ist
es nicht bereit, ein solches Managementsystem einzufiihren, kann es auch nicht von der
Begrenzung der EEG-Umlage finanziell profitieren. Die Entscheidung fiir oder gegen ein
Managementsystem verbleibt - mit den jeweiligen Konsequenzen - beim Unternehmen.

514 Siehe unter 1.2.3.2.
515 Siehe unter 1.2.3.2.
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Kann also die Einfiihrung eines Energiemanagementsystems von dem Anlagenbetreiber durch
die Behorde nicht grundsatzlich gefordert werden, so stellt sich die Frage, ob der Gesetzgeber an
die Existenz eines solchen bei der Priifung der Erfiillung der Betreiberpflichten ankniipfen
konnte. Dies ware vor allem deshalb interessant, weil das Instrument dem dynamischen
Charakter der Betreiberpflichten besonders gerecht wird, da es von seinem Verstandnis aus
selbst dynamisch ausgestaltet und auf Verbesserung angelegt ist. Aus Sicht der
energiebezogenen Betreiberpflichten ist ein Energiemanagementsystem deshalb sogar ein
besonders geeignetes Instrument, um der Pflichterfiillung nachzukommen.

Einen solchen ersten Schritt macht der Anderungsentwurf der TA Luft von April 2017, indem
Nr. 5.2.11.1 neu bestimmt, dass , die Mafd3nahmen zur Erfiillung der energieeffizienzbezogenen
Betreiberpflichten auch unter Beachtung der Erkenntnisse aus betrieblichen
Managementsystemen und ihrer moglichen Auswirkungen auf direkte oder indirekte
Emissionsminderungen festzulegen sind.“ Zwar enthalt diese Regelung noch keine Verpflichtung
zur Einfiihrung eines Energiemanagementsystems, sondern kniipft ,nur” an ein vorhandenes
Managementsystem an. Mit dieser Regelung wird es jedoch der Behorde ermdoglicht, bei der
Festlegung von Mafdnahmen zur Erfiillung der energiebezogenen Betreiberpflichten aufim
Energiemanagementsystem vorhandene Daten zuriickzugreifen. Mit der Erfiillung der selbst
gesetzten Ziele kann der Betreiber auch gegeniiber der Beh6rde nachweisen, dass er
Energieeffizienzmafinahmen erfolgreich umgesetzt hat. Diese kann an die Informationen fiir
zukinftige Mafdnahmen ankniipfen. Auch kann sie aus der Erfassung der Energiefliisse im
Energiemanagementsystem Mafdnahmen zur Erfiillung der energierelevanten Betreiberpflichten
ableiten.

Allerdings ist die Regelung der TA Luft nicht so weitgehend wie die Regelung im Erneuerbare-
Energien-Gesetz. Das Energiemanagementsystem wird im Immissionsschutzrecht mit der
Aufnahme in die TA Luft nicht zur Genehmigungsvoraussetzung, sondern dient als
Informationsinstrument, um energieeffizienzbezogene Maf3nahmen fiir eine
genehmigungsbediirftige Anlage zur Erfiillung der Betreiberpflichten festzulegen. Fiir die
Erteilung der Genehmigung, aber auch fiir die Festlegung von energieeffizienzbezogenen
Mafdnahmen zur Erfiillung der Betreiberpflichten ist es nicht notwendig, dass der
Anlagenbetreiber ein solches Managementsystem nachweist. Die Festlegung von Mafdnahmen
zur Erflllung der Betreiberpflichten kann auch ohne solch ein Managementsystem erfolgen. Das
Vorhandensein oder Nichtvorhandensein hat aus immissionsschutzrechtlicher Sicht keine
Folge.516 Es erweitert aber bei Vorhandensein die Informationsbasis sowohl fiir den Betreiber
als auch fiir die Behorde und kann als Grundlage fiir die Umsetzung von
Energieeffizienzmafinahmen dienen.

1.4.4 Kraft-Warme-Kopplung

Das Gesetz fiir die Erhaltung, die Modernisierung und den Ausbau der Kraft-Warme-Kopplung
dient nach seinem § 1 Abs. 1 KWKG der Erhéhung der Nettostromerzeugung aus Kraft-Warme-
Kopplungsanlagen auf 110 Terawattstunden bis zum Jahr 2020 sowie auf 120 Terawattstunden
bis zum Jahr 2025 im Interesse der Energieeinsparung sowie des Umwelt- und Klimaschutzes.
Das Gesetz regelt die Abnahme von KWK-Strom aus KWK-Anlagen, der auf Basis von Steinkohle,
Braunkohle, Abfall, Abwadrme, Biomasse, gasformigen oder fliissigen Brennstoffen gewonnen
wird, die Zahlung von Zuschlagen durch die Netzbetreiber sowie die Vergiitung fiir KWK-Strom
aus neuen, modernisierten und nachgeriisteten KWK-Anlagen, der auf Basis von Abfall,
Abwirme, Biomasse, gasformigen oder fliissigen Brennstoffen gewonnen wird, die Zahlung von

516 Anders jedoch bei § 64 EEG.
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Zuschldgen durch die Netzbetreiber fiir KWK-Strom aus bestehenden KWK-Anlagen, der auf
Basis von gasféormigen Brennstoffen gewonnen wird, die Zahlung von Zuschlagen durch die
Ubertragungsnetzbetreiber fiir den Neu- und Ausbau von Wirme- und Kiltenetzen sowie fiir
den Neubau von Warme- und Kéltespeichern und die Umlage der Kosten.

Flir die hier untersuchte Problematik ist das Kraft-Warme-Kopplungsgesetz deshalb zu
betrachten, da es unabhangig vom eingesetzten Brennstoff eine Abnahme des KWK-Stroms und
eine Zahlung von Zuschldgen sowie die Vergilitung von KWK-Strom fiir KWK-Anlagen auf Basis
von Abfall, Abwadrme, Biomasse, gasformigen oder fliissigen Brennstoffen festschreibt. Erfasst
werden vom Gesetz auch nachgeriistete KWK-Anlagen. Hierbei handelt es sich nach § 2 Nr. 19
KWKG um Anlagen der ungekoppelten Strom- oder Warmeerzeugung, bei denen fabrikneue
Anlagenteile zur Strom- oder Warmeauskopplung nachgeriistet worden sind und die Kosten der
Nachriistung mindestens 10 Prozent der Kosten betragen, welche die Neuerrichtung einer KWK-
Anlage mit gleicher Leistung nach aktuellem Stand der Technik gekostet hitte.

§ 7 KWKG legt die Hohe des Zuschlags fiir KWK-Strom, der in ein Netz der allgemeinen
Versorgung eingespeist wird, anhand unterschiedlicher Leistungsanteile fest. Abs. 2 der Norm
bestimmt, dass sich der Zuschlag fiir KWK-Strom nach § 7 Abs. 1 KWKG insgesamt um weitere
0,6 Cent je Kilowattstunde fiir den KWK-Leistungsanteil erhoht, der die elektrische KWK-
Leistung einer bestehenden KWK-Anlage ersetzt, die Strom auf Basis von Stein- oder Braunkohle
gewinnt. Diese Zuschlagserh6hung ist an die Voraussetzung gekniipft, dass die bestehende
KWK-Anlage innerhalb von zwolf Monaten vor oder nach Aufnahme des Dauerbetriebs der
neuen, modernisierten oder nachgeriisteten KWK-Anlage endgiiltig stillgelegt wird und die
bestehende KWK-Anlage mehrheitlich im Eigentum des selben Unternehmens steht, das die
neue, modernisierte oder nachgeriistete KWK-Anlage betreibt oder die neue, modernisierte oder
nachgeriistete KWK-Anlage in dasselbe Warmenetz einspeist, in das die bestehende KWK-
Anlage eingespeist hat. Durch die Zuweisung dieses Bonus versucht der Gesetzgeber, den
Anlagenbetreibern einen Anreiz dafiir zu bieten, ihre bestehende Kohle-KWK-Anlage auf eine
COz-drmere Art der gekoppelten Energieerzeugung umzustellen.5!” Die Anderung des
Brennstoffes fiihrt zu CO;-Einsparungen, behilt aber die effiziente Technik bei. Eine solche
Umstellung kann durch das KWKG jedoch nicht erzwungen werden.

Ferner bestimmt § 7 Abs. 5 KWKG, dass sich der Zuschlag fiir KWK-Strom nach § 7 Abs. 1 bis 4
KWKG aus KWK-Anlagen im Anwendungsbereich des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes
insgesamt um 0,3 Cent je Kilowattstunde erhoht. Betreiber emissionshandelspflichtiger
Energieerzeugungsanlagen wird hiermit ein Anreiz gegeben, die bestehenden Anlagen mit Kraft-
Warme-Kopplung nachzuriisten.

Fiir immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen sind die Regelungen des Kraft-
Warme-Kopplungsgesetzes insofern relevant, als dass sie finanzielle Anreize dafiir bieten, eine
neue KWK-Anlage zu errichten als auch vorhandene KWK-Anlagen zu modernisieren oder
nachzuristen, die bestimmte Einsatzstoffe, mit Ausnahme der Braun- und Steinkohle, nutzen.
Fiir emissionshandelspflichtige Anlagen wird der finanzielle Anreiz sogar noch erhoht. Eine
Verpflichtung zur Umsetzung dieser Technologie begriindet das Gesetz jedoch nicht.518

517 BT-Drs. 18/6419, 44; Breuer/Lindner/RéfSler, ree 2016, 134 (136); Kachel, EnWZ 2016, 51 (53).

518 Siehe zu den Vorgaben in § 12 der 13. BImSchV und den Regelungen in der KWK-Kosten-Nutzen-Vergleich-Verordnung unter
1.1.2.3.
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1.4.5 Energieaudit nach dem Energiedienstleistungs-Gesetz

Nach dem Energiekonzept der Bundesregierung vom 28. September 2010 soll der
Primarenergieverbrauch bis 2020 um 20 % und bis 2050 um 50 % gegeniiber 2008 sinken.51?
Die Européische Union verfolgt in ihrem Energie- und Klimapaket 2020 ebenfalls das Ziel, den
Primdrenergieverbrauch bis 2020 um 20 % zu verbessern.52° Am 30. November 2016
veroffentlichte die Kommission einen Entwurf zur Fortschreibung und Anderung der
Energieeffizienz-Richtlinie,>?! der als neues Energieeinsparziel eine Reduktion um 30% fiir die
Europaische Union enthalt und Mafdnahmen nennt, die dazu dienen sollen, dieses Ziel zu
erreichen.>22 Hierflir miissen auch Industrie und Gewerbe, die zusammen fiir gut die Halfte des
Endenergieverbrauchs verantwortlich sind,>23 Energie einsparen. Die Kommission524 halt
Energieaudits fiir notwendig, um den vorhandenen Energieverbrauch zu bewerten und die
gesamte Palette an Moglichkeiten zur Energieeinsparung zu identifizieren. Aus den
Energieaudits sollen Vorschlége fiir konkrete Sparmafinahmen fiir das Management, die
offentlichen Behorden525 oder die Hauseigentiimer abgeleitet werden. Zudem sollen
Energieaudits die Identifizierung und Priorisierung oder Einordnung von
Verbesserungspotentialen und von Einsparpotentialen ermoglichen. Sie kdnnen die
Informationsliicke schliefden, die eines der grofdten Hindernisse fiir die Energieeffizienz
darstellt. Sie sind damit ein wichtiges Instrument der Energiewende.

1.45.1 Anforderungen an ein Energieaudit

Gemafs DIN EN 16247-1 ist ein Energieaudit eine systematische Inspektion und Analyse des
Energieeinsatzes und -verbrauchs einer Anlage, eines Gebdudes, eines Systems oder einer
Organisation mit dem Ziel, Energiefliisse und das Potential fiir Energieeffizienzverbesserungen
zu identifizieren und dariiber zu berichten.>2¢ Es dient dazu, den Unternehmen mogliche
Energieeinsparungen aufzuzeigen, verpflichtet jedoch nicht zur kontinuierlichen Einsparung
aufgrund der Setzung individueller Einsparziele.52? Vielmehr handelt es sich bei einem
Energieaudit um einen einmaligen Bewertungsprozess. Aufgabe der das Energieaudit
ausfiihrenden Person ist es, systematisch Informationen liber das bestehende
Energieverbrauchsprofil eines Gebaudes oder einer Gebdudegruppe, eines Betriebsablaufs in
der Industrie oder einer privaten oder 6ffentlichen Dienstleistung zu erfassen, um hieraus
gezielte Mafdnahmen zur Steigerung der Energieeffizienz abzuleiten.528 Eine Pflicht zur
Umsetzung der vorgeschlagenen Mafdnahmen besteht nicht.

519 Dieses Ziel hat auch in der 18. Legislaturperiode weiterhin Bestand, siehe Fiinfter Monitoring-Bericht ,Energie der Zukunft“ der
Bundesregierung von Dezember 2016, S. 25, abrufbar unter https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Publikationen/Energie/fuenfter-
monitoring-bericht-energie-der-zukunft.pdf?__blob=publicationFile&v=38 (29.6.2018).

520 Ausfiihrlich https://ec.europa.eu/clima/policies/strategies/2020_de (29.6.2018).
521 COM(2016) 761 final.
522 http: //ec.europa.eu/energy/en/topics/energy-efficiency/energy-efficiency-directive (29.6.2018).

523 https://www.umweltbundesamt.de/daten/energiebereitstellung-verbrauch/energieverbrauch-nach-energietraegern-sektoren
(29.6.2018).

524 Commission Staff Working Document, Guidance note on Directive 2012/27/EU on energy efficiency, amending Directives
2009/125/EC and 2010/30/EC, and repealing Directives 2004/8/EC and 2006/32/EC Article 8: Energy audits and energy
management systems Accompanying the document Communication from the Commission to the European Parliament and the
Council Implementing the Energy Efficiency Directive - Commission Guidance, SWD/2013/0447 final.

525 Die Nennung der offentlichen Behérden meint hier nicht, dass die Behorden auf die Informationen des Energieaudits von
Unternehmen zugreifen konnen sollen. Vielmehr enthalt die Energieeffizienz-Richtlinie Vorgaben, die sich an den 6ffentlichen
Sektor, z. B. im Gebdudebereich richten.

526 Siehe auch § 2 Nr. 4 EDL-G.
527 So aber die Idee eines Energiemanagementsystems.

528 BT-Drs. 18/11973, 10.
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Die Bestimmungen in §§ 8 ff. des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen (EDL-G)52% setzen die europaische Pflicht zur Durchfiihrung von
Energieaudits in grofRen Unternehmen in deutsches Recht um.530 Geméf$ § 8 Abs. 1 EDL-G
wurden alle Unternehmen, die nicht als KMU einzuordnen sind, verpflichtet, spatestens bis zum
5. Dezember 2015 ein Energieaudit gemafd der DIN EN 16247-1 durchzufiihren und es von
diesem Zeitpunkt an alle vier Jahre zu wiederholen. Alternativ hierzu konnten Unternehmen
nach § 8 Abs. 3 EDL-G ein Energiemanagementsystem nach DIN EN ISO 50001 oder ein
Umweltmanagementsystem nach EMASS31 einfiihren. Auf Grund des groféeren Aufwandes zur
Implementierung gewahrte der Gesetzgeber fiir diese Compliance-Instrumente eine verldngerte
Einfiihrungsphase. Geméaf3 § 8c Abs. 6 Satz 3 EDL-G mussten diese Systeme bis spatestens

31. Dezember 2016 voll implementiert und von einer akkreditierten Zertifizierungsstelle
zertifiziert oder validiert sein. Interessant fiir die Unternehmen war die Einfithrung eines
ambitionierteren Energie- oder Umweltmanagementsystems nicht nur wegen der
Fristverldngerung, sondern auch auf Grund der damit gleichzeitig erfiillbaren Anforderungen fiir
die Inanspruchnahme ggf. weiterer Vergiinstigungen im Bereich der besonderen
Ausgleichsregelung nach dem Erneuerbare-Energien-Gesetz oder des Spitzenausgleichs bei der
Strom- und Energiesteuer. Fiir Unternehmen mit mehreren Unternehmensteilen oder
Standorten gestattet § 8c Abs. 6 Satz 2 EDL-G fiir die einzelnen Unternehmensteile oder
Standorte den Betrieb unterschiedlicher Systeme.

Verpflichtet zur Durchfiihrung des Energieaudits sind nach der in § 1 Nr. 4 EDL-G enthaltenen
Negativ-Definition alle Unternehmen, die keine Kleinstunternehmen, kleinen und mittleren
Unternehmen im Sinne der Empfehlung 2003/361/EG der Kommission vom 6. Mai 2003
betreffend die Definition der Kleinstunternehmen sowie der kleinen und mittleren
Unternehmen>532 sind.533 Unter die Gruppe der Kleinstunternehmen sowie kleinen und mittleren
Unternehmen (KMU) fallen Unternehmen, die weniger als 250 Personen beschaftigen und die
entweder einen Jahresumsatz von hochstens 50 Mio. EUR erzielen oder deren
Jahresbilanzsumme sich auf hochstens 43 Mio. EUR belduft. Damit iibernimmt die nationale
Regelung die Vorgaben der Energieeffizienz-Richtlinie 2012 /27 /EU. Deren Erwagungsgriinden
ist fiir die Beschrankung der Auditpflicht auf Nicht-KMU in Erwagungsgrund 24 nur zu
entnehmen, dass bei diesen ,die Energieeinsparungen erheblich sein kdnnen*.

Uber die Inbezugnahme der Empfehlung 2003/61/EG ist auch deren Unternehmensbegriff aus
Art. 1 des Anhangs zur Empfehlung fiir die Energieauditpflicht maf3geblich. Hiernach gilt jede
Einheit als Unternehmen, unabhéngig von ihrer Rechtsform, die eine wirtschaftliche Tatigkeit
auslibt. Dazu gehdren insbesondere auch jene Einheiten, die eine handwerkliche Tatigkeit oder
andere Tatigkeiten als Einpersonen- oder Familienbetriebe ausiiben, sowie
Personengesellschaften oder Vereinigungen, die regelmaf3ig einer wirtschaftlichen Tatigkeit
nachgehen. Die Energieauditpflicht kennt damit keine Ausnahme fiir Branchen, sie orientiert
sich auch nicht an der Energieintensitit oder der Gewinnerzielungsabsicht.534 Folglich erfasst sie
grundsatzlich Industrie, Handwerk, Handel und den Verkehrs- sowie Dienstleistungssektor.535

529 Gesetz liber Energiedienstleistungen und andere Energieeffizienzmafinahmen vom 4. November 2010, BGBI. I, 1483, zuletzt
gedndert durch Art. 2 Abs. 8 des Gesetzes vom 17. Februar 2016, BGBL. 1, 203.

530 Siehe hierzu Art. 8 Abs. 4 bis 7 der Energieeffizienz-Richtlinie 2012/27 /EU.

531 Damit greift der Gesetzgeber die auch von der Spitzenausgleich-Effizienzsystemverordnung und dem Erneuerbare-Energien-
Gesetz in Bezug genommenen Standards auf.

532 ABL. L 124, 36.

533 Die europaische KMU-Definition erlangt durch den Verweis in Art. 2 Nr. 26 der Energieeffizienz-Richtlinie rechtliche
Verbindlichkeit fiir deren Umsetzung. Siehe SWD(2013) 447 final.

53¢ Enger ist der Unternehmensbegriffin § 3 Nr. 47 EEG.
535 Lendermann, EnWZ 2015, 291 (294).
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Nicht erfasst von der Energieauditpflicht werden jedoch nach § 1 Nr. 2 EDL-G Anlagenbetreiber,
die dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz unterliegen, hinsichtlich ihrer Tatigkeiten nach
Anhang [ Teil 2 des TEHG.

Das nach § 8 EDL-G verpflichtend durchzufiihrende Energieaudit muss gem. § 8a EDL-G den
Anforderungen der DIN EN 16247-1, Ausgabe Oktober 2012, entsprechen. Dartiiber hinaus sind
weitere Anforderungen einzuhalten, die im Wesentlichen dem Anhang VI der Energieeffizienz-
Richtlinie entnommen sind. § 8b EDL-G enthalt die Anforderungen, die an die das Energieaudit
durchfiihrenden Personen zu stellen sind. Neben der erforderlichen Sachkunde verlangt § 8b
Abs. 2 EDL-G vom Energieauditor, das Unternehmen hersteller-, anbieter- und vertriebsneutral
zu beraten. Auch eine unternehmensinterne Person kann nach § 8b Abs. 2 Satz 4 EDL-G das
Energieaudit durchfiihren, darf dann aber nicht unmittelbar an der Tatigkeit beteiligt sein, die
einem Energieaudit unterzogen wird.>36

Der Energieauditbericht bedarf - im Gegensatz zum von der Spitzenausgleich-
Effizienzsystemverordnung und dem Erneuerbare-Energien-Gesetz geforderten Energie- und
Umweltmanagementsystem - keiner Bestitigung durch akkreditierte externe Stellen. Der
Nachweis iiber die Durchfiithrung des Energieaudits erfolgt nach § 8c Abs. 3 EDL-G vielmehr
iiber eine Bestatigung derjenigen Person, die das Energieaudit durchgefiihrt hat.537 Das
Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle hat gem. § 8c Abs. 1 EDL-G
Stichprobenkontrollen im Hinblick auf die Erfiillung der Energieauditpflicht durchzufiihren. Zur
Durchsetzung der Pflicht wurde in § 12 EDL-G ein Bufd3geldtatbestand geschaffen, der einen
Verstof3 gegen die Energieauditpflicht mit einer Geldbuf3e von bis zu 50.000 EUR belegt.

1.4.5.2 Umsetzung in Deutschland

Die Unterrichtung der Bundesregierung zum Nationalen Energieeffizienz-Aktionsplan 2017
(NEEAP) der Bundesrepublik Deutschland geht davon aus, dass bundesweit ca. 50.000 Nicht-
KMU bis Ende 2015 zur Durchfiihrung eines Energieaudits verpflichtet waren und dies
umgesetzt oder ein Energiemanagementsystem nach DIN EN ISO 50001 eingefiihrt haben. Zu
diesen nach dem Energiedienstleistungsgesetz verpflichteten Unternehmen hinzu treten
Unternehmen, die freiwillig ein Energieaudit durch- oder ein Energiemanagementsystem
eingefiihrt haben. Die Bundesregierung schitzt die Gesamtzahl der Unternehmen auf 60.000 bis
zum Jahr 2016.538 Erste Evaluationsergebnisse zeigen, dass lokale oder nur bundesweit tatige
Unternehmen eher zur Durchfiihrung eines Energieaudits tendieren (lokal: 45% Audit, 27%
Energiemanagementsystem), wahrend international agierende Unternehmen die Einfiihrung
eines Energiemanagementsystems bevorzugen (international: 18% Audit, 45%
Energiemanagementsystem). Auch bevorzugen energieintensive Unternehmen und
Unternehmen des produzierenden und verarbeitenden Gewerbes die Einfithrung eines
Energiemanagementsystems, wahrend die Dienstleistungsbranche eher ein Energieaudit
durchfiihrt.539

536 Unternehmensinterne Energieauditoren miissen grundsatzlich in ihrer Aufgabenwahrnehmung unabhingig sein. Sie sind der
Leitung des Unternehmens unmittelbar zu unterstellen und in dieser Funktion weisungsfrei. Sie diirfen wegen der Erfiillung ihrer
Aufgaben als Energieauditoren nicht benachteiligt werden.

537 Der Unterschied begriindet sich aus den unterschiedlichen Folgen der Instrumente. Mit den Pflichtaudits werden keine
Verglinstigungen finanzieller Art (Reduzierung der EEG-Umlage, Spitzenausgleich) verkniipft, so dass geringere Anforderungen an
die Nachweisfiihrung gestellt werden konnen. Lendermann, EnWZ 2015, 291 (294).

538 BT-Drs. 18/11973, 10.
539 BT-Drs. 18/11973, 11.
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1.45.3 Bezug zu immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen

Welchen Einfluss die Regelungen des Gesetzes liber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen auf genehmigungsbediirftige Anlagen nach dem
Immissionsschutzrecht haben, kann nicht genau eingeschitzt werden, da der Ankniipfungspunkt
ein anderer als im Immissionsschutzrecht ist. So ist schwer einzuschatzen, welche
genehmigungsbediirftigen Anlagen iiberhaupt von der Pflicht in §§ 8 ff. EDL-G erfasst werden,
ein Energieaudit einzufiihren, oder die weitergehende Moglichkeit der Einrichtung eines
Energiemanagementsystems wahrgenommen haben. Das Immissionsschutzrecht kennt keine
Ankntpfung an wirtschaftliche Aspekte in Form von Umsatz oder Mitarbeiterzahl. So kann die
Einordnung als Nicht-KMU nicht gleich gesetzt werden mit einer genehmigungsbediirftigen
Anlage. Jedenfalls ausgeschlossen von der Energieauditpflicht sind Anlagenbetreiber, die dem
Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz unterliegen, im Hinblick auf ihre Tatigkeiten nach
Anhang 1 Teil 2 TEHG.

Fiir diejenigen genehmigungsbediirftigen Anlagen, die die Anforderungen an Nicht-KMU erfiillen
oder Teil hiervon sind, konnten die Informationen aus dem Energieaudit gegebenenfalls zur
Konkretisierung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten herangezogen werden. Ein
Energieaudit identifiziert den Energieeinsatz und das Energieeinsparpotential in einem
Unternehmen, ohne konkrete Ziele zur Einsparung von Energie oder zur Energieeffizienz zu
setzen. Insofern ist es aus diesem Blickwinkel allein ein statisches Instrument, das in
regelmafdigen Abstdnden fortgeschrieben werden muss, ohne dass hiermit konkrete
Effizienzmafnahmen verkniipft sind. Es bleibt damit hinter einem Energiemanagementsystem
zuriick. Aus den Informationen, die das Energieaudit zusammenfasst, kdnnten jedoch
Mafdnahmen abgeleitet werden, die zur Energieeffizienz der Anlage beitragen kdnnten. Da das
Energieeffizienzpotential im Energieaudit ermittelt wird, lassen sich hieraus auch einfacher
Mafdnahmen ableiten, weil die Ankniipfungspunkte fiir diese Mafdnahmen damit schon bekannt
sind.

Konnte die Immissionsschutzbehdrde auf die im Energieaudit ermittelten Daten zugreifen, dann
konnte sie die Erfiillung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten besser liberpriifen,
denn sollte es bei einem Energieaudit bleiben, wiirden regelméafiig die Daten erhoben, die dann
zueinander in Bezug gesetzt werden konnten. Hierdurch konnten Energieeffizienz- oder
Einsparmafinahmen sichtbar gemacht oder eine Erh6hung des Energieverbrauchs festgestellt
werden. Zugleich konnen aus diesen Daten Ankniipfungspunkte fiir Energieeffizienzmafinahmen
ermittelt werden, die vom Betreiber der Anlage zur Erfiillung der Betreiberpflichten umgesetzt
werden miissten.

Ein Rickgriff der Immissionsschutzbehodrde auf diese Daten und eine Ankniipfung fiir zukinftige
Mafdnahmen zur Erfiillung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten ist derzeit jedoch
nicht méglich. Auch der Anderungsentwurf der TA Luft von April 2017 bestimmt nur, dass ,.die
Mafdnahmen zur Erfiillung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten auch unter
Beachtung der Erkenntnisse aus betrieblichen Managementsystemen und ihrer méglichen
Auswirkungen auf direkte oder indirekte Emissionsminderungen festzulegen sind.“ Hiervon
losgeloste Energieaudits werden von der Regelung nicht erfasst. Sollte die Regelung in Kraft
treten, ware eine Ankniipfung an Daten aus dem Energieaudit nach dem Energiedienstleistungs-
Gesetz nicht moglich. Legt der Anlagenbetreiber diese Informationen der Behorde allerdings
freiwillig vor, kdnnen die Informationen als Ankniipfungspunkt fiir energieeffizienzbezogene
Mafdnahmen genutzt werden und auch der Kontrolle der Erflillung der energiebezogenen
Betreiberplichten dienen.
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1.4.6 Spitzenausgleich der Strom- und Energiesteuer

Fiir den in Deutschland mit Steuern belasteten Strom, Treibstoff sowie gas- und dlbasierten
Heizstoff gibt es zahlreiche Steuerentlastungen. Unternehmen des produzierenden Gewerbes540
erhalten in Sonderfallen gemaf3 § 10 StromStG54! eine Entlastung von der Stromsteuer und
gemafd § 55 EnergieStG542 eine Entlastung von der Energiesteuer - den sog. Spitzenausgleich.
Die steuerliche Riickerstattung des Spitzenausgleichs kann erst nachtraglich und nur auf Antrag
beim zustidndigen Hauptzollamt erfolgen.

1.4.6.1 Anforderungen des Spitzenausgleichs

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme des Spitzenausgleichs ist seit 2013 neben den
bisherigen Antragsvoraussetzungen in § 10 StromStG und § 55 EnergieStG auch der Nachweis
individueller Mafdgaben zur Energieeinsparung, die fiir kleine und mittlere Unternehmen durch
die ,Verordnung iiber Systeme zur Verbesserung der Energieeffizienz im Zusammenhang mit
der Entlastung von der Energie- und der Stromsteuer in Sonderfallen” (sog. Spitzenausgleich-
Effizienzsystemverordnung)s43 konkretisiert werden.

Nicht-KMU des produzierenden Gewerbes miissen fiir die Inanspruchnahme des
Spitzenausgleichs den Betrieb eines Energiemanagementsystems nach DIN EN ISO 50001,
Ausgabe Dezember 2011, oder eine Registrierung eines Umweltmanagementsystems nach Art.
13 der Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 (EMAS-Verordnung) vorweisen. Der Nachweis des
Betriebs eines Energie- oder Umweltmanagementsystems ist nach § 10 Abs. 7 StromStG und

§ 55 Abs. 8 EnergieStG durch Umweltgutachter, Umweltgutachterorganisationen oder
Konformitatsbewertungsstellen zu erbringen.

Kleine und mittlere Unternehmen>4* konnen hingegen anstelle eines Energie- oder
Umweltmanagementsystems alternative Systeme zur Verbesserung der Energieeffizienz
betreiben, die den Anforderungen der DIN EN 16247-1, Ausgabe Oktober 2012 entsprechen
miissen. Als alternative Systeme zur Verbesserung der Energieeffizienz fiir kleine und mittlere
Unternehmen bestimmt § 3 SpaEfV ein Energieaudit entsprechend den Anforderungen der DIN
EN 16247-1, Ausgabe Oktober 2012, das mit einem Energieauditbericht gemaf3 der Anlage 1 zur
Spitzenausgleich-Effizienzsystemverordnung abschlief3t, oder ein alternatives System gemaf3
der Anlage 2 zur Spitzenausgleich-Effizienzsystemverordnung. Gleichfalls moéglich bleibt die
Einfiihrung eines Energie- oder Umweltmanagementsystems.

Seit 2015 gilt das Regelverfahren, bei dem die genannten Systeme vollstindig implementiert
sein miissen. Die Nachweisfiihrung hierzu wird in § 4 SpaEfV geregelt. Fiihrt ein KMU ein
alternatives System ein, hat es nach § 4 Abs. 6 SpaEfV den Nachweis iiber das Vorliegen der
Voraussetzungen nach § 4 Abs. 3 SpaEfV ebenfalls durch einen zertifizierten Umweltgutachter,
eine Umweltgutachterorganisation oder eine Konformitatsbewertungsstelle i.S.v. § 55 Abs. 8
EnergieStG und § 10 Abs. 7 StromStG zu erbringen. Fiir Unternehmen mit mehreren

540 Im Vergleich zur Energieauditpflicht nach § 8 EDL-G, wo ein weiter Unternehmensbegriff verwendet wird, ist die Beantragung des
Spitzenausgleichs auf Unternehmen des produzierenden Gewerbes beschrankt.

541 Stromsteuergesetz vom 24. Marz 1999, BGBI. I, 378; BGBI. (2000) 1, 147, zuletzt gedndert durch Art. 4 des Gesetzes vom
27. August 2017, BGBL. 1, 3299; BGBL. I (2018), 126.

542 Energiesteuergesetz vom 15. Juli 2006, BGBL. 1, 1534; BGBL. I (2008), 660, 1007), zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom
27.August 2017, BGBL. 1, 3299; BGBI. I (2018), 126.

543 Spitzenausgleich-Effizienzsystemverordnung vom 31. Juli 2013, BGBI. [, 2858, zuletzt gedandert durch Art. 1 der Verordnung vom
31. Oktober 2014, BGBI. I, 1656.

544 Auch hier wird die Definition der Empfehlung 2003/361/EG der Kommission vom 6. Mai 2003 zugrunde gelegt. Siehe § 10 Abs. 3
Satz 2, 2. HS. StromStG und § 55 Abs. 4 Satz 2, 2. HS. EnergieStG.
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Unternehmensteilen oder Standorten enthalt § 4 Abs. 3 SpaEfV eine Klarstellung zur
Nachweisfiihrung. Der Nachweis ist beim zustdndigen Hauptzollamt einzureichen.

Voraussetzung fiir die Nachweisfiihrung tiber den Betrieb eines alternativen Systems zur
Verbesserung der Energieeffizienz durch ein kleines oder mittleres Unternehmen ist gemaf § 4
Abs. 3 Satz 1 SpaEfV die Einhaltung der in der Anlage 1 aufgefiihrten Anforderungen an einen
Energieauditbericht, oder die Einhaltung der in der Anlage 2 aufgefiihrten Anforderungen. Die
Nachweisfliihrung muss sich dabei auf alle Unternehmensteile, Anlagen, Standorte,
Einrichtungen, Systeme und Prozesse eines Unternehmens beziehen. Zur Erfiillung dieser
Anforderungen hat sich nach § 4 Abs. 3 Satz 4 SpaEfV die Nachweisfithrung auf mindestens 90%
des Gesamtenergieverbrauchs des Unternehmens zu beziehen.545

Neben dem unternehmensindividuellen Nachweis besonderer Anstrengungen bei der
Reduzierung der Energieintensitét ist der Spitzenausgleich an die Einhaltung der Ziele der
Energieeffizienzvereinbarung vom 1. August 2012 (Reduzierung der Energieintensitét)546 durch
alle Unternehmen des Produzierenden Gewerbes (sog Glockenldsung) gekniipft. Der Zielwert>47
bezieht sich auf das gesamte Produzierende Gewerbe und wird nicht auf einzelne Unternehmen
heruntergebrochen. Die Erfiillung der Ziele wird jahrlich von einem unabhéngigen
wissenschaftlichen Institut548 iiberpriift. Nur wenn der Zielwert erreicht wird, wird der
Spitzenausgleich in voller Hohe gezahlt.

1.4.6.2 Bezug zu immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Anlagen

Genehmigungsbediirftige Anlagen, die als Unternehmen des produzierenden Gewerbes
eingeordnet werden konnen oder Teil hiervon sind, miissen fiir die Inanspruchnahme des
Spitzenausgleichs den Betrieb eines Energiemanagementsystems oder eines anderen Systems
zur Verbesserung der Energieeffizienz - je nach Einordnung als KMU oder Nicht-KMU -
nachweisen. Damit ist wie bei den Anforderungen zur Begrenzung der EEG-Umlage nach

§§ 64 ff. EEG das eingerichtete Energiemanagementsystem oder ein anderes System zur
Verbesserung der Energieeffizienz zwingende Voraussetzung dafiir, dass iiber den
Spitzenausgleich iiberhaupt entschieden werden kann. Wird es nicht nachgewiesen, sind die
Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine Entlastung nicht erfiillt.

Die Steuerentlastung kann auch von Unternehmen beantragt werden, die Anlagen betreiben, die
dem Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz unterfallen. Werden diese haufig in anderen
Regelungen von der Erfiillung spezifischer Energieeffizienzmafinahmen freigestellt, so existiert
eine solche Freistellungsregelung hier nicht. Um in den Genuss der Steuerentlastung zu
kommen, muss somit ein Energiemanagementsystem nachgewiesen werden. Diese
Informationen kénnen der Festlegung energieeffizienzbezogener Mafdnahmen zugrunde gelegt
werden.549 § 5 Abs. 2 Satz 2 BImSchG sperrt nur Maf3nahmen in Bezug auf die Emissionen von
Kohlendioxid, die auf Verbrennungs- oder anderen Prozessen der Anlage beruhen.

Auch hieran kénnte nach dem Anderungsentwurf der TA Luft von April 2017 angekniipft
werden, denn die Regelung stellt nur auf , Erkenntnisse aus betrieblichen
Managementsystemen” ab, ohne dass der Grund fiir deren Einfiihrung relevant wére.

545 Siehe allgemein Schiebold/Liebheit/Veh, EnWZ 2015, 168 (176).

546 Vereinbarung zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der deutschen Wirtschaft zur Steigerung der Energieeffizienz vom
1. August 2012, BAnz AT 16.10.2012 B1.

547 Siehe die Anlage zu § 10 StromStG.
548 Rheinisch-Westfilisches Institut fiir Wirtschaftsforschung (RWI).
549 Siehe auch den Entwurf der TA Luft und unter 1.2.3.1.3 und 1.4.3.2.
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1.4.7 Weitere Steuerentlastungen

Neben dieser Steuerentlastung in § 10 StromStG und § 55 EnergieStG in Form des
Spitzenausgleichs existieren weitere Moglichkeiten zur Steuerentlastung fiir bestimmte
Prozesse und Verfahren nach § 9a StromStG und § 51 EnergieStG, fir die Stromerzeugung in
Anlagen mit einer elektrischen Nennleistung von mehr als zwei Megawatt nach § 53 EnergieStG
sowie fiir die gekoppelte Erzeugung von Strom und Warme im vollstdandigen Umfang nach § 53a
EnergieStG oder teilweise nach § 53b EnergieStG. Allen diesen Steuerentlastungstatbestdnden
ist jedoch gemein, dass fiir die Steuerentlastung kein Nachweis der Implementierung eines
Energie- oder Umweltmanagementsystems gefordert wird.550

Flir immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen bieten sich hier keine
Ankntipfungspunkte in Bezug auf energieeffizienzbezogene Mafdnahmen.

550 Siehe hierzu Schiebold/Liebheit, EnWZ 2014, 64 (67 ).
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2 Ubertragung auf nicht genehmigungsbediirftige Anlagen

Gegenstand des Kapitels ist die Priifung, ob die in Bezug auf genehmigungsbediirftige Anlagen
herausgearbeiteten Anforderungen und Feststellungen grundsatzlich auch auf nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen tibertragen werden kénnen. Zunichst sind die Unterschiede
der beiden Anlagenarten vorzustellen. Sodann gilt es, Kriterien herauszuarbeiten, die der
Ubertragung zugrunde gelegt werden konnen. Es muss untersucht werden, ob derartige
Anforderungen, wie an genehmigungsbediirftige Anlagen, grundsatzlich fiir alle nicht-
genehmigungsbediirftigen Anlagen gelten sollen oder einer Differenzierung nach Anlagenart
vorzunehmen ist.

2.1 Grundsatzliches Verhidltnis der Anlagenarten zueinander

Wahrend das Recht der genehmigungsbediirftigen Anlagen sich grundsatzlicher
Aufmerksamkeit erfreut, wird das Recht der nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen eher am
Rande wahrgenommen. Dies verwundert einerseits, da die Zahl nicht genehmigungsbediirftiger
Anlagen sehr grof} ist.551 Andererseits werden die nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen
jedoch auch von einer Vielzahl anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften erfasst. § 22 Abs. 2
BImSchG ist dies insofern zu entnehmen, als dort weitergehende 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften fiir weiterhin anwendbar erklart werden.

Die den §§ 22 ff. BImSchG unterfallende einzelne nicht genehmigungsbediirftige Anlage sieht der
Gesetzgeber nicht als so umweltbelastend an, dass ihm ein Genehmigungsverfahren angemessen
erschienen ware. Doch sieht er die von ihnen verursachten Gefahren, Nachteile und
Belastigungen als so relevant an, dass ihm Regelungen zur Verringerung der Umweltbelastungen
durch solche Anlagen erforderlich erscheinen.

Belastungen der Luft und Larmemissionen werden namlich grundsatzlich nicht nur von
genehmigungsbediirftigen Anlagen hervorgerufen. Auch Anlagen in kleineren und mittleren
Gewerbebetrieben tragen durch ihre Haufung und ihr Zusammenwirken nicht unerheblich zur
Gesamtbelastung bei und pragen sogar in manchen Bereichen die Emissionssituation. Dennoch
macht die grofie Anzahl und Mannigfaltigkeit der nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen es fiir
den Gesetzgeber schwer, gemeinsame Anforderungen zu formulieren. Nach § 23 BImSchG
besteht jedoch die Moglichkeit, fiir einzelne Anlagentypen die Betreiberpflichten spezifisch zu
konkretisieren, auszufiillen und sogar zu erweitern.

2.1.1 Historische Entwicklung

Die Gewerbeordnung kannte keine dem § 22 BImSchG vergleichbare Regelung. Nicht nach § 16
GewO a.F. genehmigungsbediirftige Anlagen unterlagen keiner speziellen
immissionsschutzrechtlichen Verpflichtung, sondern allenfalls der ordnungsrechtlichen
Generalklausel.552 Die Polizei- und Ordnungsbehérden waren jedoch auf Grund ihrer generellen
Aufgabe, fiir 6ffentliche Ruhe, Sicherheit und Ordnung zu sorgen, auf die Abwehr von Gefahren
beschrankt. Sie konnten im Einzelfall auch die Untersagung eines konkreten Gewerbebetriebes
anordnen.553 Auch wenn der Gefahrbegriff im Bereich des Immissionsschutzes grof3ziigig
ausgelegt wurde,55¢ war die Generalklausel nur beschrankt zur Abwehr von Umweltrisiken

551 Siehe zu den den Anforderungen nach §§ 22 ff. BImSchG unterfallenden Anlagen RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-
BImSchG, § 22 Rn. 16 ff.

552 Ausfiihrlich Kutscheidt, NVwZ 1983, 65 (65).
553 Kutscheidt, NVwZ 1983, 65 (65).

554 Siehe hierzu Hansen-Dix, Die Gefahr im Polizeirecht, im Ordnungsrecht und im Technischen Sicherheitsrecht, 1982, 15.
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geeignet. Sie bietet keine Moglichkeit zu technischen Anforderungen, die unter dem
Gesichtspunkt der Vorbeugung gesundheitspolitisch erforderlich sind und nach Maf3gabe des
jeweiligen Standes der Technik gestellt werden. Auch bietet sie keine Handhabe,
Langzeitwirkungen luftverunreinigender Stoffe auf Menschen sowie Tiere, Pflanzen und
sonstige Sachen zu erfassen und zu regeln.

Um diese Situation zu verbessern und auch Schutz gegen Nachteile und Belastigungen zu
gewdhren, erliefien einige Bundeslander in den Sechzigerjahren Immissionsschutzgesetze, die -
mit geringen Abweichungen - dhnliche Regelungen wie die §§ 22 ff. BImSchG enthielten.555 Vor
In-Kraft-Treten des Bundes-Immissionsschutzgesetzes war in den landesrechtlichen Vorgaben
die Rechtslage wie folgt geregelt: Gegen Gefahren durch Immissionen konnte bis hin zur
Untersagung des konkreten Betriebes eingeschritten werden.55¢ Bestimmte Tatbestdnde - wie
etwa ruhestorender Larm zur Nachtzeit - wurden durch Verordnung als Gefahrdung qualifiziert.
Gegen erhebliche Beldstigungen und erhebliche Nachteile konnten dariiber hinaus aufgrund der
Landesimmissionsschutzgesetze Mafinahmen getroffen werden, die technisch erfiillbar und
wirtschaftlich vertretbar waren.557

Fiir eine bundesweite Vereinheitlichung der Anforderungen an nicht genehmigungsbediirftige
Anlagen wurde vorgeschlagen, entsprechende Regelungen wie in den
Landesimmissionsschutzgesetzen auch fiir das Bundes-Immissionsschutzgesetz zu iibernehmen.
Die Vorschrift geht auf § 20 des Regierungsentwurfs zuriick, der sie unter anderem
folgendermafien begriindete:558

,Die Vorschrift begriindet fiir die Errichtung und den Betrieb nicht
genehmigungsbediirftiger Anlagen zwei Grundpflichten, die eine Vermeidung
schadlicher Umwelteinwirkungen oder jedenfalls eine Beschrankung auf ein
vertretbares Maf$ zum Ziele haben. Die Vorschrift ist notwendigerweise weit gefasst. Die
Verschiedenartigkeit der Anlagen und die rasch fortschreitende technische Entwicklung
lassen eine starre gesetzliche Regelung von Einzelanforderungen nicht zu, zumal die
Auswirkungen der Anlagen je nach den ortlichen Gegebenheiten sehr unterschiedlich
sein konnen.

Die Vorschrift verkennt nicht, dass der Betrieb von Anlagen in der Mehrzahl der Fille
notwendigerweise mit Emissionen verbunden ist. Ein bestimmtes Maf an Emissionen
muss deshalb als unabwendbare Folge der technischen Entwicklung hingenommen
werden. Andererseits erwachst dem Betreiber von Anlagen, der Vorteile aus dem Betrieb
zieht, die Pflicht, die Emissionen moglichst gering zu halten. Er ist deshalb nach Nummer
1 verpflichtet, der parallel zur technischen Entwicklung laufenden Zunahme der
Emissionen dadurch zu begegnen, dass er moderne, in der Praxis bewadhrte Verfahren
und Einrichtungen zu ihrer Begrenzung nutzt. Dadurch, dass als Maf3stab der Stand der
Technik vorgeschrieben ist, wird zugleich gewahrleistet, dass nur wirtschaftlich
verniinftige Forderungen an den Betreiber gestellt werden. Nach dem Stand der Technik
unvermeidbare schadliche Umwelteinwirkungen sind nach Nummer 2 auf ein
Mindestmafi zu beschranken. Diese Verpflichtung ist eine spezielle 6ffentlich-rechtliche
Ausformung des allgemeinen Rechtsgedankens, dass grundsatzlich niemand sein
Eigentum oder eine diesem gleichkommende Rechtsposition zum Schaden ausiiben darf.
Durch die Verwendung der in Nummer 2 enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe soll

555 Siehe hierzu naher Kutscheidt, NVwZ 1983, 65 (66); Czajka, in: Feldhaus, BImSchG, § 22 Rn. 1.

556 Entweder aufgrund der ordnungsrechtlichen Generalklausel oder aufgrund einer immissionsschutzrechtlichen Spezialvorschrift.
557 Siehe Kutscheidt, NVwZ 1983, 65 (66).

558 BT-Drs. 7/179, 38 f.

131



TEXTE Ausgestaltung der Betreiberpflichten des Bundes-Immissionsschutzgesetzes im Hinblick auf
energieeffizienzbezogene MalRnahmen zur Luftreinhaltung — Abschlussbericht

im Rahmen des Zumutbaren eine moglichst weitgehende Verpflichtung zu
Schutzmafinahmen begriindet werden. Zugleich wird ein ausreichend weiter Spielraum
fiir die Berticksichtigung der Umstidnde des Einzelfalles eroffnet, wobei dem
nachbarlichen Interessenausgleich eine besondere Bedeutung zukommt.

§ 20 (= § 22) setzt die Rechtsentwicklung fort, die im Ansatz bereits in der
Gewerbeordnung fiir den Bereich der genehmigungsbediirftigen Anlagen verwirklicht
worden ist. ..

Die Vorschrift des § 20 (= § 22) gilt unmittelbar; sie wird jedoch in vielen Fillen wegen
der allgemeinen Fassung dem Betreiber gegentiber entweder durch Rechtsvorschrift

(§ 21) (= § 23) oder durch behordliche Anordnung (§ 22) (= § 24) konkretisiert werden
miissen. Dem tragt die gesetzliche Regelung dadurch Rechnung, dass fiir § 20 (= § 22)
keine Bewehrung durch Straf- oder Buf3geldvorschriften vorgesehen ist. Die Erteilung
eines Bufdgeldes oder Verwaltungszwangsmafinahmen setzen voraus, dass der Betreiber
gegen eine nach § 21 (= § 23) erlassene Rechtsverordnung verstof3en oder eine auf § 22
(= § 24) gestiitzte behordliche Anordnung nicht erfiillt hat (§ 48 Abs. 1 Nr. 4 [=§ 62

Abs. 1 Nr.5,6 und 7], § 23 [= § 25]).

Die Pflichten erstrecken sich im Wesentlichen auf den Betrieb der Anlage, aber auch auf
ihre Errichtung. Ob die Anlage unter dem Gesichtspunkt des Immissionsschutzes
ordnungsgemaf} errichtet worden ist, wird gegebenenfalls in den nach anderen
offentlich-rechtlichen Vorschriften vorgeschriebenen Verfahren gepriift, z. B. bei
Erteilung einer Baugenehmigung oder einer Gaststittenerlaubnis.

Soweit sich die Verpflichtung auf die Verhinderung oder Beschrankung von
Luftverunreinigungen oder Larm erstreckt, gilt die Vorschrift fiir Anlagen jeder Art, also
auch fiir private Anlagen, Anlagen der 6ffentlichen Hand sowie der Land- und
Forstwirtschaft. Besondere Bedeutung wird diese Vorschrift insbesondere in Verbindung
mit § 21 (= § 23) fiir hdusliche Feuerungsanlagen gewinnen, die zu einem erheblichen
Teil zur allgemeinen Luftverschmutzung beitragen. Eine Verpflichtung zur
Verminderung anderer schidlicherer Umwelteinwirkungen als Luftverunreinigungen
und Larm ist nur bei solchen Anlagen geboten, die gewerblichen Zwecken dienen oder
im Rahmen wirtschaftlicher Unternehmungen Verwendung finden.”

Die dritte Betreiberpflicht war im urspriinglichen Gesetzesentwurf der damaligen
Bundesregierung noch nicht vorgesehen. Sie wurde vom Bundesrat vorgeschlagens5% und in der
von der Bundesregierung in ihrer Gegendufierung vorgeschlagenen Fassung als Nr. 3 des Abs. 1
in die Norm eingefiigt.

Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum Dritten Gesetz zur Anderung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes56° scheiterte der Bundesrat mit zwei Vorschligen zu Anderung der
Vorschrift. Er hatte beantragt, die Vorsorge gegen schadliche Umwelteinwirkungen aus Griinden
der Klarstellung ausdriicklich in § 22 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG aufzunehmen und § 22 Abs. 1 Nr. 3
BImSchG zu einem Reststoffvermeidungsgebot entsprechend § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG
auszubauen, um das Abfallaufkommen so weit wie moglich zu senken.561 Beiden Antragen ist die
Bundesregierung entgegengetretenss2 und hat zur Ablehnung der Vorsorgepflicht ausgefiihrt:

559 BT-Drs. 7/719, 54.

560 Gesetz vom 11.5.1990, BGBI. I, 870.
561 BT-Drs. 11/49009, 31.

562 BT-Drs. 11/49009, 43.
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,Eine unbeschrinkte Anforderung zur Vorsorge ist bei nicht genehmigungsbediirftigen
Anlagen nicht verhaltnismaf3ig; diese Anlagen weisen im Regelfall ein im Vergleich zu
den genehmigungsbediirftigen Anlagen geringeres Besorgnispotenzial auf. Es ist daher
eine differenzierende, diesen Unterschieden Rechnung tragende Regelung erforderlich.
Das geltende Recht ermdoglicht sachgerechte Differenzierungen; es wird hierzu auf die
Rechtsprechung (vgl. OVG Liineburg, Urteil vom 23. Mai 1984, NVwZ 85, 434)
verwiesen.”

Der Bundestag ist der Argumentation der Bundesregierung gefolgt und hat nur in § 23 BImSchG
die Moglichkeit aufgenommen, in Rechtsverordnungen Vorsorgepflichten zu begriinden.563

Eine Energieverwendungspflicht fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen wurde bisher nicht
diskutiert.

2.1.2 Anwendungsbereich

Was eine nicht genehmigungsbediirftige Anlage ist, bestimmt das Gesetz nicht ausdriicklich. Aus
dem Riickschluss aus § 4 Abs. 1 Satz 1 BImSchG ergibt sich allerdings, dass dies diejenigen
Anlagen sind, die keiner Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz bediirfen. Da
die genehmigungsbediirftigen Anlagen nach § 4 Abs. 1 Satz 3 BImSchG durch die 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung abschliefiend bestimmt werden, sind nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen alle nicht in der einschlagigen Verordnung aufgefiihrten
Anlagen, die dennoch schidliche Umwelteinwirkungen hervorrufen konnen. Nicht entscheidend
ist, ob die Anlage tatsachlich tiber eine Genehmigung verfiigt.

Die Vorschrift gilt fiir alle nach § 2 Abs. 2 dem BImSchG unterliegenden Anlagen im Sinne des § 3
Abs. 5 BImSchgG, soweit sie keiner Genehmigung nach § 4 bediirfen. Dabei ist der Zweck, zu dem
die Anlage betrieben wird, unerheblich. Erfasst werden gewerbliche wie nichtgewerbliche,
hoheitliche wie private und auch kultische Anlagen.

Auch den nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen ist die Anlagendefinition in § 3 Abs. 5
BImSchG zugrunde zu legen.>¢* Auf Grund der weiten Fassung der Definition werden vielfaltige
Anlagentypen erfasst. Abgrenzungsschwierigkeiten kdnnen sich hierbei zum
verhaltensbezogenen Larmschutz ergeben, dessen Regelung grundsatzlich in der Kompetenz der
Bundesldnder liegt und nicht vom Bundes-Immissionsschutzgesetz erfasst wird.
Verhaltensbedingt sind alle Immissionen, die unmittelbar auf menschlichem oder tierischem
Verhalten beruhen.565 Dies als Abgrenzung fiir die Anwendbarkeit der §§ 22 ff. BImSchG
zugrunde zu legen, erscheint schwierig und im Einzelfall nicht leistbar, enthalt doch jedes
Betreiben einer Anlage auch verhaltensbedingte Elemente, und nur wenige immissionstrachtige
Verhaltensweisen erfolgen vollig ohne technische Unterstiitzung. Die Abgrenzung ist vielmehr
vom Schutzzweck des § 22 BImSchG her vorzunehmen: Durch menschliches Verhalten bedingte
Immissionen fallen als von Anlagen mit hervorgerufene Immissionen insoweit unter die
Vorschrift, als sie durch den Betrieb einer Anlage oder in unmittelbarem Zusammenhang mit
deren Betrieb verursacht werden.>66

Besteht ein Betriebskomplex aus mehreren Anlagen, so konnen sowohl genehmigungsbediirftige
wie auch nicht genehmigungsbediirftige Anlagen in ihm liegen.5¢7 In diesem Fall sind teils die

563 BT-Drs. 11/6633, 46.

564 Siehe hierzu unter 1.1.1.

565 RofSnagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 22 Rn. 25.
566 RofSnagel/Hentschel, in: Fithr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 22 Rn. 26.

567 Siehe zum umfanglichen Anlagenbegriff im Recht der genehmigungsbediirftigen Anlagen unter 1.1.1.
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§§ 4 ff. BImSchG und teils die §§ 22 ff. BImSchG einschlédgig. Entscheidend ist, ob die einzelne
Anlage oder der gesamte Werkskomplex als Anlage zu betrachten ist. Ob das der Fall ist, richtet
sich nach der jeweiligen Nummer der Anlage 1 zur 4. BiImSchV, je nachdem, ob jeweils die
einzelne technische Einrichtung oder aber die gesamte Betriebsstitte genehmigungsbediirftig
ist.568

2.13 Betreiberpflichten

§ 22 Abs. 1 BImSchG enthalt die Grundpflichten fiir die Errichtung und den Betrieb nicht
genehmigungsbediirftiger Anlagen. Den drei Pflichten des Abs. 1 obliegt die Aufgabe, die Ziele
des § 1 Abs. 1 BImSchG in subjektive Handlungs- oder Unterlassungspflichten der Betreiber
umzuformen und dadurch vollziehbar zu machen. In diesem Punkt entspricht § 22 BImSchG der
Regelung fiir genehmigungsbediirftige Anlagen in § 5 BImSchG. Im Umfang der Verpflichtungen
bleibt die Vorschrift jedoch in mehrfacher Hinsicht hinter der Regelung des § 5 Abs. 1 BImSchG
zuriick. Nach der Regierungsvorlage ist dies damit begriindet, dass die nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen zu den weniger bedeutsamen Quellen schadlicher
Umwelteinwirkungen zu zdhlen sind.5¢° Die drei Gebote in § 22 BImSchG begriinden
unmittelbare geltende dynamische Betreiberpflichten. Sie sind auch ohne konkretisierenden Akt
fiir die Betreiber nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen verbindlich. Praktische Relevanz
erlangen die Pflichten allerdings vor allem durch die Konkretisierung in Rechtsverordnungen.570

Das Vorsorgeprinzip ist im Recht der nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen nur schwach
ausgepragt. Von § 22 BImSchG wird eine Vorsorgepflicht im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
nicht verlangt. Die immissionsschutzrechtliche Vorsorge gehort zwar zu den Zielen des § 1

Abs. 1 BImSchgG, doch ersetzt diese Zielbestimmung die konkrete gesetzliche Ausgestaltung
nicht. Das Gebot der Vorsorge ist in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ausdriicklich geregelt, in § 22 Abs. 1
BImSchG dagegen nicht erwdhnt. Ob insoweit § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG auch eine
Betreiberpflicht zur Vorsorge enthalt, ist umstritten.

Die herrschende Meinung>7! lehnt es ab, fiir § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG eine
Vorsorgepflicht anzunehmen. Dies erschliefie sich vor allem durch eine systematische
Betrachtung der §§ 1, 5, 7, 22 und 23. Zwar fordere § 1 Abs. 1 BImSchG, dem Entstehen
schadlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen. Dieser Aufgabe sei der Gesetzgeber aber in
einer die unterschiedliche Umweltrelevanz beriicksichtigenden Weise nachgekommen, die
zwischen genehmigungsbediirftigen und nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen differenziere.
Der Umstand, dass die Vorschrift die einzelfallbezogene Vorsorge nicht erwdhne, zwinge zu dem
Schluss, dass der Gesetzgeber diese nicht begriinden wollte. Bei der Bestimmung des Stands der
Technik gehe es um die technischen Fortschritte, die jeweils bei der Abwehr konkreter
Immissionen erreicht worden sind, nicht aber um den Stand der Technik zur Vorsorge wie in § 5
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG. Der Maf3stab wird also durch den Zweck der Immissionsvermeidung
gesetzt. Die konkreten Mafdnahmen aber, die zu ergreifen sind, sind entsprechend der
Legaldefinition des § 3 Abs. 6 BImSchG solche zur Begrenzung der Emissionen an der Anlage als
der Quelle der schadlichen Umwelteinwirkungen. Nach dieser Ansicht wire folglich der
Betreiber genehmigungsbediirftiger Anlagen unmittelbar zu Vorsorgemafinahmen verpflichtet,
von dem Betreiber nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen konnten aber von § 22 Abs. 1

568 Siehe hierzu Kutscheidt, NVwZ 1983, 65 (67).

569 BT-Drs. 11/49009, 43.

570 Rof3nagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 22 Rn. 4.

571 QVG Liineburg vom 26.3.1998, NuR 1999, 115; VGH Kassel vom 17.8.1995, NVwZ 1996, 924; Czajka, in: Feldhaus, BImSchgG, § 22
Rn. 23; Kutscheidt, NVwZ 1983, 65 (68); Jarass, BImSchG, § 22 Rn. 22; Couzinet, NuR 2007, 722 (725).
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BImSchG keine Anstrengungen verlangt werden, die tiber die - auch vorbeugende - Vermeidung
und Minderung schadlicher Umwelteinwirkungen hinausgingen.

Dagegen vertritt eine Mindermeinung572 vor allem aus systematischen und zweckorientierten
Griinden, dass § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG auch ein Vorsorgegebot als
Betreibergrundpflicht enthélt. Der Stand der Technik kénne sich nur auf die Begrenzung der
Emissionen beziehen, und zwar unabhingig vom Standort der Anlage. Wegen des fehlenden
Immissionsbezugs konne deshalb eine Pflicht zur Einhaltung des Stands der Technik nur dem
Vorsorgegrundsatz zugeordnet werden. Auch spreche die amtliche Begriindung>73 fiir die
Annahme einer Vorsorgepflicht. Der Bezug der Betreiberpflicht nach § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1
BImSchG zum Stand der Technik sei dahingehend zu verstehen, dass er nicht die
Vermeidungspflicht einschranke - dies soll allein Aufgabe des Mindestmafies nach § 22 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 BImSchG sein -, sondern die Grenze der Vorsorgepflicht bezeichne. Von Betreibern
nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen werde nicht mehr verlangt als die Einhaltung des
Standes der Technik.57+

Zwar spricht rechtspolitisch vieles fiir die Argumentation der Mindermeinung, dennoch ist der
eindeutige Wille des Gesetzgebers, nur in §§ 5, 7 und 23 BImSchG und nichtin § 22 Abs. 1
BImSchG Vorsorgepflichten zu begriinden, zu akzeptieren. Systematisch spricht gegen die
Annahme einer Vorsorgepflicht, dass diese in der parallelen Vorschrift des § 5 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG ausdriicklich erwdhnt ist und dass die Moglichkeit des § 23 BImSchgG,
Vorsorgepflichten zu begriinden - im Gegensatz zu § 7 Abs. 1 BImSchG -, gerade nicht auf die
Betreiberpflichten des § 22 Abs. 1 BImSchG Bezug nimmt.575

§ 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BImSchG enthélt fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen eine
Minderungspflicht. Lassen sich schadliche Umwelteinwirkungen durch den Stand der Technik
entsprechende Mafinahmen nicht vermeiden, so hat der Betreiber sie nach § 22 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 BImSchG auf ein Mindestmaf3 zu begrenzen. Um schadliche Umwelteinwirkungen auf ein
Mindestmaf$ zu beschranken, besteht eine moglichst weitgehende Verpflichtung zu
Schutzmafinahmen im Rahmen des Zumutbaren.576 Gefordert sind Mafnahmen, die entweder
tiber den Stand der Technik hinausgehen>77 oder anders geartet sind und daher nicht unter dem
Gesichtspunkt des Standes der Technik beurteilt werden kénnen. Auch miissen die Mafdinahmen
nicht, wie fiir § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG, anlagenbezogen sein, sodass auch rein
immissionsbegrenzende Mafdnahmen in Frage kommen.578

Mafinahmen nach § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 BImSchG kénnen grundsatzlich die
betriebsorganisatorischen Mafinahmen sein, die auch nach § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BImSchG
gefordert werden konnen, sofern sie dem Stand der Technik in dem jeweiligen Bereich
entsprechen. Als anlagenbezogene Mafnahmen kommen etwa die Wahl der Betriebsweisen und
Verfahren,57° der Einsatz anderer Brennstoffe,580 die Wahl des Aufstellungsorts von Maschinen

572 Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, BImSchG, § 22 Rn. 14 f.; Hansmann, NVwZ 1991, 829 ff.; Schroder, Vorsorge als
Prinzip des Immissionsschutzes, 1987, 287.

573 Siehe BT-Drs. 7/179, 38 f.

574 So z. B. Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer, BImSchG, § 22 Rn. 16; Hansmann, NVwZ 1991, 829 (830 ff.).
575 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 22 Rn. 114.

576 BT-Drs. 7/179, 38.

577 Gemeint sind Mafdnahmen, die noch nicht als Manahmen des Standes der Technik einzuordnen sind, aber im Einzelfall
verhaltnismaRig sind, um schadliche Umwelteinwirkungen auf ein Mindestmaf3 zu beschranken.

578 RofSnagel/Hentschel, in: Fiihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 22 Rn. 117.
579 Zum Beispiel Antrieb durch Elektromotor statt durch Dieselmotor.

580 Etwa Gas statt Heizol oder Kohle. Siehe hierzu auch die Begrenzung der Brennstoffe in der 1. BiImSchV.
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oder Anlagenteilen, Verteilung und Begrenzung der Emissionen, zeitliche Beschrankungen des
Betriebs, Reduzierung der Leistung, Kapselung, Einsatz von Emissionsminderungsanlagen,
Verdiinnung und Ableitung von Emissionen in Frage.58! Mogliche nicht anlagenbezogene
Mafdnahmen kénnten ausreichende Schutzabstinde, Bepflanzungen, nattirliche oder kiinstliche
Hindernisse fiir die Emissionsausbreitung oder passive Schutzmafénahmen sein.>82

Eine Betreiberpflicht, die der Energieverwendungspflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG
entspricht, existiert fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen bisher nicht.

2.2 Kriterien

Moégliche Kriterien fiir eine Ubertragung der energieeffizienzbezogenen Anforderungen von
genehmigungsbediirftigen auf nicht genehmigungsbediirftige Anlagen waren:

2.2.1 Ankniipfung an die Regelungen des Gesetzes iiber Energiedienstleistungen und
andere EnergieeffizienzmalBnahmen

Die Regelungen des Gesetzes liber Energiedienstleistungen und andere
Energieeffizienzmafinahmen kniipfen an die KMU-Definition der Europdischen Union an und
regeln Pflichten fiir Nicht-KMU im Hinblick auf die Einfiihrung von Energieaudits.

Vorteilhaft in Bezug auf eine Ankniipfung an diese Regelungen ware, dass die Merkmale der
europdischen Definition der KMU auch der Erfiillung von energiebezogenen Pflichten nicht
genehmigungsbediirftiger Anlagen zugrunde gelegt werden konnten. Dadurch, dass nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen, die als Nicht-KMU einzuordnen sind, bereits tiber § 8 ff. EDL-
G verpflichtet werden, Energieaudits einzufiihren oder freiwillig Energiemanagementsysteme
einfithren konnen, kdnnte eine Abgrenzung innerhalb der grofien Gruppe der nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen gerade an diesem Merkmal ansetzen. Das
Immissionsschutzrecht wiirde sich insoweit die europaische Entscheidung der Einfiihrung von
Energieaudits zunutze machen und miisste zunichst keine weiteren Abgrenzungsmerkmale
finden. Mit dem Ankniipfen an die Regelungen zur Einfiihrung eines Energieaudits auch bei nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen liegen fiir diese Anlagen bereits Informationen zu
Energieverbrauch und Energieaufwand vor und sind bereits Energieeffizienzpotentiale
ermittelt. Diese Informationen konnten wiederum genutzt werden, um
Energieeffizienzmafinahmen anzustofden und umzusetzen.

Unklar ist allerdings, welche Anlagen und Anlagentypen aus immissionsschutzrechtlicher Sicht
iber die Verknlipfung mit den Energieaudits bei den nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen
erfasst wiirden. So konnen die iiber die Abgrenzung als Nicht-KMU erfassten Anlagen sehr
unterschiedlich sein. Fraglich ist insoweit, ob die Ankniipfung an die Grofe eines Unternehmens
fiir eine aus immissionsschutzrechtlicher Sicht energieeffizienzbezogene Betrachtung iiberhaupt
sinnvoll ist, denn das Immissionsschutzrecht stellt gerade nicht auf die Groéfie eines
Unternehmens in Form von Mitarbeiterzahl und Umsatz ab, sondern auf die von einer Anlage
ausgelosten Umwelteinwirkungen. Insofern konnte die Ankniipfung an dieses
Unterscheidungsmerkmal dazu fiihren, dass nicht genehmigungsbediirftige Anlagen, die
grundsatzlich die gleichen Tétigkeiten ausiiben, allein {iber die Grofie des Unternehmens (KMU
oder Nicht-KMU) von den Anforderungen zur Erfiillung energieeffizienzbezogener Mafinahmen
erfasst werden oder eben nicht. Aus Gleichheitsgesichtspunkten kénnte dies problematisch sein.

581 BVerwG vom 30.4.1992, BVerwGE 90, 163 (167 f.) (Turmuhr); BVerwG vom 24.9.1992, NJW 1993, 342 (Tankstellen); VGH
Mannheim vom 9.10.1991, VBIBW 1992, 179; RofSnagel/Neuser, UPR 1993, 401 (405); Piitz/Buchholz/Runte, Anzeige- und
Genehmigungsverfahren nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz, 2007, 15; RofsSnagel, NuR 1998, 69 (75).

582 Rofdnagel/Hentschel, in: Fihr (Hrsg.), GK-BImSchG, § 22 Rn. 119.
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Zwar kennt auch das Immissionsschutzrecht unterschiedliche Schwellenwerte, die zu
unterschiedlichen Pflichten fithren, obwohl die gleichen Tatigkeiten ausgetlibt werden
(Abgrenzung genehmigungsbediirftige Anlagen zu nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen).
Jedoch wiirde die Ankniipfung an die Eigenschaft als Nicht-KMU unter Umstanden zu einer
unterschiedlichen Behandlung gleicher Tatigkeiten bei grundsatzlich nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen, also innerhalb der gleichen Gruppe von Anlagen fithren. Ob
dies zu rechtfertigen ware, miisste genauer gepriift werden.583

Schliefdlich konnte sich die Ankniipfung an die Eigenschaft als Nicht-KMU als nicht weitgehend
genug erweisen. Da keine Daten zur Verknilipfung der KMU-Eigenschaft zu nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz vorliegen, kdnnte
die Ankniipfung an die Nicht-KMU-Eigenschaft, die liber die §§ 8 ff EDL-G und das verpflichtende
Energieaudit moglich ware, zu kurz greifen und aus Energieeffizienzsicht wesentlich
erfolgversprechendere Unternehmen nicht erfassen.

Ein zwingender Grund, warum die Energieeffizienz-Richtlinie 2012/27/EU an die Nicht-KMU-
Eigenschaft ankniipft und KMU zunéachst von den in ihr formulierten Verpflichtungen
ausschliefst, kann nicht identifiziert werden. Als Grund fiir die Ankniipfung der
Energieauditpflicht an Nicht-KMU ist der Energieeffizienz-Richtlinie 2012/27/EU in
Erwagungsgrund 24 nur zu entnehmen, dass bei diesen ,die Energieeinsparungen erheblich sein
konnen“.58¢ Allerdings enthélt der gleiche Erwdgungsgrund auch die Aufforderung an die
Mitgliedstaaten, ,Programme aufzustellen, mit denen die KMU ermutigt werden, sich einem
Energieaudit zu unterziehen.“585 Dass die KMU grundsatzlich davon ausgenommen werden
sollen, Energieaudits zu erstellen, kann somit aus den Richtlinienbestimmungen nicht gefolgert
werden, es wird fiir diese nur keine Pflicht eingefiihrt. Vielmehr sollen die Mitgliedstaaten fiir
diese Unternehmensgruppe Programme zur Unterstiitzung der Einfithrung von Energieaudits
zur Verfiigung stellen.586 Die fehlende Verpflichtung zur Einfithrung von Energieaudits fiir diese
Unternehmenskategorie ist somit nicht endgiiltig festgeschrieben und scheint vor allem durch
wirtschaftliche Aspekte in Bezug auf KMU begriindet. Das Vorhandensein solcher Programme
soll die KMU motivieren, Energieaudits durchzufiihrens87 und die erkannten
Energieeinsparungen umzusetzen. Fiir die Zukunft scheint es nicht ausgeschlossen, dass die
Kommission auch diese Unternehmenskategorie in die Pflicht nimmt. Denn dass die meisten
Unternehmen in der Europaischen Union KMU sind und diesen ein enormes
Energieeinsparpotential zugestanden wird, ist bereits jetzt Erwdgungsgrund 41 der Richtlinie
2012/27/EU zu entnehmen.

Im aktuellen Anderungsvorschlag zur Energieeffizienz-Richtlinie dehnt die Kommission die
Verpflichtung zur Einfithrung eines Energieaudits auf KMU allerdings nicht aus, sondern dufiert
nur, dass der aktuelle Vorschlag keine Ausnahme fiir Kleinstunternehmen vorsieht und
spezifische Bestimmungen fiir KMU enthalt, , die nicht dazu verpflichtet werden, alle vier Jahre

583 Schwierig diirfte hierbei aber schon sein, dass Daten dazu fehlen, wie viele nicht genehmigungsbediirftige Anlagen denn
liberhaupt existieren und welche davon dann als KMU oder Nicht-KMU eingeordnet werden konnen. Auch wére zu priifen, ob
innerhalb der Gruppe der nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen ggf. an diese unterschiedliche Anforderungen in Bezug auf
Energieeffizienzmafinahmen gestellt werden konnten.

584 Siehe auch unter 1.4.5.1.
585 Diese Vorgabe wird in Art. 8 Abs. 2 der Richtlinie 2012/27/EU aufgegriffen.

586 Diese Mafdnahmen sind in Deutschland u.a. durch die Energieberatung im Mittelstand (siehe:
http://www.bafa.de/DE/Energie/Energieberatung/Energieberatung_Mittelstand/energieberatung_mittelstand_node.html
(29.6.2018)) und Programme der Verbraucherzentralen umgesetzt. Zudem erfolgt eine Forderung der Einfithrung von
Energiemanagementsystemen sowie von Energieeffizienznetzwerken von Kommunen.

587 Die Mitgliedstaaten kénnen Forderprogramme einrichten, um die Kosten dieser Audits fiir KMU zu decken.
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einen Energieaudit durchzufiihren.“58 In der Wortwahl findet sich im Anderungsentwurf im
Vergleich zur geltenden Richtlinie allerdings ein nicht zu unterschatzender Unterschied: Spricht
die Richtlinie 2012 /27 /EU im Erwagungsgrund 24 noch davon, dass die Mitgliedstaaten
Programme aufstellen ,sollten, mit denen die KMU ermutigt werden, sich einem Energieaudit zu
unterziehen® 589 so formuliert der Richtlinienentwurf unter dem Punkt , Effizienz der
Rechtsetzung und Vereinfachung®, dass die Mitgliedstaaten Programme entwickeln , miissen, um
KMU dazu anzuregen, Energieaudits durchzufiihren, ...“.59 Hieraus lasst sich schliefden, dass die
Kommission auf die Ausweitung des Instruments der Energieaudits auf KMU fiir die Zukunft
grofieren Wert legt, ohne diese Unternehmen schon jetzt mit den Nicht-KMU gleichzustellen.

Bevor sich der Gesetzgeber dazu entscheidet, im Immissionsschutzrecht bei nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen an die Nicht-KMU-Eigenschaft anzukniipfen, sollte zunachst
ermittelt werden, wie viele Unternehmen denn iiberhaupt von der Pflicht erfasst werden,
Energieaudits durchzufiihren. Zudem sollte das Energieeffizienzpotential der vielen kleinen
nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen oder wenigstens ausgewahlter Gruppen erfasst
werden, um dann entscheiden zu kdnnen, ob die Ankniipfung an die Nicht-KMU-Eigenschaft
tiberhaupt sinnvoll ist, oder doch besser auf KMU - gegebenenfalls unter Ausschluss von Kleinst-
KMU - abzustellen ware.

2.2.2 Ankniipfung an den Energieverbrauch

Als moglicher Ankniipfungspunkt konnte auch der Energieverbrauch der jeweiligen nicht
genehmigungsbediirftigen Anlage gewahlt werden. Um eine Grofie hierfiir festzulegen, waren
jedoch auch Informationen iiber die unterschiedlichen genehmigungsbediirftigen Anlagen und
deren Energieverbriuche erforderlich. Das Erneuerbare-Energien-Gesetz knlipft die Begrenzung
der EEG-Umlage fiir energieintensive Unternehmen an einen Energieverbrauch von mehr als
einem Gigawatt an. Bis zum Erreichen dieser Strommenge muss die volle EEG-Umlage gezahlt
werden. Um sodann in den Genuss der Begrenzung fiir die Strommenge {liber einem Gigawatt zu
kommen, muss ein Energiemanagementsystem nachgewiesen werden.

Nicht genehmigungsbediirftige Anlagen diirften wahrscheinlich nicht oder kaum von dieser
Regelung profitieren.>9!1 Insofern miisste die Grenze fiir ein Ankntipfen an den Energieverbrauch
sehr wahrscheinlich unter einem Gigawatt liegen. Das Erreichen der festgelegten Energiemenge
konnte sodann mit dem Erstellen eines Energieaudits verkniipft werden, um gerade
Einsparpotentiale zu identifizieren. Im Gegensatz zur Begrenzung der EEG-Umlage fiir
energieintensive Unternehmen haben die nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen in diesem
Fall keinen ,Vorteil“, denn sie erhalten keine Begrenzung der EEG-Umlage. Vielmehr wiirde die
Hohe des Energieverbrauchs mit einer ,belastenden” Mafdnahme, ndmlich dem Durchfiihren
eines Energieaudits verkniipft, wenn auch dieses nicht mit einer Umsetzung der identifizierten
Mafdnahmen verbunden ist. Diese Regelung wiirde nicht zur Problematik fiihren, dass der
Energieverbrauch gesteigert wiirde, um in den Genuss eines Vorteils wie der Begrenzung der
Umlage zu gelangen, vielmehr wiirden sich die Betreiber nicht genehmigungsbediirftiger

588 COM(2016), 761 final, 7 f.
589 Hervorhebung durch den Verfasser.
590 Siehe COM(2016), 761 final, 7 f,, Hervorhebung durch den Verfasser.

591 Ob und inwieweit nicht genehmigungsbediirftige Anlagen hiervon profitieren, miisste iiber die von der BAFA zur Verfiigung
gestellten Daten ermittelt werden. 2017 fielen 1.955 Unternehmen des produzierenden Gewerbes unter die Besondere
Ausgleichsregelung. Siehe unter http://www.bafa.de/SharedDocs/Downloads/DE/Energie/bar_statistik.xlsx?
__blob=publicationFile&v=6 (29.6.2018).
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Anlagen unter Umstidnden bemiihen, die festgelegte Energiemenge nicht zu erreichen, um damit
der Auditpflicht zu entgehen.592

Begriindet werden konnte eine solche Regelung mit dem Erreichen der vorgegebenen Ziele zur
Energieeinsparung und mit Klimaschutzaspekten. Da Deutschland iiber die Energieeffizienz-
Richtlinie verpflichtet wird, nationale Programme zur Unterstiitzung der Einfiihrung von
Energieaudits fiir KMU einzufiihren, konnte diese Mafdnahme mit einem Férderprogramm
begleitet werden, dessen Anwendungsbereich sich sicherlich auch auf den grofiten Teil der iiber
die vorgegebene Strommenge erfassten Anlagen erstrecken wiirde.

Fiir die konkrete Ausgestaltung des Instruments bediirfte es weiterer Untersuchungen. Aus
Gleichbehandlungsgriinden miissten sowohl genehmigungs- als auch nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen der Regelung unterfallen, wenn sie die festgelegte
Energiemenge erreichen. Anderenfalls sdhe man sich ggf. den Einwédnden ausgesetzt, dass die
weniger auf die Umwelt einwirkenden nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen mit Mafnahmen
im Bereich der Energieeffizienz belegt wiirden, genehmigungsbediirftige und damit
umweltwirksamere Anlagen hingegen nicht. Im Zusammenhang mit dem Energieverbrauch ist
diese Aussage aber kaum tragfahig und rechtfertigt auch keine Ungleichbehandlung, da - geht
man vom Energiemix in Deutschland aus - genehmigungs- und nicht genehmigungsbediirftige
Anlagen identische Emissionen in Bezug auf die Energieerzeugung bei gleichem Verbrauch
hervorrufen. Die Kilowattstunde Strommix hat - egal wer sie verbraucht - den gleichen
Emissionsausstof in der Erzeugung. Unterschiede ergeben sich nur, wenn der Strombezug z. B.
allein iiber die Nutzung erneuerbarer Energien erfolgt oder diese mindestens einen héheren
Anteil am konkreten Strombezug als am Energiemix aufweisen.593

Zudem muss dem Verhaltnismafiigkeitsprinzip Rechnung getragen werden. Mit einer relativ
niedrig gewahlten Energiemenge wiirden wahrscheinlich viele, wenn nicht simtliche
genehmigungsbediirftige Anlagen und viele der nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen erfasst.
Zu untersuchen ware hierbei jedoch, ob eine solche niedrig angesetzte Energiemenge
verhiltnismiaRig wire. Jedenfalls kann die Energieauditpflicht nicht sofort bei Uberschreiten der
Energiemenge gelten, denn ein Energieaudit bedarf einer gewissen Umsetzungszeit. Dies kann
bei kleineren Unternehmen wenige Tage dauern, bei grofieren auch mehrere Monate. Hier gilt
es, eine angemessene Frist vorzusehen, nach deren Ablauf die Durchfiithrung des Energieaudits
nachgewiesen werden muss. Schlief3lich miisste der Gesetzgeber Kontrollmafdnahmen
vorsehens%¢ und regeln, ob aus dem Energieaudit konkrete Maf3nahmen fiir die Anlagen
abgeleitet werden miissen.>%

592 Dieses Vorgehen miisste dann genauer analysiert werden, mit der Folge, dass der festgelegte Energieverbrauchswert gesenkt
wiirde, um weitere Anlagen in den Anwendungsbereich der Energieauditpflicht aufzunehmen.

593 Der Gesetzgeber kénnte in dem Fall der vollstindigen Nutzung von erneuerbaren Energien bei Uberschreiten der festgelegten
Energiemenge ggf. zeitlich befristet von der Auditpflicht Abstand nehmen. Strom aus 100 Prozent erneuerbaren Energietragern
grundsatzlich auszuschlief3en, erscheint nicht sachgerecht, da dann der Aspekt des sparsamen Umgangs mit Energie ausgeblendet
wiirde und im ungtinstigsten Fall sogar mehr Energie verbraucht werden konnte. Siehe zur leicht anderen Argumentation im Bereich
der Vorsorgepflicht genehmigungsbediirftiger Anlagen unter 1.2.3.1, denn bei dem dort gewéhlten Beispiel miisste das
Sparsamkeitsargument bei einem Strombezug aus 100 Prozent erneuerbarer Energien ausgeblendet werden, da der Energiebedarf
erforderlich wére, um eine Emissionsminderung der Anlage zu erreichen.

594 Es sollte moglichst eine flichendeckende Kontrolle gewéhrleistet werden, denn anderenfalls wird die Einfiihrung des Instruments
nicht den erhofften Erfolg haben. Genauer zu untersuchen ware, welche Behorde dies leisten konnte. Die Kontrolle der
Baugenehmigungsbehorde aufzulegen, wiirde diese wahrscheinlich iiberfordern. Jedenfalls dann, wenn das Bauordnungsrecht nur
eine Bauanzeige vorschreibt, kann die Baugenehmigungsbehorde die Erfiillung der Vorgaben nicht priifen.

595 Zu priifen wére hier z. B., ob die Behorde die Moglichkeit erhalten soll, individuelle Einsparziele mit dem Anlagenbetreiber zu
vereinbaren oder diese auch einseitig festsetzen konnen soll (ggf. nach einem gewissen Zeitablauf, in dem in der Anlage keine oder
zu wenige Einsparungen erreicht wurden oder sogar der Energieverbrauch gestiegen ist. In letzterem Fall wéren die Griinde hierfiir
zu ermitteln.).
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Sicherlich nutzen einige nicht genehmigungsbediirftige Anlagen auch den Spitzenausgleich der
Strom- und Energiesteuer und miissen hierfiir die jeweiligen Anforderungen erfiillen. Das
Immissionsschutzrecht kann jedoch nicht an diese Daten ankniipfen, um
immissionsschutzrechtliche Pflichten zu begriinden. Uber Daten in diesem Bereich lieRe sich
allerdings ggf. der wirklich in Betracht kommende Anteil an nicht genehmigungsbediirftigen
Anlagen fiir eine Ankntlipfung von Energieeffizienzmafinahmen genauer identifizieren und
eingrenzen.

2.23 Ankniipfung an die Schwellen zur 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung

Moglicher Ankniipfungspunkt fiir energieeffizienzbezogene Regelungen im Hinblick auf nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen konnten auch die Schwellen der 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung und damit die nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen sein, die
diese Schwellen nicht erreichen. Vom Anlagentyp her wiirden insofern nur nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen erfasst, die durch das Nichterreichen bestimmter Schwellen
nicht unter die Genehmigungspflicht des Bundes-Immissionsschutzgesetzes fallen wiirden. Mit
dieser Ankniipfung wiirde man sich an den erfassten Branchen der 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung orientieren. Alle Anlagen, die hier nicht zugeordnet werden
konnten, wiirden nicht erfasst werden. Fraglich ware, ob so eine Regelung gerechtfertigt werden
konnte. Hierfiir konnte sprechen, dass es ein tauglicher Ankniipfungspunkt sein kénnte, um die
Menge an nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen, die energieeffizienzbezogene Maffnahmen
erfiillen sollen, einzugrenzen. Auf der anderen Seite stellt sich allerdings die Frage, warum
gerade diese Anlagen gewadhlt werden sollten und ob nicht ggf. auch weitere nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen, deren Branchen nicht von der 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung erfasst wiirden, zu berticksichtigen waren. Um diese Frage
beantworten zu kdnnen, bediirfte es jedoch Informationen zu den von den nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen erfassten Anlagentypen, um diese jeweils ins Verhaltnis
setzen zu kénnen.

2.24 Ankniipfung an bestimmte nicht genehmigungsbediirftige Anlagen

Schliefdlich kénnte auch an bestimmte Gruppen nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen
angekniipft werden. Auch hierfiir miissten aber zunachst Informationen dariiber vorliegen,
welche Gruppen besonders energieintensiv sind und sich damit besonders fiir die Umsetzung
von Energieeffizienzmafinahmen eignen kénnten.

2.25 Einschatzung

Auf Grund der Vielzahl nicht genehmigungsbediirftiger Anlagen scheint es schwierig, einen
eindeutigen Ankniipfungspunkt fiir die Abgrenzung der Anlagen, die die Pflicht zur Erfiillung
energieeffizienzbezogener Mafdnahmen zu erfiillen haben und solchen, die hiervon frei gestellt
sind, zu finden. Die ausdriickliche Aufnahme einer Energieverwendungspflicht in § 22 Abs. 1
BImSchg, die alle nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen erfassen wiirde, ware wohl zu
weitgehend. Zwar kénnte hierflir sprechen, dass vor dem Hintergrund des Klimawandels und
der Umweltbelastung durch die Energieerzeugung die Gruppe der nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen in der Summe einen deutlichen Beitrag zu Klima- und
Umweltschutz vor allem durch Energieeinsparung und bessere Energieeffizienz leisten konnte
und jede Energieeinsparung - egal wo sie stattfindet - letztendlich dem Klima und der Umwelt
zugutekommt, weil Emissionen der Energieerzeugung gemindert werden. Diesen Anlagen
vollumfanglich eine Pflicht zur sparsamen und effizienten Energienutzung aufzuerlegen, sollte
allerdings erst dann in Betracht gezogen werden, wenn die Erfiillung der
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Energieverwendungspflicht bei den genehmigungsbediirftigen Anlagen gute Ergebnisse erzielt
und auch treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlagen tatsachlich Energieeinsparungen
vornehmen und nicht durch einen nicht funktionierenden Emissionshandel begiinstigt werden.
Solange dies jedoch nicht gewahrleistet ist, findet die Energieeinsparung und die effiziente
Energienutzung nicht in den Anlagen statt, die selbst ausreichend Potential hierfiir aufweisen.
Diese bestehende Schwache aber durch eine Verpflichtung nicht genehmigungsbediirftiger
Anlagen zur Umsetzung energieeffizienter Mafdnahmen zu beseitigen, wiirde am falschen Ende
ansetzen, auch wenn liber die Summe der nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen
wahrscheinlich der gleiche Erfolg bei der Energieeinsparung moglich ware.

Findet man ein Kriterium, das als Ankniipfungspunkt fiir energieeffizienzbezogene Mafinahmen

auch bei nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen herangezogen werden kann, stellen sich daran
ankniipfend Fragen der Verhaltnisméafiigkeit, die ggf. Ausnahmen bedingen, und solche nach den
Kontrollmoglichkeiten.
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3 Vorschlage zur Weiterentwicklung

Ausgehend von den zuvor gewonnenen Erkenntnissen untersucht dieses Kapitel, ob und
inwieweit rechtliche Klarstellungen und Ergdnzungen des bestehenden rechtlichen Rahmens
notwendig sind. Im Hinblick auf die Weiterentwicklung der immissionsschutzrechtlichen
Instrumente ist, bevor auf tatsichlich notwendige Anderungen eingegangen wird, nochmals
zusammenzufassen, welche Erweiterungen oder Anderungen auf Grund einer am Sinn und
Zweck der Regelungen orientierten Auslegung erreicht werden kénnen.

3.1 Erweiterte Auslegungsansatze

Uber eine Auslegung der existierenden Normen kénnen bereits ungenutzte Potentiale zur
gleichzeitigen Verbesserung von Luft und Energieeffizienz nutzbar gemacht werden. Eine
erweiterte Auslegung des Anlagenbegriffs in Bezug auf die Betreiberpflichten dahingehend, dass
die Gewdhrleistung eines hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt zu beriicksichtigen ist,
ermoglicht eine weitere Sicht hinsichtlich der Erfiillung der Pflichten.5% Unterstiitzend kann
zugleich die Argumentation zur Abfallverwendungs- und Abfallbeseitigungspflicht
herangezogen werden.5%7

Der Einschrankung der Betreiberpflichten tiber § 5 Abs. 2 BImSchG ist zudem eine enge
Auslegung zugrunde zu legen. Die Regelungen bedingen nicht eine umfassende Freistellung der
Betreiber von treibhausgasemissionshandelspflichtigen Anlagen von den
energieeffizienzbezogenen Pflichten und Mafdnahmen, die Auswirkungen auf den
Treibhausgasausstofd haben.5%8 Vielmehr konnen mit einer Auslegung am Wortlaut und vor dem
europarechtlichen Hintergrund Ansatzpunkte fiir energieeffizienzbezogene Mafinahmen
identifiziert werden, deren Umsetzung nicht durch die Vorschrift gesperrt wird.

3.2 Anderungs- und Weiterentwicklungsbedarf

Schlief3lich stellt sich die Frage, inwieweit sich das geltende Recht - jenseits der vorstehend
diskutierten Auslegungsmoglichkeiten - weiterentwickeln lasst, um ungenutzte Potentiale zur
gleichzeitigen Verbesserung der Luft und der Energieeffizienz zu adressieren. Jeder Vorschlag ist
auf seine Umsetzung zu priifen und in seiner Wirkung in der Praxis abzuschatzen.

3.2.1 Konkretisierung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten

Eine Konkretisierung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten in einem
untergesetzlichen Regelwerk kénnte die Anwendbarkeit der Regelungen fiir den Betreiber und
die Behorde vereinfachen und damit dem Argument fehlender Bestimmtheit und des
infolgedessen haufig unzureichenden Vollzuges der Energieverwendungspflichten
entgegentreten.

Grundsatzlich lassen sich zwar erste Anhaltspunkte fiir eine Konkretisierung jedenfalls der
Betreiberpflichtin § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG bereits der 9. BImSchV entnehmen, die den Umfang
der beizubringenden Antragsunterlagen genauer regelt und in § 4d der 9. BImSchV bestimmt,
dass die Unterlagen ,Angaben tliber vorgesehene Mafdnahmen zur sparsamen und effizienten
Energieverwendung enthalten [miissen], insbesondere Angaben iiber Méglichkeiten zur
Erreichung hoher energetischer Wirkungs- und Nutzungsgrade, zur Einschrankung von

5% Siehe 1.1.3.2.1.
597 Siehe 1.1.3.2.3.

598 Sjehe unter 1.3.3.
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Energieverlusten sowie zur Nutzung der anfallenden Energie.” Der Anlagenbetreiber hat
hiernach z. B. darzulegen, wie er die wiahrend der Produktion entstehende Restwarme - deren
voraussichtliche Menge ist nach § 4a Abs. 1 Nr. 4 der 9. BImSchV anzugeben - nutzen wird oder
zur Nutzung weiterleitet und welche technischen Vorkehrungen (Leitungen, Pumpen, Anlagen
zur Energieumwandlung) er hierzu plant.>99 Allerdings beschrankt sich die Vorschrift auf das
Aufzeigen von Moglichkeiten und legt selbst keine bestimmten Wirkungs- oder Nutzungsgrade
im Hinblick auf die Energieeffizienz fest.600

Auch § 4a Abs. 1 Nr. 4 der 9. BImSchV erfordert Angaben zum Energieeinsatz. Hiernach hat der
Anlagenbetreiber den Unterlagen allgemeine Angaben liber die in der Anlage verwendete und
anfallende Energie beizufligen. Hierdurch soll die Genehmigungsbehorde alle erforderlichen
Informationen erhalten, um beurteilen zu kénnen, ob der Anlagenbetreiber die
Energieverwendungspflicht einhilt.601 Eine verbindliche Konkretisierung der
Energieverwendungspflicht ist beiden Regelungen der 9. BImSchV jedoch nicht zu
entnehmen.602

Eine Konkretisierung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten iiber ein
untergesetzliches Regelwerk wére auf unterschiedliche Weise moglich:

» Eine Konkretisierung der Betreiberpflichten konnte in Form einer Verordnung erfolgen.
Hierfiir bietet § 7 Abs. 1 BImSchG die erforderliche Ermachtigungsgrundlage. Gestiitzt auf
§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und Nr. 2a BImSchG koénnte die Verordnung der Konkretisierung
beider energieeffizienzbezogener Betreiberpflichten dienen.s03

» Eine Konkretisierung der Betreiberpflichten kénnte auch durch eine Verwaltungsvorschrift
erfolgen. Erméachtigungsgrundlage hierfiir ware § 48 Abs. 1 BImSchG.

Ankntipfen konnte eine solche Konkretisierung an den Entwurf fiir eine Verordnung zur
Warmenutzung aus dem Jahr 1991. Da dieser jedoch nur auf die Warmenutzung ausgerichtet
war, ware eine Orientierung hieran allein nicht ausreichend, um die energieeffizienzbezogenen
Betreiberpflichten umfassend abzubilden. Auch miissten hinsichtlich der Abwarmenutzung neue
Konzepte betrachtet und einbezogen werden.604

Uber die Pflicht zur Abwiarmenutzung und die Festlegung konkrete Mafnahmen zur
Warmenutzung®0 hinaus sollten in dem untergesetzlichen Regelwerk Anforderungen an den
energetischen Wirkungs- und Nutzungsgrad der Anlage gestellt werden, zum Beispiel an die
Auswahl der Bauausfiihrung oder an die Betriebsablaufe. Zudem sollten Mafdnahmen zur
Einschrankung von Energieverlusten vorgeschrieben werden.606

599 Czajka, in: Feldhaus § 4d der 9. BImSchV, Rn. 24.

600 Dies kann auch nicht gefordert werden, da die 9. BImSchV die Anforderungen an das Genehmigungsverfahren konkretisiert und
nicht die Anforderungen bezogen auf konkrete Anlagen.

601 Keyhanian, Rechtliche Instrumente der Energieeinsparung, 2008, 301.

602 Bej einer untergesetzlichen Konkretisierung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten miisste eventuell auch die 9.
BImSchV in Bezug auf die vorzulegenden Unterlagen geiandert werden.

603 Unter Umstidnden ware auch die Betreiberpflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG zu berticksichtigen, da Mafdnahmen zum Ausbau
der Kreislaufwirtschaft auch Synergien zur Energieeffizienz und zum Klimaschutz aufweisen. Werland/Graaf/Jacob u.a., Nexus
Ressourceneffizienz und Energiewende. Eine Analyse der Wechselwirkungen, 2014.

604 Zum Beispiel Abwarmeverstromung, Aufwertung der Abwarme auf ein bestimmten Anforderungsniveau zur Nutzung, externe
Nutzung durch Dritte z. B. mit Hilfe mobiler Warmecontainer.

605 Schdfer, in: Czajka/Hansmann/Rebentisch (Hrsg.), FS Feldhaus, 1999, 327 (337).
606 Siehe hierzu die Regelung in § 4d der 9. BImSchV.
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Genauer zu untersuchen wiére, ob auch Verbote bestimmter energierelevanter Prozesse in einem
untergesetzlichen Regelwerk aufgenommen werden konnten. Um ein solches Verbot
aufzunehmen, bediirfte es jedoch hinreichender Informationen und Kenntnisse iiber den
konkreten Prozess. Auch ware abzuschatzen, wie ein solches Verbot sich in der Praxis auswirken
kénnte.607

Schlief’lich kdnnte eine untergesetzliche Konkretisierung Angaben zu energieeffizienten
Mafdnahmen aus den BVT-Merkblattern aufgreifen. In Bezug auf BVT-Schlussfolgerungen und
damit zusammenhingende Emissionsgrenzwerte wird eine Ubernahme zwar in die
vorhandenen sektorspezifischen Verordnungen erfolgen, da hiermit der Stand der Technik
konkretisiert wird.698 Weitergehende Anforderungen jedoch, die nicht in die BVT-
Schlussfolgerungen eingeflossen sind, sowie Anforderungen aus horizontalen BVT-Merkblattern
konnten in ein solches untergesetzliches Regelwerk {ibernommen werden. Gegebenenfalls wire
hier - wie schon in der TA Luft iiblich - zwischen allgemeinen Anforderungen und
anlagenspezifischen Anforderungen zu unterscheiden.

Ein untergesetzliches Regelwerk konnte auch die Vorlage eines Energieaudits oder den
Nachweis iiber die Einfiihrung eines Energiemanagementsystems fordern. Beziiglich der
Regelung, welche Anlage welchen Nachweis zu erbringen hitte, kdnnte Riickgriff auf in anderen
Rechtsbereichen existierende Regelungen genommen werden.609

Bei der Konkretisierung der energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten miissten
gegebenenfalls fiir einige Anforderungen Einschrankungen in Bezug auf
treibhausgasemissionshandelspflichtige Unternehmen erfolgen. Auch miissten die Festlegungen
zu anderen nicht immissionsschutzrechtlichen Bestimmungen riickgekoppelt werden. So
koénnen fiir treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlagen in dem untergesetzlichen
Regelwerk nicht Mafdnahmen vorgeschrieben werden, die auf Grund anderer gesetzlicher
Vorgaben ausgeschlossen sind.610 Jedoch sind diese Anlagen auch nicht grundsatzlich aus dem
Anwendungsbereich des Regelwerkes auszuschliefien.

Unabhéngig von konkreten Mafnahmen und Anforderungen an bestimmte Anlagen hétte ein
untergesetzliches Regelwerk zu definieren, wie Energieeffizienz im Kontext des
Immissionsschutzrechts verstanden werden muss.611 Die festzulegenden Anforderungen
miissten das Verhaltnismafdigkeitsprinzip beriicksichtigen, welches unter Umstidnden
Ausnahmeregelungen erforderlich macht.

3.2.2 Anknlipfung der Betreiberpflichten an mehrere genehmigungsbediirftige
Anlagen

In Bezug auf die energieeffizienzbezogenen Betreiberpflichten stellt sich die Frage, ob iiber die
Ankntipfung an die konkrete genehmigungsbediirftige Anlage hinaus auch an einer Mehrzahl
von Anlagen zur Erfiillung dieser Pflichten angekniipft werden kdnnte. Auf Grund der in der
Praxis sehr unterschiedlichen Ausgestaltung von Industrieparksé!2 scheidet eine Ankniipfung
hieran eher aus. Allerdings ist dem Immissionsschutzrecht eine Ankniipfung von Pflichten an

607 Als ,Blaupause” konnte das Amalgamverfahren herangezogen werden, das auf Grund seines Risikopotentials wegen
Quecksilberemissionen verboten wurde. Hier stellen sich jedoch Fragen der Ubertragbarkeit und Vergleichbarkeit auf einen
energierelevanten oder energieintensiven Prozess.

608 Siehe § 7 Abs. 1a und b BImSchg, der sich nur auf Emissionsgrenzwerte bezieht.

609 Siehe unter 1.4.3 ff.

610 Siehe z. B. die Anforderungen des EEWéarmeG unter 1.4.1.

611 Ein Riickgriff ware hier auf das horizontale BVT-Merkblatt zur Energieeffizienz moglich.

612 Sjehe 1.1.3.3.1.
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eine Mehrzahl von Betreibern nicht fremd. So findet sich in § 17 Abs. 3a BImSchG die Regelung,
dass die zustidndige Behorde von nachtraglichen Anordnungen absehen soll, soweit ,in einem
vom Betreiber vorgelegten Plan technische Mafinahmen an dessen Anlagen oder an Anlagen
Dritter vorgesehen“613 sind, die zu einer weitergehenden Verringerung der Emissionsfrachten
fiihren als die Summe der Minderungen, die durch den Erlass nachtraglicher Anordnungen zur
Erfiillung der Betreiberpflichten bei den beteiligten Anlagen erreichbar wire und derin § 1
genannte Zweck gefordert wird.614

Voraussetzung fiir eine Ankniipfung an eine Mehrzahl von Betreibern ist allerdings, dass man
eindeutig bestimmen kann, welche Anlagen - und damit zugleich welche Betreiber - auf Grund
welcher Problemkonstellation als Adressaten der Pflicht gelten sollen.

Denkbar ware in Anlehnung an § 3 Abs. 5a BImSchG etwa eine Formulierung wie:

,Die Pflichten aus § 5 Abs. 1 Nr. 4 umfassen auch solche Mafnahmen, die ein
Zusammenwirken mit einer oder mehreren Anlagen anderer Betreiber erfordern. Dies
istinsbesondere dann der Fall, wenn diese Anlagen liber gemeinsame oder verbundene
Infrastrukturen verfligen oder auf andere Weise in der Lage sind, ihre energiebezogenen
Tatigkeiten zu koordinieren.”

Die Energieverwendungspflicht konnte somit im Zusammenwirken mit anderen Anlagen erfiillt
werden. Diesbeziiglich erweitert sich auch das Spektrum maoglicher zu ergreifender
Maf¢nahmen.

3.23 Einfiihrung einer Pflicht zur Durchfiihrung eines Energieaudits oder eines
Energiemanagementsystems

Bisher besteht auf Ebene des Immissionsschutzrechts keine Pflicht, ein Energieaudit oder ein
Energiemanagementsystem einzufiihren oder dieses wenigstens nachzuweisen. Andere
Rechtsbereiche enthalten hingegen solche Pflichten.615 Im Gegensatz zum
Immissionsschutzrecht gewahren diese rechtlichen Vorgaben bei Erfiillung weiterer
Voraussetzungen jedoch dem Anlagenbetreiber einen ,Vorteil” finanzieller Art. Um diesen
finanziellen Vorteil nicht jedem Unternehmen zukommen zu lassen, fungiert die Pflicht, ein
Energiemanagementsystem einzufiihren, vielmehr als Begrenzung und iiber die Zeit auch als
Minderung des finanziellen Vorteils, indem Energie eingespart wird.

Ein solcher ,finanzieller Vorteil“ fiir den Anlagenbetreiber lasst sich im Immissionsschutzrecht
nicht begriinden. Allerdings hatte auch im Immissionsschutzrecht eine Pflicht zur Einfiihrung
eines Energiemanagementsystems oder wenigstens eines Energieaudits den ,Vorteil“, dass
Informationen iiber den Energiebedarf und die Energieverwendung anlagenbezogen generiert
werden konnten und diese als Grundlage dafiir dienen konnten, die Erfiillung der
energiebezogenen dynamischen Betreiberpflichten nachzuweisen.

Die Einfiihrung einer solchen Pflicht im Immissionsschutzrecht kdnnte - ebenso wie die
Regelungen im Erneuerbare-Energien-Gesetz - an die Erreichung einer bestimmten
Energiemenge ankniipfen. Im Gegensatz zum Erneuerbare-Energien-Gesetz wiirde das
Erreichen der Energiemenge nur die Pflicht zur Einfithrung eines Energiemanagementsystems
oder Energieaudits und keinen weiteren ,Vorteil“ auslésen, sieht man davon ab, dass mit der
Einfithrung eines Energiemanagementsystems - jedoch nicht eines Energieaudits - zukiinftig
der Nachweis der Erfiillung der energiebezogenen dynamischen Betreiberpflichten gelange. Die

613 Hervorhebung durch den Verfasser.
614 Ahnlich auch die Sanierungsvorschriften in Nr. 4.2.10 der TA Luft 1986.
615 Siehe unter 1.4.3 und 1.4.6.
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Ankntipfung an eine Energiemenge ist dem Immissionsschutzrecht nicht fremd. So kniipft auch
die 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung in einer gewissen Art und Weise an Energiemengen
an, auch wenn es hierbei um die potentiell zu erzeugende Leistung einer Anlage geht, deren
Erreichen die Zuordnung zur Genehmigungsbediirftigkeit bestimmt. In einer Verordnung zur
Konkretisierung der Energieverwendungsflicht konnte eine Energieverbrauchsmenge festgelegt
werden, deren Erreichen die Energieauditpflicht auslést und bei einem gewissen Uberschreiten
ein Energiemanagementsystem fordert. Angekniipft werden kénnte hierbei an die
Energiemenge von einem Gigawatt, so wie sie in § 64 EEG vorgegeben ist. Das Erreichen dieser
miisste - der Rechtseinheitlichkeit wegen - sodann mit der Pflicht, ein
Energiemanagementsystem oder ein vergleichbares System einzufiithren und dessen Ergebnisse
regelmaflig der Behorde vorzulegen, verkniipft werden. Eine Energieauditpflicht kdnnte eher
ansetzen und wiirde somit weitere Anlagen erfassen.

Sinn macht eine solche Pflicht vor allem bei Bestandsanlagen, denn bei der Neuerrichtung von
Anlagen ist davon auszugehen, dass diese dem aktuellen Stand der Technik entsprechen. In
Bezug auf bestehende Anlagen wire die konkrete Ausgestaltung einer solchen Pflicht ndher zu
priifen, auch miisste das Verhaltnismafigkeitsprinzip berticksichtigt werden. Hierbei ware aber
auch zu beachten, dass die von einer solchen Regelung betroffenen Anlagen ggf. auf Grund
anderer rechtlicher Regelungen bereits ein solches Managementsystem eingefiihrt haben, die
mit der Pflicht einhergehende Belastung insoweit geringer ware. Um dies abzuschétzen, bedarf
es allerdings Informationen zur Schnittmenge von immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbediirftigen Anlagen und solchen, die den Spitzenausgleich oder die Begrenzung
der EEG-Umlage geltend machen. Fiir Neuerrichtungen miisste in der Verordnung festgelegt
werden, dass diese bei Uberschreitung der jeweiligen Energiemenge innerhalb einer
bestimmten Frist - z. B. nach drei Jahren - die Einfithrung des Energiemanagementsystems oder
des Energieaudits nachzuweisen hatten.

Wollte man keine eigene Pflicht zur Einfiihrung eines Energiemanagementsystems oder
Energieaudits in das Immissionsschutzrecht tibernehmen, so wére zu iiberlegen, wie eine
Verkniipfung dieser Instrumente mit dem Immissionsschutzrecht aussehen kénnte. Einen
Ansatz hierzu zeigt bereits der Anderungsentwurf zur TA Luft 2017. Indem dessen Nr. 5.2.11.1
neu bestimmt, dass , die Mafdnahmen zur Erfiillung der energieeffizienzbezogenen
Betreiberpflichten auch unter Beachtung der Erkenntnisse aus betrieblichen
Managementsystemen und ihrer moglichen Auswirkungen auf direkte oder indirekte
Emissionsminderungen festzulegen sind*, kniipft er an bestehende Managementsysteme und
damit auch an ein bestehendes Energiemanagementsystem an. Damit wird auch an das
Instrument angeknlipft, dass zugleich die Dynamik der Betreiberpflichten abbildet, indem es zu
einem kontinuierlichen Prozess im Hinblick auf die Energieverwendung in einem Unternehmen
verpflichtet. Zu iiberlegen ware jedoch, ob die Regelung nicht auch um die Beriicksichtigung von
Energieaudits erweitert werden kdnnte. Diese haben zwar keinen dynamischen Charakter,
stellen aber dennoch Informationen liber Energieeinsatz und Energieverwendung in einer
Anlage zur Verfligung. Da sie ebenfalls auf Grund anderer gesetzlicher Bestimmungen von
bestimmten Anlagen — Nicht-KMUs - gefordert werden, konnten die Daten diesbeziiglich auch
im Immissionsschutzrecht nutzbar gemacht werden. Eine Ankniipfung an Energieaudits sollte
damit in die TA Luft noch aufgenommen werden.

Fiir die Ankniipfung an Managementsysteme im Immissionsschutzrecht kann seit Juli 2017 auch
auf die verabschiedeten BVT-Schlussfolgerungen zu Grofdfeuerungsanlagen zurtiickgegriffen
werden.616 Diese enthalten bereits in der allgemeinen Schlussfolgerung 1 einen ausfiihrlichen

616 Durchfithrungsbeschluss (EU) 2017/1442, ABL. EU L 212, 1.
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Bezug zu Umweltmanagementsystemen. Zum Zweck der Verbesserung der allgemeinen
Umweltleistung besteht die beste verfiligbare Technik in der Einfiihrung und Anwendung eines
Umweltmanagementsystems, dessen weitere Ausgestaltung sodann aufgefiihrt wird. Wenn dies
somit nun fiir Grofdfeuerungsanlagen bestimmt wird, ist zu priifen, ob diese beste verfiigbare
Technik nicht auf alle genehmigungsbediirftigen Anlagen ausgeweitet werden kann.

3.2.4 Neue Betreiberpflicht fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen

Bisher wird die Energieverwendungspflicht bei nicht genehmigungsbedtirftigen Anlagen nicht
abgedeckt, wihrend die anderen drei Pflichten fiir beide Anlagentypen geregelt wurden.61?
Fraglich ist, ob und wie sich eine solche Energieverwendungspflicht in die Betreiberpflichten fiir
nicht genehmigungsbediirftige Anlagen einpassen lasst. Im Vergleich zu den Betreiberpflichten
genehmigungsbediirftiger Anlagen gibt es bei allen drei Betreiberpflichten der nicht
genehmigungsbediirftigen Anlagen graduelle Unterschiede.

Der Gesetzgeber hat die unterschiedlichen Anforderungen an beide Anlagengruppen damit
begriindet, dass den nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen ein geringeres Besorgnispotential
in Bezug auf Umwelteinwirkungen innewohnt. Dieses Argument ist - auch wenn die Anzahl der
nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen sehr umfangreich ist - grundsatzlich bezogen auf die
einzelne nicht genehmigungsbediirftige Anlage fiir die Einhaltung von Schutz- und
Vorsorgepflicht immer noch richtig. Ein Vergleich der Anforderungen beziiglich dieser
Betreiberpflichten kann nicht auf der einen Seite die einzelne genehmigungsbediirftige Anlage
der Gesamtheit aller nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen auf der anderen Seite
gegeniiberstellen.

In Bezug auf die Einfithrung einer Energieverwendungspflicht fiir nicht genehmigungsbediirftige
Anlagen ist eine Ankniipfung an das ,Besorgnispotential“ jedoch nicht sachgerecht. Aus
Energieverwendungs- und Klimaschutzgesichtspunkten geht es um den sparsamen und
effizienten Einsatz von Energie. Die Energieerzeugung ist mit Emissionen von Luftschadstoffen
und Treibhausgasen verbunden. Jedenfalls in Bezug auf die Einsparung von Treibhausgasen
kommt es nicht darauf an, wo diese eingespart werden und wer sie einspart, sondern
entscheidend aus Klimaschutzsicht ist allein, dass sie eingespart werden. Dass mit der
Einsparung und effizienten Verwendung von Energie auch weitere Emissionsfrachten gemindert
werden, ist ein zusatzliches Argument fiir dementsprechende Mafdnahmen. Um die
Klimaschutzziele der Bundesregierung zu erreichen, bedarf es eines weiten
Anwendungsbereichs von Klimaschutzmafdnahmen, worunter als wichtige Saule auch die
Energieeffizienz und Energieeinsparung zdhlen. Der Bereich der nicht genehmigungsbediirftigen
Anlagen sollte insofern ebenfalls erfasst werden.

Ob allerdings tatsachlich alle nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen dieser Pflicht
unterworfen werden sollten, ist fraglich, da die Gruppe der nicht genehmigungsbediirftigen
Anlagen in Bezug auf die Energieverwendung doch sehr heterogen gefasst ist. So fallen kleine
Gaststatten hierunter, aber auch Anlagen, die die Leistungsgrenze der 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung nur unwesentlich unterschreiten. Das Energieeinsparpotential
diirfte hier deutlich auseinanderliegen. Das Klimaschutzargument, dass es egal ist, wer die
Treibhausgasemissionen einspart und wodurch dies passiert, wiirde fiir eine umfassende
Beriicksichtigung aller nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen sprechen,
Verhaltnismafiigkeitsgesichtspunkte allerdings dagegen.

617 Eine identische Regelung bei den nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen zu § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG diirfte Diskussionen im
Hinblick auf die Anpassung der abfallbezogenen Betreiberpflichten in § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BImSchG hervorrufen.
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Will man die Energieverwendungspflicht nicht auf alle nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen
anwenden, bedarf es allerdings belastbarer Kriterien, die der Entscheidung zugrunde gelegt
werden konnen. Dies kdnnten u.a. eine Ankniipfung an den Energieverbrauch oder die
Eigenschaft als Nicht-KMU sein. Auch eine Ankniipfung nur an bestimmte Anlagen oder an
solche, die die Schwellen der 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung nicht erreichen, ware
moglich.618 Um ein Kriterium festzulegen, fehlen jedoch Informationen iiber die
unterschiedlichsten nicht genehmigungsbediirftigen Anlagen und ihr Energieeinsparpotential.

Wiirde ein Abgrenzungskriterium gefunden, sollte die Konkretisierung der
Energieverwendungspflicht liber ein untergesetzliches Regelwerk erfolgen. Hierfir sollte -
ebenso wie in § 7 Abs. 1 Nr. 2a BImSchG - eine Verordnungsermachtigung in § 23 BImSchG
geschaffen werden. Zwar formuliert § 23 Abs. 1 BImSchG - ebenso wie § 7 Abs. 1 BImSchG - nur
Regelbeispiele (,insbesondere”), weshalb auch ohne eine solche explizit genannte Ermachtigung
eine Konkretisierung auf Verordnungswege moglich ware. Wiirde jedoch in § 22 BImSchG eine
neue energiebezogene Betreiberpflicht eingefiihrt, so sollte sich diese spiegelbildlich in § 23
BImSchG finden. Regelungen zu Mafdnahmen zur Erfillung der Energieverwendungspflichten
konnten sodann gemeinsam mit Anforderungen an genehmigungsbediirftige Anlagen getroffen
werden. Konkretisierungen konnten jedoch auch in der TA Luft erfolgen, die beide
Anlagengruppen adressiert.

Die Einfithrung einer Energieverwendungspflicht fiir nicht genehmigungsbediirftige Anlagen
sollte jedoch nur dann in Betracht gezogen werden, wenn auch fiir genehmigungsbediirftige
Anlagen die Energieverwendungspflicht vollzogen wird und die Einschrankungen fiir
treibhausgasemissionshandelspflichtige Anlagen eng ausgelegt werden. Denn ansonsten
miissten die aus Immissionsschutzsicht weniger bedeutsamen Anlagen die Last der
Energieeffizienz und Energieeinsparung tragen, die auch aus
Energieverwendungsgesichtspunkten bedeutsameren genehmigungsbediirftigen Anlagen
wiirden sich u.a. mit dem Verweis auf den - nicht funktionierenden - Emissionshandel
bestimmten Mafdnahmen jedoch entziehen.

3.2.5 Anderung der 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung

Die in § 3 Abs. 5 BImSchG enthaltene Definition der Anlage als Betriebsstatte ist grundsatzlich
weit gefasst.619 Die 4. Bundes-Immissionsschutzverordnung konkretisiert anhand
zweckbezogener Formulierungen zwar nicht den Anlagenbegriffin § 3 Abs. 5 BImSchG, sondern
den Bereich der genehmigungsbediirftigen Anlagen. Eine Anderung der 4. Bundes-
Immissionsschutzverordnung kénnte allerdings insofern interessant sein, als tiber die
Ergdnzung der Regelungen in §§ 1 und 2 der 4. BImSchV eine weitgehende Beriicksichtigung der
Energieverwendungspflicht erméglicht werden kénnte.

So wiére zu iiberlegen, ob in § 1 Abs. 2 der 4. BImSchV eine eigenstidndige Nr. 3 aufzunehmen
wadre, die die Umsetzung der Energieverwendungspflicht - ggf. auch der abfallbezogenen
Grundpflicht - explizit adressiert. Bisher werden Nebeneinrichtungen zu
genehmigungsbediirftigen Anlagen nach § 1 Abs. 2 Nr. 2 der 4. BImSchV nur von der
Genehmigungspflicht erfasst, sofern sie in einem engen und rdumlichen Zusammenhang stehen
und dariiber hinaus von Bedeutung sein konnen fiir das Entstehen schadlicher
Umwelteinwirkungen, die Vorsorge gegen schadliche Umwelteinwirkungen oder das Entstehen
sonstiger Gefahren, erheblicher Nachteile oder erheblicher Belastigungen. Nebeneinrichtungen,

618 Siehe unter 2.2.

619 Siehe unter 1.1.1.
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die diese Anforderungen nicht erfiillen, werden auch nicht in die Genehmigungspflicht mit
einbezogen, das heifst das Genehmigungserfordernis wird nicht auf sie erstreckt.

Folglich sind z. B. Verwaltungsgebdude und andere Sozialgebdude (Kantinen) vom
Genehmigungserfordernis ausgeklammert und damit auch von der Erfiillung der
energiebezogenen Betreiberpflicht. Zwar werden mittlerweile Biirogebaude auf Grund eines
weiten Verstdndnisses des Begriffs ,Anlage” vom Anlagenbegriff des § 3 Abs. 5 Nr. 1 BImSchG
erfasst,620 das Genehmigungserfordernis nach § 1 Abs. 2 der 4. BImSchV bezieht sich aber
dennoch nicht auf diese, denn von ihnen gehen in der Regel keine schadlichen
Umwelteinwirkungen im Sinne des Bundes-Immissionsschutzgesetzes aus.

Wiirde eine neu zu schaffende Nr. 3 in § 1 Abs. 2 der 4. BlImSchV auf Nebeneinrichtungen
bezogen, die mit der Anlage ,nur” im rdumlichen Zusammenhang stehen, so kdnnten auch
Verwaltungs- und andere Sozialgebdude im Hinblick auf die Erfiillung der
Energieverwendungspflicht von dem Genehmigungserfordernis erfasst werden, sofern sie dem
gleichen Betreiber zugerechnet werden kénnen. Eine Erweiterung auf Dritte und damit dem
Betreiber nicht zurechenbare Anlagen ware damit allerdings nicht mdglich. Auch wére zu
priifen, ob eine solche Regelung nicht auch Umgehungsmaoglichkeiten schaffen wiirde, um sich
dieses Einbezugs von Nebeneinrichtungen zu entziehen.62!

Das grundsatzliche Potential der Erfiillung der Energieverwendungspflicht konnte eine solche
Regelung - auch ohne Umgehungsabsichten - aber nur eingeschrankt umsetzen.

620 So Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, § 3 BImSchG Rn. 74; Jarass, BlImSchgG, § 3 Rn. 72;
einschrankend Thiel, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchgG, § 3 Rn. 86, der explizit die ,Biirogebdude der freien Berufe”
nennt.

621 Zum Beispiel dadurch, dass die Verwaltungsgebaude von einem anderen Unternehmen errichtet und dann vermietet werden.
Dann ware durch eine neue Nr. 3 in § 1 Abs. 2 der 4. BImSchV nichts gewonnen.
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