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Dr. Anne-Christin Gldf, LL.M.Eur

Rechtsfragen des Anschluss- und Benutzungszwangs
in Zeiten von Klimawandel und Energiewende

Zahlen zur Entwicklung der CO,-Emissionen
in Deutschland belegen, dass zur Erreichung
der klimapolitischen Ziele der Bundesrepublik
eine umfassende Transformation der Energie-
versorgung erforderlich ist, die auch die Wir-
meversorgung umfasst. Eine Dekarbonisierung
der Energiesysteme und insbesondere das Ziel
eines ,nahezu klimaneutralen Gebdudebestan-
des bis 2050“ (so das Aktionsprogramm Klima-
schutz 2020 wie auch der Klimaschutzplan 2050
der Bundesregierung) konnen nur realisiert
werden, wenn die Wiarmeversorgung nicht nur
fiir Neubauten, sondern auch im Bereich des Ge-
bidudebestands zunehmend auf der Grundlage
erneuerbarer Energien erfolgt.

Bei der Umstellung von fossilen Heizungssyste-
men auf eine erneuerbare Wirmeversorgung
kommt Wirmenetzen aktuell eine groRe Bedeu-
tung zu. Um eine stdrkere Verbreitung erneuerba-
rer Energien in der Warmeerzeugung zu fordern,
bieten sich zentral gespeiste Wirmenetze an,
denn unter Klimagesichtspunkten werden ihnen
verschiedene Vorteile gegeniiber der herkémm-
lichen, auf fossilen Brennstoffen beruhenden
Widrmeerzeugung zugeschrieben. Doch auch die
zentrale Wiarmeversorgung erfolgt bislang noch
keineswegs ausschlieRlich oder auch nur tber-
wiegend auf der Basis erneuerbarer Energien;
vielfach liegen die Vorziige bislang v.a. in einer
Steigerung der Energieeffizienz durch den Ein-
satz der Kraft-Wiarme-Kopplung. Angesichts der
Vorbehalte Betroffener gegeniiber einem freiwil-
ligen Anschluss an derartige Netze und vor dem
Hintergrund der demographischen Entwicklung
wird eine hinreichende Zahl von Nutzern, die
zum wirtschaftlichen und effizienten Betrieb ei-
ner solchen zentralen, netzgebundenen Wirme-
versorgung erforderlich ist, hdufig nur mit dem
Mittel des Anschluss- und Benutzungszwangs
erschlossen werden konnen. Den Gemeinden
kommt damit einmal mehr eine wesentliche Rol-
le als Akteur im Bereich des Klimaschutzes zu.

Anschluss- und Benutzungszwang -
Grundlagen und Voraussetzungen

Das klassische kommunalrechtliche Handlungs-
instrument des Anschluss- und Benutzungs-

zwangs kann in allen Flichenbundeslindern,
gestiitzt auf kommunalrechtlich verortete Er-
maichtigungsgrundlagen, angeordnet werden —
auch mit Blick auf die zentrale, netzgebundene
Wirmeversorgung. Ob ein solcher Anschluss-
und Benutzungszwang allerdings auch aus Griin-
den des (globalen) Klimaschutzes eingefiihrt wer-
den kann, hat lange Zeit Gerichte wie Literatur
beschiftigt und wurde kontrovers diskutiert.

Die Einfithrung eines Anschluss- und Benut-
zungszwangs an eine bestimmte 6ffentliche Ein-
richtung setzt dabei immer das Vorliegen eines
offentlichen Bedtirfnisses bzw. von Griinden des
offentlichen Wohls voraus. Nachdem zunéchst
unklar war, ob auch der globale Klimaschutz
ein solches offentliches Bediirfnis begriinden
konnte, ist spdtestens seit den Entscheidungen
des Bundesverwaltungsgerichts vom 23.11.2005
(NVWZ 2006, 595) und 25.01.2006 (BVerwGE 125,
68) klar, dass insofern ganz maligeblich auf die
Auslegung der jeweiligen landesrechtlichen Er-
machtigungsgrundlage abzustellen ist.

Im Ubrigen sprechen etwa die lokal verursach-
ten Emissionen, damit zugleich ein vor Ort vor-
handenes Potential fiir entsprechende Emissi-
onseinsparungen und nicht zuletzt ein lokaler
Ansatz und eine gerade vor Ort wirkende Ver-
pflichtung durchaus auch fiir einen hinrei-
chenden ortlichen Bezug des Anschluss- und
Benutzungszwangs aus Griinden des Klima-
schutzes - auch ohne lokal messbare Auswir-
kungen. Insoweit geniigt es, dass es sich um
eine Ortlich ansetzende, auf die Gemeindein-
wohner einwirkende und zugleich ihre Versor-
gung betreffende Maflnahme handelt. Art. 28
Abs. 2 S.1 GG und das Erfordernis eines spezifi-
schen ortlichen Bezugs stehen einer Auslegung
der landesrechtlichen Vorschriften, die auch
den globalen Klimaschutz umfasst, jedenfalls
nicht entgegen.

Die bundesrechtliche Regelung des
§ 16 EEWarmeG

6.

Eine durch unterschiedliche Auslegungsergeb-
nisse begriindete Rechtsunsicherheit hat den
Bundesgesetzgeber veranlasst, titig zu werden
und mit § 16 EEWidrmeG 2008 auf Bundesebene
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eine Regelung tiiber den Anschluss- und Benut-
zungszwang fiir die Fernwirmeversorgung zu
treffen, die freilich selbst wiederum fiir Diskus-
sionsstoff sorgte und neue Rechtsfragen aufge-
worfen hat.

Die Regelung des § 16 EEWdarmeG ist — entge-
gen einer zum Teil im Schrifttum vertretenen
Auffassung - verfassungsgemaf}; weder mangel-
te es dem Bundesgesetzgeber an der Gesetzge-
bungskompetenz, noch liegt ein Verstof3 gegen
das Aufgabentibertragungsverbot des Art. 84
I 7 GG vor. Die Entscheidung des BVerwG vom
08.09.2016 (BVerwGE 156, 102 = NVwZ 2017,
61 ff) ist insofern vollig zu Recht auf ein positi-
ves Echo in der Literatur gestoRen, sorgt das Ge-
richt doch fiir eine erfreuliche Klarstellung zu
den erwidhnten verfassungsrechtlichen Frage-
stellungen und es geht davon insgesamt eine po-
sitive Signalwirkung fiir einen verstarkten kom-
munalen Klimaschutz aus.

Fraglich erscheint mit Blick auf das Gesamtkon-
zept des EEWdrmeG dagegen die hinreichende
Umsetzung europarechtlicher Vorgaben. Dies
betrifft neben der Beschrinkung des Anwen-
dungsbereichs der Nutzungspflicht auch das Er-
fordernis der Speisung von Wirmenetzen aus
Wiérme, die zu einem ,wesentlichen Anteil®
aus erneuerbaren Energien erzeugt wurde. So-
lange der Bezug von Fernwidrme nach dem EE-
WairmeG auch die ins Netz eingespeiste Warme
umfasst, die aus rein fossil befeuerten, lediglich
unter Einsatz der KWK-Technik betriebenen An-
lagen stammt, kann dies kaum zu einer Steige-
rung des Anteils erneuerbarer Energien an der
netzgebundenen Wirmeversorgung beitragen.
Demgegentiber verlangt Art.13 Abs.4 UAbs. 3
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, dass die
Mitgliedstaaten die Nutzung eines Mindestma-
Res an Energie aus erneuerbaren Quellen auch
fiir bestimmte Teile des Gebdudebestands vor-
schreiben; soll diese Anforderung durch Bezug
von Fernwirme erfiillt werden, muss die Fern-
wirme danach zu einem bedeutenden Anteil
aus erneuerbaren Quellen erzeugt werden.

Werden die Anforderungen an die Fernwair-
me verschirft, hitte dies mit Blick auf § 16
EEWidrmeG ggf. auch Auswirkungen auf die Vor-
aussetzungen fiir die Einfithrung eines entspre-
chenden Anschluss- und Benutzungszwangs.
Aktuell finden bei Erlass einer Anschluss- und
Benutzungssatzung auf der Grundlage des
§ 16 EEWirmeG nach der Rechtsprechung des
BVerwG auch die Anforderungen der Nr. VIII
der Anlage zum EEWirmeG keine unmittel-
bare Anwendung. Ob dies mit Systematik und
Regelungszweck des EEWidrmeG vereinbar ist,

10.

kann zumindest bezweifelt werden; nicht zu-
letzt die Gefahr einer Pflichtenkollision fiir Be-
troffene darf nicht aulRer Acht gelassen werden.
Unabhidngig davon, kommt Nr. VIII Anlage zum
EEWdrmeG auch nach dem Urteil des BVerwG
im Kontext des Anschluss- und Benutzungs-
zwangs eine nicht unerhebliche Bedeutung zu.
So kann die Erfiillung dieser Anforderungen der
Kommune die Einfiihrung eines Anschluss- und
Benutzungszwangs tatsdchlich erleichtern, soll
doch in diesen Fillen eine unwiderlegliche ge-
setzlichen Vermutung gelten, dass ein solcher
Anschluss- und Benutzungszwang dem Klima-
schutz dient, ohne dass die Frage der Geeignet-
heit im konkreten Fall noch nédher dargelegt
werden miisste.

Neben der Frage der VerfassungsmaiRigkeit des
§ 16 EEWiarmeG war seit Einfithrung der bun-
desrechtlichen Regelung auch ihr Verhéltnis zu
den landesrechtlichen Erméchtigungsgrundla-
gen umstritten. Nach der Rechtsprechung des
BVerwG handelt es sich bei §16 EEWirmeG
selbst um eine bundesrechtliche Befugnisnorm;
diese setzt allerdings zwingend die Existenz ei-
ner landesrechtlichen Ermaéichtigungsgrund-
lage voraus. In der Konsequenz dieser Recht-
sprechung kommt daher dennoch Landesrecht
erginzend zur Anwendung, wobei dieses Lan-
desrecht dem BVerwG zufolge die Vorgaben des
§ 16 EEWirmeG aber weder verschirfen, noch
relativieren oder sonst verindern darf. Das mit
dem Vorrang des Bundesrechts begriindete Ver-
bot der Verschirfung, Relativierung oder Verdn-
derung des § 16 EEWdrmeG beschrénkt sich al-
lerdings gerade auf den darin geregelten Zweck
des Klimaschutzes.

Fragen des Grundrechtsschutzes
und einfachgesetzliche Ubergangs-,
Ausnahme- und Befreiungsvorschriften

11.

Einzelne Ausnahmen und Befreiungen vom An-
schluss- und Benutzungszwang koénnen aus
Griinden des erforderlichen Grundrechtsschut-
zes geboten sein. Insoweit ist insbesondere eine
Prifung der Grundrechte betroffener Grund-
stiickseigentiimer sowie etwaiger von der War-
meversorgung ausgeschlossener Konkurrenten
aus Art.14 GG und Art. 12 GG vorzunehmen.
Entsprechende Grundrechtseingriffe konnen
aus Griinden des Klimaschutzes (auch mit Blick
auf Art. 20a GG) in aller Regel gerechtfertigt wer-
den. Die Beurteilung der Angemessenheit bzw.
Zumutbarkeit eines solchen Zwangs mag sich
in einigen Fillen als problematisch darstellen,
dennoch kann im Grundsatz auch der Gebdude-
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bestand durchaus einbezogen werden und soll-
te dies auch - im Interesse einer moglichst effek-
tiven Forderung des Klimaschutzes. Lediglich in
eng begrenztem Umfang sind Ubergangs- bzw.
Ausnahme- oder Befreiungsvorschriften fiir die
Einzelfdlle geboten, in denen die Erfassung be-
stehender Anlagen unzumutbar ist oder soweit
die Nutzung einer dezentralen, emissionsfreien
Anlage sich als dem Zweck des Klimaschutzes
forderlicher erweist.

Ubergangs- sowie Ausnahme- und Befreiungs-
vorschriften sollten iiber das verfassungsrecht-
lich gebotene Maf} nicht hinausgehen. Etwas
anderes gebieten auch einfachgesetzliche Rege-
lungen nicht. Dagegen zeigt sich in der Praxis
der Kommunen eine Tendenz, Ausnahme- und

Befreiungsvorschriften groRziigiger zu formu-
lieren bzw. zu kombinieren als dies verfassungs-
rechtlich zwingend geboten wdre. Zumindest
bei Anwendung der Vorschriften ist dann zu Zu-
rickhaltung zu raten, insbesondere mit Blick
auf zwar emissionsarme, doch keineswegs emis-
sionsfreie dezentrale Anlagen.

Unter Beachtung der rechtlichen Vorgaben stehen
damit auch auf kommunaler Ebene Moglichkeiten
zur Forderung des Klimaschutzes - gerade im Be-
reich der so relevanten Wirmeversorgung — zur Ver-
fiigung; die Rechtsprechung des BVerwG hat dabei
die Weichen fiir eine rechtssichere Anwendung der
Vorschriften gestellt. Inwiefern die Kommunen da-
von Gebrauch machen werden, bleibt gleichwohl ab-
zuwarten.
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Flugverfahren im luftrechtlichen Mehrebenensystem’

Thesen

Zur Pflicht zur Beachtung
zwingenden materiellen Rechts
durch das Bundesaufsichtsamt fiir
Flugsicherung (BAF)'

Abgesehen von den Belangen der Sicherheit und
Fliissigkeit des Luftverkehrs und dem Schutz vor
Fluglirm enthilt das LuftVG keine ausdriickli-
chen Vorschriften, welche weiteren Belange bei
der Festlegung der Flugverfahren durch das BAF
zu priifen sind.

Die gesetzgeberische Ausgestaltung der Flug-
verfahrensfestlegung als Rechtsverordnung, de-
ren Festlegungen keine Zulassungswirkung im
eigentlichen Sinne zukommt, belegt, dass der
Gesetzgeber eine Erweiterung des Priifungs-
programms auf und eine Anreicherung durch
sekunddres materielles Recht bei dieser Ent-
scheidung nicht intendiert hat. Der begrenzte
Regelungsgegenstand von Flugverfahren und
deren Positionierung als ,letzter Akt“ bei der
Schaffung oder wesentlichen Anderung einer
luftrechtlichen Infrastruktur implizieren einen
reduzierten Priufungsumfang.

Aufgrund der Einbettung der verordnungsmaé-
Rigen Bestimmung der Flugverfahren in ein
System mehrstufiger Planungen ist eine Erwei-
terung des Priifungsmalistabes des BAF dann
nicht erforderlich, wenn tiber eine sinnvolle Ko-
ordinierung der einzelnen Verfahrensebenen
sichergestellt ist, dass die Flugverfahrensfest-
legung des BAF keine materiell-rechtlichen De-
fizite auslosen kann.

Die Debatte iiber eine Ausdehnung des Pri-
fungsumfanges des BAF auf sekundires materi-
elles Recht ist im Wesentlichen der Existenz von
Steuerungsdefiziten der vorangegangenen Pla-
nungsebenen geschuldet und zugleich der Ver-
such, diese auf Ebene der Flugverfahrensfestle-
gung auszugleichen.

Der Vortrag beruht auf der kiirzlich bei der Universitat fiir Ver-
waltungswissenschaften Speyer eingereichten Dissertation
der Verfasserin mit dem gleichnamigen Titel und referiert ne-
ben einem kurzen Uberblick tiber die gesamte Arbeit das Kapi-
tel ,Materielle Anforderungen bei der Festlegung von Flugver-
fahren*.

6.

7.

8.

Von der Bewiltigung des ,Mangelfalles® sol-
chen Mangelfalles durch Ausdehnung der ma-
teriell-rechtlichen  Entscheidungskompetenz
des BAF zu trennen ist die dem vorgelagerte Ver-
pflichtung des BAF, dessen Eintritt zu vermei-
den, indem die Entscheidung tiber die Flugver-
fahrensfestlegung in das durch vorangegangene
Planungsebenen geschaffene rechtliche Gefi-
ge eingepasst wird. Diese Verpflichtung wird
durch verschiedene Bindung des BAF an vor-
angegangene Planungsebenen ausgestaltet, die
nicht allgemein, sondern nur konkret erfasst
werden konnen.

Eine Pflicht zur Priifung sekundidren materi-
ellen Rechts besteht grundsatzlich nicht, viel-
mehr umfasst das materiell-rechtliche Prif-
programm des BAF im Regelfall nur die den
Vorschriften iiber den Luftverkehr zu entneh-
menden Anforderungen.

Dies schlief3t es nicht aus, dass sonstiges materi-
elles Recht aufgrund eines ihm eigenen, beson-
deren Geltungs- oder Verbindlichkeitsanspru-
ches auch bei der Festlegung von Flugverfahren
zu beachten und anzuwenden sein kann. Ob
derart aufgedringtes Fachrecht in Rede steht,
ist im Einzelfall konkret zu priifen, sofern ein
»~Mangelfall“ in Form eines Prifungsdefizits auf
einer vorangegangenen Planungsebene in Rede
steht.

Einen Anwendungsfall hierfiir bildet die
NATURA-2000-Vertriaglichkeitspriifung nach
§ 34 BNatSchG. Ist infolge der Festlegung ei-
nes Flugverfahren mit einer erheblichen Be-
eintrichtigung der Erhaltungsziele eines
NATURA-2000-Gebietes zu rechnen, und war
diese Beeintridchtigung nicht bereits Gegen-
stand einer Vertriglichkeitspriifung auf einer
vorangegangenen Planungsebene, hat das BAF
Fall materiell-rechtlich das vollstindige Prif-
programm des § 34 Abs.1 bis 3 BNatSchG zu
durchlaufen. Dies beinhaltet die Pflicht, die ha-
bitatschutzrechtliche Zulédssigkeit des Projekts
~Flugverfahren® selbst ggf. unter Riickgriff auf
externen Sachverstand abschlieRend zu beurtei-
len. Es gelten die in Rechtsprechung und Litera-
tur fiir den Gebietsschutz entwickelten materi-
ellen Maf3gaben.

Praktisch relevant ist die Verpflichtung zur
Prifung und Entscheidung iiber die NATURA-
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10.

11.

12.

2000-Vertraglichkeit von Flugverfahren durch
das BAF selbst in erster Linie bei Anderungen
von Flugverfahren an bereits bestehenden Flug-
platzen.

Ebenso wie die Vertriglichkeitspriifung nach
§ 34 BNatSchG ist auch das Artenschutzrecht
nach §§ 44, 45 BNatSchG damit durch eine auf
dringende Wirkung kraft eines absoluten Gel-
tungsanspruches gekennzeichnet. Der zwingen-
de Charakter von Art. 12, 16 der Richtlinie 92/43/
EWG und §§44 Abs.1 Nr.1 und 2, 45 Abs.7
BNatSchG noétigt zu dem Schluss, auch eine ar-
tenschutzrechtliche Prifung im Einzelfall als
zum Prifungsumfang des BAF zugehorig anzu-
sehen.

Praktisch ergibt sich eine Beschrdankung des Un-
tersuchungsgegenstandes im Falle des Erforder-
nisses einer artenschutzrechtlichen Priifung da-
raus, dass die Festlegung von Flugverfahren nur
im Zusammenhang mit Uberflugwirkungen
und Kollisionen artenschutzrechtliche Relevanz
entfaltet. Die artenschutzrechtliche Relevanz
beschrédnkt sich damit im Wesentlichen auf Fle-
dermaduse, Vogel und ggf. Sdugetiere.

Eine Verbindlichkeit der §§ 14 ff. BNatSchG be-
steht hingegen fiir die Festlegung von Flugver-
fahren nicht.

Zur Frage der Bindung an voran-
gegangene Planungsentscheidun-
gen oder Stellungnahmen anderer
Behorden

In jedem rechtlichen Mehrebenensystem ist
die Vorstellung einer ,vollstindigen“ Abschich-
tung der zu bewiltigenden Probleme ein theo-
retisches Ideal, das praktisch nur selten erreicht
werden kann. Fir die Rechtswirklichkeit wer-
den deshalb fiir ein funktionierendes mehrstu-
figes Planungssystem Koordinierungsgrundsit-
ze und Koordinierungsinstrumente bendtigt,
die es den zeitlich fritheren Planungsebenen
ermoglichen, auf die nachfolgenden Entschei-
dungsstufen Einfluss zu nehmen und zugleich
fiir die nachfolgenden Entscheidungstriger
Aussagen dazu zu treffen, wie mit zuvor getrof-
fenen Regelungen umzugehen ist und was im
Falle ihrer Liickenhaftigkeit zu gelten hat. Ein-
fach ausgedriickt muss aufjeder Entscheidungs-
stufe klar sein, was bei einem Blick zurtick und
was bei einem Blick nach vorn zu gelten hat.

Die Frage der Bindung eines Entscheidungstra-
gers an Entscheidungen anderer Hoheitstrager
ist ein klassisches Problemfeld in rechtlichen
Mehrebenensystemen. Dabei gilt es, sowohl Bin-
dungen durch hoherstufige Planungen zu iden-

tifizieren, die man als Ermittlung der vertika-
len Planungshierarchie bezeichnen kann, als
auch durch solche Entscheidungen, die paral-
lel Regelungen fiir den konkreten Gegenstand
treffen, was hier als Ermittlung der horizonta-
len Planungshierarchie bezeichnet werden soll.
Ziel der Identifizierung von Bindungen bei der
Festlegung von Flugverfahren ist es, die im Luft-
verkehrsrecht fiir die luftrechtliche Infrastruk-
tur und die Luftraumnutzung typische sachli-
che Abhingigkeit bei formeller Trennung in der
Rechtspraxis handhabbar zu machen.

Klassisches Beispiel der vertikalen Planungshie-
rarchie ist das Verhdltnis zwischen Raumord-
nung und Bauleitplanung, wo eine strikte Bin-
dung der nachgeordneten Planungstriger an
die jeweils hoherstufigen letztverbindlichen
Planungsentscheidungen besteht. Kennzeich-
nend ist, dass der Konkretisierungsgrad der je-
weiligen Regelungen von der héheren zur nied-
rigeren Planungsebene ansteigt.

Im Verhaltnis zwischen Landesplanung und
Flugverfahrensfestlegung wirkt sich aus, dass
positive Aussagen zu Flugverfahren auf Ebene
der Landesplanung wegen diesbeziiglich fehlen-
der Regelungskompetenz der Landesplanung
nicht getroffen werden kénnen, sondern nur
raumbezogene Regelungen in negativer Hin-
sicht. Flugverfahren konkretisieren sich - im
Gegensatz zum Flughafen und dessen Betrieb -
nicht tiber mehrere ,Planungsstufen®, sondern
werden allein durch das BAF durch origindren
staatlichen Planungsakt festgelegt.

Ob ein vertikales oder ein horizontales Pla-
nungsverhiltnis anzunehmen ist, ist deshalb
im Ergebnis vom Inhalt der jeweils getroffenen
bzw. zu treffenden Planungsentscheidung als
Raumnutzungsentscheidung und den hiermit
verbundenen inhaltlichen Aussagen abhdngig.

Im Hinblick auf standortbezogene Regelungen
der Landesplanung unterliegt das BAF einem
vertikalen System der Planungshierarchie und
hat alle zielféormigen Festlegungen zum Stand-
ort als gegeben hinzunehmen. Ahnlich wie die
Gemeinden im Rahmen der Bauleitplanung ist
das BAF insoweit auf einen ,Vollzug“ der raum-
ordnerischen Vorgaben beschrinkt, deren Ziele
sind damit seiner Abwadgung entzogen.

Eine eigene Raumnutzungsentscheidung trifft
das BAF aber fiir die rdumliche Verteilung des
Flugverkehrs, die mit raumordnerisch festge-
legten Siedlungsbeschrinkungsgebieten und
»Schutzgebietserklirungen“ in Konflikt geraten
kann.

Zielformig festgelegte Siedlungsbeschrankungs-
gebiete 16sen auch bei Beteiligung des BAF im
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Aufstellungsverfahren keine strikte Beachtens-
pflicht § 5 ROG aus, sondern sind im Sinne ei-
ner horizontalen Planungshierarchie nach MaR-
gabe des Einzelfalls als Belang in der Abwigung
zu berticksichtigen.

Anders ist dies bei zielférmigen Schutzgebiets-
festlegungen der Landesplanung zu beurtei-
len. Da zielférmige Schutzgebietsfestlegungen
der Sicherung der Abgewogenheit der Standort-
entscheidung dienen, bewirkt diese Verkniip-
fung eine strikte Bindung des BAF an die von
der Raumordnung getroffene Raumnutzungs-
entscheidung, da das BAF anderenfalls auf die
Standortentscheidung selbst zugreifen wir-
de, fiir die ein vertikales Planungsverhaltnis
anzunehmen ist. Gleiches gilt folgerichtig fiir
Schutzgebietsfestlegungen der Raumordnung.
Zielformige Schutzgebietserklirungen der Lan-
desplanung sind damit fiir das BAF nach MaRga-
be des § 5 Abs. 1 ROG strikt verbindlich.

Der Planfeststellungsbeschluss enthdlt eben-
falls eine Raumnutzungsentscheidung, die den
Spielraum des BAF fiir die ihm obliegende ei-
gene Raumnutzungsentscheidung sowohl be-
grenzt als auch konkretisiert.

Die von Rechtsprechung und Literatur aner-
kannte Bindung des BAF folgt neben der Tatbe-
standswirkung des Planfeststellungsbeschlusses
auch aus der normativen Beschriankung des BAF
auf die Festlegung von Flugverfahren fiir einen
durch Entscheidungen anderer Planungstrager
ndher definierten Flughafen.

Die Entscheidung, ob und in welchem Umfang
Flugbetrieb an einem Standort stattfinden darf,
wie die hierfiir zur Verfiigung stehenden Bah-
nen dimensioniert und wie sie angeordnet sind,
steht von vornherein nicht zur Disposition des
BAF und ist damit dessen Entscheidung bereits
deshalb vollstindig entzogen, weil die Tatbe-
stands- und Feststellungswirkung des Planfest-
stellungsbeschlusses eine eigene Uberpriifung
der RechtméifRigkeit der getroffenen Entschei-
dungen ausschlief3t. Insoweit unterliegt das
BAF einem vertikalen Planungsverhdltnis zur
Planfeststellungsbehorde, das mittlerweile
durch den Gesetzgeber in § 8 Abs. 1 Satz 5 und
6 LuftVG konkretisiert wurde.

Praktisch folgt aus § 8 Abs. 1 Satz 5 und 6 LuftvVG
die Verpflichtung des BAF, die bisher fiir den in
Rede stehenden Flughafen ergangenen Planfest-
stellungsbeschliisse auszulegen und anhand
der getroffenen Abwdgungsentscheidung fiir
die Zulassung oder wesentliche Anderung ei-
nes Flughafens standortrelevante Planungszie-
le bzw. zu deren Sicherung getroffene Vorgaben
zu ermitteln. Dies gilt jedenfalls insoweit, als
die Entscheidung tiber die Flugverfahrensfestle-

14.

15.

16.

17.

gung geeignet ist, positiven oder negativen Ein-
fluss auf ein Planungsziel zu nehmen, dieses
also zu fordern oder zu vereiteln. Irrelevant fiir
die Abwigungsentscheidung des BAF sind da-
mit solche tragenden Erwdgungen des Planfest-
stellungsbeschlusses, die ausschlief3lich mit der
Anlegung des Flughafens, nicht aber mit des-
sen Betrieb in Verbindung stehen. Gleiches gilt
fiir die zeitliche Verteilung des Luftverkehrsauf-
kommens.

Tragende Erwidgungen des Planfeststellungsbe-
schlusses bewirken in erster Linie eine negative
Bindung des BAF durch Ausschluss bestimmter
Moglichkeiten der Flugweggestaltung. Mittel-
bar kénnen hieraus auch faktische positive Vor-
gaben fiir die Planung der Flughohen (z.B. iiber
die Steiggradienten) erwachsen, ndmlich dann,
wenn bestimmte Flugwege tiber die Planung der
Flughohen zielvertrdglich ausgestaltet werden
konnen. Faktisch positive Festlegungsvorgaben
konnen zudem in Fallkonstellationen auftreten,
in denen der rdumliche Verteilungsspielraum
des BAF durch die Planungsziele der luftrecht-
lichen Entscheidungen derart verengt ist, dass
nur noch wenige Varianten der Flugverfahrens-
festlegung in Betracht kommen.

Alleiniger Maf3stab fiir die Beurteilung des BAF,
ob die Festlegung eines bestimmten Flugver-
fahrens zwingende Planungsziele des Planfest-
stellungsbeschlusses konterkariert, sind positiv
dem Planfeststellungsbeschluss zu entnehmen-
de Planungsziele.

Wie weit die Planfeststellung den Festlegungs-
spielraum des BAF beschridnken darf, ist offen.
Die Annahme einer Bindung an tragende Er-
wdgungen des Planfeststellungsbeschlusses ist
vom Grundsatz her geeignet, das Verbot der Re-
gelung der Nutzung des Luftraums durch die
Planfeststellungsbehérde deutlich aufzuwei-
chen. Die Flugverfahrensfestlegung erhdilt hier-
durch einen vornehmlich dienenden Charakter,
da die origindre Abwigungsentscheidung tiber
die Verteilung des Luftverkehrs mehr und mehr
zu einer den Planfeststellungsbeschluss vollzie-
henden Entscheidung wird, wie § 8 Abs. 1 Satz 5
und 6 LuftVG entnommen werden kann.

Das BAF ist an eine mit ihm selbst abgestimmte
Grobplanung der Flugverfahren grundsitzlich
gebunden ist, sofern nicht sachliche Griinde fiir
eine Abweichung vorliegen. Diese Bindung re-
sultiert nicht aus der Tatbestandswirkung der
Planfeststellung oder dem beschrinkten Priif-
auftrag des BAF, sondern aus der eigenen, voran-
gegangenen AuRerung des BAF und damit dem
Rechtsstaatsprinzip. Dieses verlangt, dass eine
Behorde einen identischen Sachverhalt bei un-
verdnderter Rechtslage gleich beurteilt. Es han-
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19.

20.

21.

delt sich bei dieser ,(Selbst)Bindung® nicht um
eine strikte Bindung. die Abstimmung der Grob-
planung mit dem BAF nimmt aber Einfluss auf
die spatere Abwagungsentscheidung, indem Ab-
weichungen von der Grobplanung neben der
Begriindung auch der Einstellung in die Abwa-
gung bediirfen.

Bei der Frage der ,Bindung an die Kapazitit® ei-
nes Flughafens muss differenziert werden. Re-
gelmdRig zdhlt die Menge des Flugverkehrs nur
zu den prognostischen Grundlagen und nicht
zu den Regelungsgegenstinden des Planfeststel-
lungs- bzw. Genehmigungsverfahrens, da die
Planfeststellungsbeh6rde nicht regelnd {iber
die Flughafenkapazititen entscheidet, sondern
nur tiber die Zulassung einer bodenseitigen In-
frastruktur, die eine bestimmte, normativ aber
nicht festgelegte technische Kapazitit hat. Bin-
dend fiir die Bestimmung der Betriebspflicht
des Flughafenbetreibers vorgegeben wird eine
Kapazitdt nur fiir diejenigen Flughéfen, fiir die
ein Koordinierungseckwert nach § 27a LuftVG
und damit die Anzahl der im Voraus planbaren
Zeitnischen festgelegt wird.

Ist ein Koordinierungseckwert festgelegt, ist das
BAF an diese Festlegung gebunden, weil es nur
ein auf den konkreten Flughafen bezogenes und
insoweit beschrianktes Planungsrecht innehat
und der Flughafen durch den festgelegten Ko-
ordinierungseckwert auch hinsichtlich der ab-
zuwickelnden Kapazititen bereits eine ndhere
Ausgestaltung erfahren hat.

In allen anderen Fillen ist die Abwicklung der
planfestgestellten Kapazititim Sinne eines Opti-
mierungsgebots als Belang in der Abwédgung zu
begreifen. Die Festlegung der Flugverfahren hat
deshalb die Bereitstellung der planfestgestellten
Flugverfahren bestmoéglich anzustreben, kann
diese aber aus flugbetrieblichen, sicherheits-
technischen oder sonstigen Griinden, wie bei-
spielsweise dem Schutz vor Flugldrm, im Einzel-
fall zurtickstellen.

Inwieweit im Zusammenhang mit den durch
das BAF anzustellenden Auswirkungsbetrach-
tungen die planfestgestellte Kapazitit zugrun-
de zu legen ist, ist davon abhéngig, in welchem
MaRe die ausgewdhlten Flugverfahren dem Op-
timierungsgebot der Ermoglichung der kapa-
zitiven Anforderungen des Planfeststellungs-
beschlusses Rechnung tragen. Geméifd diesem
Gebot ist grundsitzlich von der planfestgestell-
ten Verkehrsmenge auszugehen und diese auch
fiir die Beantwortung der Frage, ob von dem
ausgewdhlten Flugverfahren unzumutbarer
Fluglarm ausgel6st wird, in den Berechnungen
heranzuziehen. Lediglich dann, wenn das ausge-
wihlte Flugverfahren (unter Bertiicksichtigung

22.

23.

24.

25.

26.

des tibrigen Flugverfahrenssystems) nicht geeig-
net ist, die planfestgestellte Anzahl an Flugbe-
wegungen abzuwickeln, kann den Auswirkungs-
betrachtungen auch die hinter den kapazitiven
Anforderungen des Planfeststellungsbeschlus-
ses zuriickbleibende, reduzierte Kapazitiat zu-
grunde gelegt werden.

Die Frage der Bindung an das Larmschutzkon-
zept der Planfeststellung muss getrennt fiir die
fachplanerische Zumutbarkeitsschwelle, die Be-
triebsregelungen des Planfeststellungsbeschlus-
ses und die Vorgaben des passiven Schallschut-
Zes beantwortet werden.

Was an Flugliarm planungsrechtlich zumutbar
ist, ist der Regelung durch die Planfeststellungs-
behorde tiberlassen, die hierbei hinter den je-
weils anwendbaren Werten des § 2 Abs. 2 FluglG
nicht zurtickbleiben darf. Die im Planfeststel-
lungsbeschluss fiir die Anordnung von Schutz-
mafnahmen herangezogene Lirmgrenze ist
damit fiir das BAF bei der Bestimmung der Zu-
mutbarkeitsschwelle nach § 29b Abs. 2 LuftVG
verbindlich

Verweist der Planfeststellungsbeschluss fiir die
Bestimmung der Zumutbarkeitsschwelle auf die
jeweils anwendbaren Lirmwerte des § 2 Abs. 2
FluglG (und verneint damit einen atypischen
Fall) oder legt er eine eigenstindige, diese Werte
unterschreitende Zumutbarkeitsschwelle fest,
bindet diese planungsrechtliche Entscheidung
auch das BAF bei seiner Entscheidung tiber die
Verteilung des Larms.

Speziell bei isolierten, nicht durch ein luftrecht-
liches Genehmigungs- oder Planfeststellungs-
verfahren veranlassten (Neu)Festlegungen von
Flugverfahren kann sich bei Flughéfen, die vor
Inkrafttreten des FluglG 2007 angelegt oder zu-
letzt gedndert wurden, die Frage stellen, ob eine
Bindung an im Planfeststellungsbeschluss als
Zumutbarkeitsschwelle festgelegte Lirmgrenz-
werte besteht. Eine solche Bindung wird im Er-
gebnis durch den Charakter der Lirmgrenz-
werte des § 2 Abs. 2 FluglG als gesetzgeberisch
definierte Mindeststandards ausgeschlossen
Das, was planungsrechtlich an einem Flugha-
fen, fiir den gemaR § 4 Abs. 1 FluglG die Anwen-
dungsvoraussetzungen des FluglG erfiillt sind,
zuldssig ist, wird in diesen Fillen dem BAF un-
mittelbar durch § 2 Abs. 2 FluglG vorgegeben.

Im Hinblick auf Betriebsregelungen der Plan-
feststellung ist anzunehmen, dass das BAF bei
Festlegung der Flugverfahren an die im Planfest-
stellungsbeschluss getroffenen Entscheidungen
zur genaueren Ausgestaltung des Flugbetriebs
gebunden ist, sofern nicht deren rdumliche Di-
mension in Rede steht. Fiir die Betriebszeiten
des Flughafens folgt hieraus, dass das BAF kei-
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27.

28.

ne Befugnis hat, den zeitlichen Umfang der
Zulassung der Infrastruktur zu modifizieren.
Zudem ist ihm der (vollstindige) Ausschluss be-
stimmter Luftfahrzeuge aus Lirm- oder Sicher-
heitsgriinden verwehrt. Allerdings folgt aus der
Befugnis zur riumlichen Verteilung des Flugge-
schehens das Recht, einzelne Flugverfahren nur
fiir bestimmte Typen von Luftfahrzeugen vorzu-
sehen oder bestimmte Steiggradienten festzule-
gen, die einzelne Luftfahrzeugtypen aus techni-
schen Griinden ausschlief3en.

Bei den passiven SchallschutzmaRnahmen stellt
sich die Frage der Bindung des BAF mangels tat-
sidchlicher Einwirkungsmoglichkeit nicht. Die
Existenz passiver SchallschutzmaRnahmen
kann, muss aber nicht aber als Belang in der Ab-
wagung berticksichtigt werden.

An die AuRerung des Umweltbundesamtes im
Rahmen der Benehmensbeteiligung ist das BAF
nicht gebunden.

Zur Abwidgung der Belange des
Larmschutzes

Bei der Bewertung der Lirmbelange als zumut-
bar oder unzumutbar im Sinne des § 29b Abs. 2
LuftVG kommt es in der bisherigen Praxis durch
die Ubertragung der Lirmwerte des § 2 Abs. 2
FluglG oder sonstiger, AzB-basierter Lirmwer-
te auf das Verfahren der Flugverfahrensfestle-
gung auf die NIROS-Berechnungen zu einem
logischen Bruch, da NIROS nicht auf der Be-
rechnung eines &dquivalenten Dauerschallpe-
gels aufbaut. Die von der DFS zugrunde geleg-
ten Maximalpegelbetrachtungen konnen wegen
des abweichenden Aussagegehalts mit den in A-
bewerteten Dauerschallpegeln ausgedriickten
Larmwerten des § 2 Abs. 2 FluglG nicht gleichge-
setzt werden. Die Bindung des BAF an die fach-
planerische Zumutbarkeitsschwelle entweder
der vorangegangenen luftrechtlichen Entschei-
dung oder des § 2 Abs. 2 FluglG als Mindeststan-
dard erfasst notwendig auch die zu Grunde lie-
genden Berechnungsverfahren, ohne die ein
bestimmter Lairmwert keine Aussagekraft hat.

Die bisherige Diskussion leidet erheblich un-
ter der unbesehenen Gleichsetzung der Aussa-
gen der Rechtsprechung zu der Frage, was ein
konkreter Kliger an rechtlicher Uberpriifung
der Abwigungsentscheidung des BAF einfor-
dern kann, mit den Abwigungsanforderungen
des BAF. Hierdurch wird die gebotene Trennung
zwischen den objektiven Anforderungen, die an
Abwigungsentscheidungen zu stellen sind, und
der subjektiven Riigeberechtigung eines kon-
kreten Rechtsmittelfiihrers nivelliert.

Fiir die Bestimmung der Abwéigungsanforde-
rungen fiir die Festlegung eines konkreten Flug-
verfahrens ist darauf abzuheben, welche Lirm-
auswirkungen die Streckenfithrung insgesamt
nach sich zieht. Kann auf Basis der angestell-
ten Ermittlungen der Betroffenheiten die Ent-
stehung unzumutbaren Lirms in einem Stre-
ckensegment nicht ausgeschlossen werden,
unterliegt das BAF objektiv der Hinwirkungsver-
pflichtung des § 29b Abs. 2 LuftVG und hat des-
halb geeignete Streckenalternativen zu ermit-
teln und zu bewerten.

Das BAF ist gehalten, einen bestmdglichen Aus-
gleich der Anforderungen der Sicherheit, der
Fliissigkeit und Geordnetheit des Flugverkehrs,
des Lirmschutzes und der sonst nach Lage der
Dinge abwigungserheblichen Belange anzustre-
ben. Dabei unterliegt das BAF zugleich durch
§29b Abs.2 LuftVG einer Gewichtungsvorga-
be, die es erfordert, das Interesse an der Vermei-
dung unzumutbaren Fluglirms mit hohem Ge-
wicht in die Abwigung einzustellen.

Starre Abwagungsvorgaben dergestalt, dass das
BAF bei der Festlegung von nur mit zumutbaren
Larmauswirkungen verbundenen Flugverfah-
ren lediglich sachlich einleuchtende Griinde an-
fiihren miisse oder lediglich unzumutbare Lar-
mauswirkungen eine Alternativenbetrachtung
erfordern, erscheinen nicht sinnvoll.

Das eigentliche Problem liegt nicht in der - be-
rechtigt oder nicht - zuriickgenommenen ge-
richtlichen Kontrolle, die ihre Ursache in der
ublichen Zuriickhaltung der Gerichtsbarkeit bei
Fehlen legislativer Abwéigungsvorgaben hat und
Ausdruck des Versuchs der Gerichte ist, trotz
des gesetzgeberischen Schweigens fiir die Praxis
handhabbare Leitlinien zu entwickeln.

In Wahrheit mangelt es an materiellen Lirm-
gewichtungs- und Lirmverteilungskriterien,
zu deren Entwicklung aber nicht die Gerichte,
sondern in erster Linie die fiir den Vollzug der
luftverkehrsrechtlichen Vorgaben zustindigen
Behorden des Bundes und der Linder berufen
sind.

Die origindre Entscheidungsbefugnis des BAF
iiber die Verteilung des Luftverkehrs wird durch
die vorangegangenen luftrechtlichen Entschei-
dungen normativ eingebunden und gleichsam
vorgeprdgt. Enthdlt der Planfeststellungsbe-
schluss z.B. Schutzgebietsausweisungen, wird
dem BAF von vornherein ein grofraumiger Las-
tenausgleich nur eingeschrankt erlaubt. Eben-
so konnen Gewichtungsvorgaben des Planfest-
stellungsbeschlusses, wie z.B. ein Schutz dicht
besiedelter Gebiete auch vor zumutbarem Flug-
lirm oder das Ziel, insgesamt nur eine bestimm-
te GroRenordnung von Menschen mit Fluglarm



14

Franziska Hef$

Thesenpapier

10.

11.

12.

13.

14.

zu belasten, die Gewichtung der Belange des
Lirmschutzes auch fiir das BAF verbindlich vor-
pragen.

Bei seiner Entscheidung tber die Frage, ob die
Flugbewegungen eher gebiindelt oder gestreut
werden sollen und ob eher auf die Anzahl der
Lirmbetroffenen oder die Hohe der Lirmbetrof-
fenheiten abgestellt wird, ist das BAF nur inso-
weit frei, als keine die Abwigung prigenden
Aussagen in der bindenden luftrechtlichen Ent-
scheidung vorliegen.

Abseits einer Bindung des BAF durch vorange-
gangene Planungsebenen lassen sich allgemein-
giiltige Larmverteilungsprinzipien nicht ausma-
chen.

Fehlen bindende Vorgaben bzw. verbleiben im
Falle bindender Vorgaben - wie derzeit im Regel-
fall - eigene Entscheidungsspielriume, hat das
BAF die Entscheidung iiber die angewandten
Lirmverteilungsprinzipien unter Berticksichti-
gung der konkreten oOrtlichen Gegebenheiten
selbst auf Grundlage seiner eigenen Bewertung
zu treffen, wobei keinem Belang von vornher-
ein ein Ubergewicht oder Vorrang gegeniiber
anderen Belangen einzurdumen ist. Fiir diese
Situation des freien Abwigungsspielraums des
BAF werden handhabbare Kriterien und Bewer-
tungsverfahren benoétigt, die auch die relative
Gewichtung der Lirmschutzbelange im Verhalt-
nis zueinander befriedigend abbilden.

Die in der Literatur erhobene Forderung, der Ge-
setz- oder Verordnungsgeber solle verbindliche
Lirmverteilungskriterien vorgeben, ist abzuleh-
nen. Denn die Frage, was ein gerechter Lasten-
ausgleich ist, ist nicht allgemeingiiltig bestimm-
bar und damit abstrakt-generell durch einen
Verordnungsgeber nicht befriedigend regelbar.

Ein materielles Lirmverteilungskriterium lasst
sich §47d Abs. 2 Satz 2 BImSchG iV.m. Art. 8
Abs. 1 Satz 2 der Richtlinie 2002/49/EG entneh-
men, demzufolge ausgewiesene ruhige Gebiet
gegen eine Zunahme des Larms zu schiitzen
sind. Die Ausweisung eines ruhigen Gebietes
fithrt mindestens nach Art des intendierten Er-
messens zu einer Verstirkung und Akzentuie-
rung der fiir deren Schutz sprechenden Belan-
ge, wenn sie nicht sogar als wesentlicher Faktor
bei der Ermessensbetitigung qualifiziert oder
als weitgehende Ermessensreduzierung verstan-
den werden muss. Ein Lirmaktionsplan, der ru-
hige Gebiete ausweist, gibt den Schutz dieser
Gebiete vor einer Zunahme des Lirms als we-
sentliches Auswahlkriterium fiir den Varianten-
vergleich von Flugverfahren vor.

Kriterien fiir einen Vergleich unterschiedlicher
Flugverfahren koénnen als MaRnahmen der Ver-

15.
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kehrsplanung im Sinne des Art. 8 Abs.1 Satz 3
der Richtlinie 2002/49/EG, §47d Abs.1 Satz 3
BImSchG angesehen werden.

Eine stichprobenartige Auswertung der vorhan-
denen Lirmaktionspline speziell fiir Flughi-
fen sowie der von einzelnen Stddten erlassenen
Lirmaktionsplidne, die Fluglirm einschlieRen,
zeigt nicht nur ein breites Spektrum von MafR-
nahmen, die speziell in Bezug auf Flugverfah-
ren vorgesehen oder diskutiert werden, sondern
offenbart auch, dass die geltenden Lirmaktions-
plidne teilweise auch ausdriickliche Lirmvertei-
lungsprinzipien fiir abzuwickelndes Luftfahrt-
aufkommen enthalten.

Anhand der exemplarisch ausgewerteten Larm-
aktionspldne konnte festgestellt werden, dass
Flugverfahren und/oder Larmverteilungsprin-
zipien hdufig Gegenstand der Diskussion bei
der Erstellung von Lirmaktionsplinen sind.
Larmverteilungsprinzipien fiir Flugverfahren
werden in geltenden Lirmaktionsplinen teil-
weise nur benannt, ohne allgemeine Vollzugs-
regeln festzulegen, teilweise werden aber auch
genaue Auswahlkriterien vorgegeben und kon-
krete Abwédgungsvorschlige auch fir die Aus-
wahl bestimmter Flugverfahren unterbreitet.
Es konnte weiter festgestellt werden, dass je-
des Larmverteilungsprinzip im Falle seiner Dis-
kussion sowohl Befiirworter als auch Gegner
findet. Die Diskussion ist dabei stets konkret
standortbezogen und orientiert sich an den je-
weils zu bewidltigenden Belastungssituationen.
Bei allen Flughifen betreffen aufgestellte oder
diskutierte Larmverteilungsprinzipien allein
den Bereich des unzumutbaren Lirms und ge-
ben keine Hilfestellung fiir die Verteilung des
nur zumutbaren Lirms, wobei die Grenzlinie
hier tber § 14 FluglG bei den Grenzwerten des
§ 2 Abs. 2 FluglG gezogen wird.

Die Konzepte fiir Variantenvergleiche bei Flug-
verfahren an den Flughéfen Frankfurt/Main und
Berlin Brandenburg zeigen, dass es ,die richti-
ge Bewertung* von Lirm nicht geben kann, aber
klare Vorzugsregelungen dafiir sorgen koénnen,
dass der von einem Flughafen zu verteilende
Lirm jedenfalls einheitlichen Kriterien unter-
worfen wird und damit Transparenz und Nach-
vollziehbarkeit der Flugroutenfestlegung er-
hoht werden kénnen.

Die Larmaktionsplanung als von Gesetzes we-
gen der Offentlichkeitsbeteiligung unterworfe-
nes Verfahren ist deshalb ein prinzipiell geeig-
netes Mittel, entsprechende standortbezogene,
materielle Verteilungskriterien auch fur die
Festlegung der Flugverfahren zu entwickeln.
Entsprechende Festlegungen in Larmaktions-
plinen sind gemaf} § 47d Abs. 61.V.m. § 47 Abs. 6
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24.

Satz 2 BImSchG durch das BAF bei seiner Ent-
scheidung zu berticksichtigen.

Ebenso konnte im Planfeststellungsverfahren
ein solches Orientierungssystem als Bestandteil
des Lirmschutzkonzepts des Planfeststellungs-
beschlusses entwickelt werden, an das nach der
hier vertretenen Auffassung auch das BAF ge-
bunden wire.

Eine tragende Rolle konnen bei der Entwicklung
von Liarmverteilungskriterien unabhidngig von
der Verortung im Planfeststellungsbeschluss
oder in einem Lirmaktionsplan die jeweiligen
Umweltfachbehoérden der Linder spielen.

Eine Befragung der Umweltbeh6rden der Lin-
der ergab, dass nur in ca. der Hilfte der Bun-
desldnder die Landesumweltbehérde als Trager
offentlicher Belange von der Landesluftfahrtbe-
horde in luftrechtlichen Planfeststellungs- oder
Genehmigungsverfahren beteiligt wird, in ei-
nigen Bundeslindern sind die Landesumwelt-
behorden gar nicht mit Fragen des Fluglirms
befasst, sondern solche werden allein von den
luftrechtlichen Zulassungsbehérden (zumeist
den Landesmittelbehérden oder auch einem
Landesministerium) wahrgenommen.

Auffallend ist, dass in allen Bundeslindern, in
denen die Umweltfachbehorde auch Mitglied
der Fluglarmkommission ist, bereits Larmver-
teilungsprinzipien unter Verwendung des Sach-
verstandes der Umweltfachbehorden erarbeitet
wurden.

Die Beispiele der Linder Sachsen, Brandenburg,
Berlin und Niedersachsen zeigen, dass eine An-
reicherung der Fluglirmkommission durch den
Sachverstand der Landesumweltbehérden dazu
beitragen kann, individuell auf einen Flughafen
und dessen Larmsituation bezogene Lairmvertei-
lungsprinzipien zu entwickeln.

Auf diesem Wege konnen fiir einen Flughafen
unter Einbeziehung weiterer Akteure Lirm-

25.

26.

verteilungsprinzipien erarbeitet werden, wel-
che die konkrete Larmbelastungssituation am
Flughafen - bei der Einbettung in die Lirmak-
tionsplanung sogar unter Einbeziehung weite-
rer Lirmquellen - berticksichtigen und fiir das
im Ergebnis entscheidende BAF ebenso wie fiir
die betroffene Bevolkerung klar nachvollzieh-
bare Maf3gaben entwickeln, nach welchen Kri-
terien Flugverfahren ausgewdhlt werden sol-
len. Da die Landesumweltbehoérden hdufig mit
der Larmkartierung und Lirmaktionsplanung
fiir die Flughédfen betraut sind, kann hier vor-
handenes Wissen genutzt und ausgebaut wer-
den. Dabei konnen auch tibergeordnete Ziele
formuliert werden, die gerade nicht auf akusti-
sche Kriterien abheben, wie z.B. ein bevorzugter
Schutz von Kur- und Erholungsgebieten.

Gegentiber der bisherigen Praxis der Larmakti-
onsplanung sollte allerdings die Beschrankung
auf den unzumutbaren Lirmbereich entfallen,
was de lege lata iiber ein Verstindnis des § 14
FluglG als bloRer Mindeststandard, der Raum
auch fiir MaRnahmen in Lirmbereichen unter-
halb der Grenzwerte des § 2 Abs. 2 FluglG ldsst,
ohne Gesetzesinderung moglich ist.

Dem BAF steht ein breites Instrumentarium an
Mitteln zur Bewdltigung der Lirmbelastung zur
Verfiigung. Das BAF kann die Nutzungsintensi-
tdt der Bahnen mittelbar dadurch beeinflussen,
dass Flugverfahren fiir bestimmte Zielrichtun-
gen der Luftfahrzeuge nur fiir einzelne Bah-
nen festgelegt werden. Weiterhin kommt auch
die Anordnung rdumlicher und zeitlicher Nut-
zungsbeschrinkungen fiir bestimmte Flugver-
fahren in Betracht. Jenseits von Schutzgebiets-
ausweisungen der Planfeststellung ist das BAF
zudem frei, bestimmte Gebiete auf Grundlage
einer eigenen Abwigung von Lirm freizuhalten.
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Die dem Storfallrecht unterliegenden Anlagen
haben in Deutschland ein sehr hohes MaR an Si-
cherheit erreicht. Ereignisse mit gravierenden
Auswirkungen auf die Nachbarschaft sind du-
Rerst selten geworden. Dies spricht zum einen
fiir eine ausgeprigte Sicherheitskultur in den
Betrieben, zum andern fiir ein Storfallrecht, das
auch durch die Behérden noch vollziehbar ist.
Dazu tragen in ganz besonderem Maf3e die Kom-
mission fiir Anlagensicherheit (KAS) und deren
vielfdltige Ausschiisse und Arbeitskreise bei.
Auch eine hochkomplexe juristische Auslegung,
zu der Umsetzungspflichten des EU-Rechtes wie-
derkehrend zwingen, muss immer darauf ach-
ten, dass sie vom Vollzug noch verstanden wird
und aus sich heraus verstdndlich bleibt.

Dies ist bei der Transformation von Europdi-
schem Storfallrecht ins Bundes Immissions-
schutzgesetz und die Storfall-Verordnung nicht
leicht und zeigt sich an dem bereits dicken Fra-
genkatalog aus den Lindern zu den Neuerun-
gen im nationalen Recht. Dabei scheint nicht
jede Umsetzung der Seveso-III-RL gegliickt zu
sein. Nichts desto trotz muss es Ziel sein, dass
sich der Vollzug nicht noch stindig parallel mit
der Seveso-lII-RL beschiftigen muss. Nach der
Umsetzung hat fiir den Vollzug das nationale
Recht und nichts anderes maf3geblich zu sein.
Umsetzungsdefizit diirften nicht den Vollzugs-
behorden aufgebiirdet werden, hier ist der Ge-
setz- und Verordnungsgeber gefordert.

Ein zentraler neuer Begriff ist die ,storfallrele-
vante Anderungen* in § 3 Abs. 5b BImSchG. Der
Gesetzgeber definiert die storfallrelevante An-
derung als eine Anderung, aus der sich erheb-
liche Auswirkungen auf die Gefahren schwerer
Unfille ergeben konnen. Ferner ist ein Klassen-
wechsel von der unteren in die obere Klasse oder
umgekehrt, egal ob sich die tatsdchliche Gefahr
erhoht, gleich bleibt oder verringert, immer
eine storfallrelevante Anderung. Hier wurde die
Seveso-III-RL eins zu eins umgesetzt.

Wenn schon ein Klassenwechsel von der oberen
in die untere Klasse eine storfallrelevante Ande-
rung ist, die ja in der Regel mit einer Gefahren-
verminderung einhergeht, lasst sich schlussfol-
gern, dass Anderungen zum Positiven als auch
zum Negativen gemeint sind, sie miissen nur er-

heblich sein kdénnen. Demnach sind nur offen-
kundig unerhebliche Anderungen nicht ange-
sprochen.

Fir den Vollzug eine héchst unbefriedigende Si-
tuation. Deshalb kommt von dort auch die For-
derung, hier eine Kriterienliste zu entwickeln,
in welchen Fillen diese unerheblichen Ande-
rungen vorliegen, was leider bisher nicht gelun-
gen ist. Der Ausschuss Seveso der KAS hat Kri-
terien entwickelt, wann auf jeden Fall davon
auszugehen ist, dass es sich um eine storfallrele-
vante Anderung handelt.

Der neue Begriff ,stérfallrelevante Anderun-
gen“ muss immer im Zusammenhang mit den
sich daran ankniipfenden Rechtsfolgen gese-
hen werden. Er ist sozusagen die Eingangstiir
fiir eine weitere Priifung durch die Vollzugsbe-
horden. Eine storfallrelevante Anderung ist im-
mer nach § 15 Abs. 1 BImSchG anzuzeigen, los-
geldst davon, ob die Auswirkungen positiv oder
negativ sind und ob sie fiir die Einhaltung der
Genehmigungsvoraussetzungen von Bedeutung
sind (Hansmann). Der neue § 15 Abs. 2a BImSchG
sieht vor, dass die Vollzugsbehorde innerhalb
von zwei Monaten die (vollstindigen) Unter-
lagen priift und entscheidet, ob die Anderung
nur anzuzeigen war oder ggf. eine Anderungs-
genehmigung erforderlich ist. Eine automati-
sche Zustimmung bei NichtduRerung durch die
Vollzugsbehorde wie bei anderen immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbediirftigen An-
lagen gibt es hier nicht. Es bedarf der formalen
Zustimmung durch die Vollzugsbehorde, dass
hier keine Anderungsgenehmigung erforder-
lich ist, erst dann darf mit dem Anderungsvor-
haben begonnen werden.

Wird die Zwei-Monatsfrist des §15 Abs.2a
BImSchG tiberschritten, hat der Anlagenbetrei-
ber keinen Anspruch, mit der Anderung zu be-
ginnen. Dies konnte im Vollzug zu Unmut der
Anlagenbetreiber fithren, da aufgrund der en-
gen Personalausstattung diese Frist Probleme
bereiten konnte. Dreh- und Angelpunkt der Pri-
fung ist die Berechnung und Bewertung des in
§ 3 Abs. 5¢ BImSchG neu definierten ,angemes-
senen Sicherheitsabstands®.

Eine storfallrelevante Anderung bedarf nicht
automatisch auch einer Anderungsgenehmi-
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gung nach § 16a BImSchG. Hier spielt der neu
in §3 Abs.5c BImSchG definierte Begriff des
s,angemessenen Sicherheitsabstands“ eine zent-
rale Rolle. In direktem Zusammenhang stehen
hier die Begriffe ,benachbartes Schutzobjekt”
und ,stérfallspezifische Faktoren“. Einer Ande-
rungsgenehmigung bedarf es, wenn der ange-
messene Sicherheitsabstand zu benachbarten
Schutzobjekten erstmalig unterschritten wird,
der bereits unterschrittene Sicherheitsabstand
rdumlich noch weiter unterschritten wird oder
eine erhebliche Gefahrenerhéhung ausgeldst
wird. Wurde in der Vergangenheit in der Bau-
leitplanung bereits der § 50 BImSchG beachtet,
so entfillt das Anderungsgenehmigungsverfah-
ren ebenfalls. Man erkennt hier einen sonst im
BImSchG nicht bekannten Bestandsschutz fiir
Anlagen, die den Sicherheitsabstand zu benach-
barten Schutzobjekten nicht einhalten. Die Be-
treiber dieser Anlagen kénnen weiterhin Ande-
rungen ihrer Anlagen vornehmen und miissen
sich um den angemessenen Sicherheitsabstand
nicht kiitmmern, sofern dieser sich durch die
Anderung nicht erhéht. Der angemessene Si-
cherheitsabstand kommt aus dem klassischen
Bauplanungsrecht und ist konsequenter Weise
nach § 3 Abs. 5 der 12. BlImSchV auch keine Be-
treiberpflicht.

Bei der Bewertung, was ein benachbartes Schutz-
objekt ist, gab es zwischen LAI und der Bauseite
erhebliche Differenzen. Es ging im Kern darum,
ob bereits ein Einzelgebdude mit wenigen Ein-
wohnern darunter fillt oder nicht. In § 3 Abs. 5d
BImSchG wird dann in Umsetzung der Seveso-
III-RL von Gebieten, die iiberwiegend dem Woh-
nen dienen, gesprochen. Dabei wird leider ver-
kannt, dass die Seveso-III-RL nach vorne schaut,
also die Bauleitplanung fiir ein neues Bauge-
biet im Auge hatte und die wird ja bekanntlich
nicht fiir ein Einzelhaus gemacht. In Deutsch-
land steht jedoch der ,Reparaturbetrieb” im
Vordergrund, d.h. bestehende Wohngebiete ha-
ben den § 50 BImSchG bisher nicht beriicksich-
tig. Der Begriff ,iiberwiegend dem Wohnen
dienende Gebiete” ist fiir diese Fille nicht aus-
schliefRlich im Sinne der Gebietskategorien der
Baunutzungsverordnung zu verstehen. Einzelne
Wohngebidude werden in der Regel nur dann er-
fasst, wenn sie einem Wohngebiet vergleichbare
Dimensionen aufweisen. In Anlehnung an § 62
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und § 70 Abs. 5 Nr. 1 des Ent-
wurfs der Musterbauordnung sind nur Gebie-
te zu betrachten, in denen eines oder mehrere
Gebaude vorhanden sind, die dem Wohnen die-
nende Nutzungseinheiten mit einer Gréf3e von
insgesamt mehr als 5.000 m? Brutto-Grundflai-
che umfassen. Dabei ist die bereits vorhandene

Wohnbebauung bei der Ermittlung der Fliache
zu bertiicksichtigen, d.h. eine Liickenbebauung
durch ein einzelnes Wohnhaus kann durchaus
darunter fallen, wenn bereits Wohnbebauung
mit entsprechender Flache vorhanden ist. Ist
noch keine relevante Wohnbebauung vorhan-
den, werden Gebiete gleichfalls erfasst, fiir die
im Bebauungsplan ein dhnlicher Nutzungsum-
fang vorgesehen ist.

Die an die ,erhebliche Gefahrenerh6hung* des
§ 16a BImSchG gekniipfte Genehmigungspflicht
soll sicherstellen, dass die Nachbarschaft von
storfallrelevanten Anderungen des Betriebsbe-
reichs erfihrt, die sie betreffen kénnen. Immer
wenn sich ein Schutzobjekt im angemessenen Si-
cherheitsabstand befindet und die geplante An-
derung zu keiner Anderung des Abstand fiihrt,
ist dieser Punkt erginzende zu priifen. Wird der
angemessene Sicherheitsabstand zum Schutzob-
jekt durch einen toxischen Stoff bestimmt und
kommt durch die Anderung eine neue Gefahr
durch einen brennbaren oder explosionsfihigen
Stoff hinzu, ohne dass dadurch der angemesse-
ne Sicherheitsabstand raumlich noch weiter un-
terschritten wird, so kann dies eine erhebliche
Gefahrenerhéhung im Sinne des § 16a bzw. 23b
BImSchG sein. Im Umkehrschluss liegt eine er-
hebliche Gefahrenerh6hung im Sinne der §§ 16a,
23b BImSchG nicht vor, wenn der angemessene
Sicherheitsabstand sowohl vor als auch nach der
Anderung eingehalten wird. Unabhingig da-
von ist immer zu priifen, ob die Anderung nicht
auch nach § 16 Abs. 1 BImSchG einer Anderungs-
genehmigung bedarf. Es wir ohnehin nur weni-
ge Fille geben, die ausschlieRlich aufgrund der
Betrachtungen nach § 16a BImSchG einer Ande-
rungsgenehmigung bediirfen.

Wird nach der Priifung durch die Vollzugsbe-
horde das Erfordernis einer Anderungsgeneh-
migung nach § 16a BImSchG bejaht, so schlief3t
sich die Anwendung von § 16 Abs. 2 BImSchG
aus, da nach Artikel 15 der Seveso-III-RL hier die
Offentlichkeit zu beteiligen ist.

Der angemessene Sicherheitsabstand ist bis zum
Erlass der TA Abstand anhand der Kriterien und
unter Beachtung des KAS-18 Leitfadens zu er-
mitteln. Die Eingangskriterien des angenomme-
nen Szenarios sowie die Ausbreitungsrechnung
muss die sachkundige Vollzugsbehoérde griind-
lich priifen, damit moglichst beim gleichen Sze-
nario auch bundesweit die gleichen Abstdnde
errechnet werden. Dies ist auch eine Kernaufga-
be der TA Abstand. Daneben muss sich die TA
Abstand damit befassen, wie mit Abstandsgut-
achten, die in der Zwischenzeit erstellt und im
Genehmigungsverfahren angewendet wurden,
zu verfahren ist. Hier ist eine Bestandsregelung
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unumginglich, da Abstinde bekanntermaRen
nicht nachgeriistet werden koénnen.

Ein weiterer zentraler Begriff des neuen Storfall-
rechts sind die ,storfallspezifischen Faktoren®,
anhand derer der angemessene Sicherheitsab-
stand zu bestimmen ist. Unstreitig ist sicher, dass
hier sdmtliche technische Mafnahmen, die der
Anlagenbetreiber ergreift, um die Auswirkun-
gen eines Dennoch-Storfalls nach § 3 Abs. 3 der
12. BImschV so gering wie moglich zu halten,
zu betrachten sind. Darauf aufbauend wird sich
dann in Anlehnung an den KAS-18 ein Abstand
ergeben. In zahlreichen Fillen ergibt sich daraus
ein Konflikt zum benachbarten Schutzobjekt.
Es ist also zu priifen, ob nicht auch zusétzliche
MaRnahmen am Schutzobjekt mit zu betrach-
ten sind. Die hierzu ergangenen hochstrichter-
lichen Urteile und auch der EuGH gehen davon
aus, dass auch MaRnahmen am Schutzobjekt zu
betrachten sind. Diese Auffassung teilt der Au-
tor. Werden am Schutzobjekt technische - kei-
ne organisatorische - MaRnahmen ergriffen, die
dazu fiithren, dass der betrachtete Dennoch-Stor-
fall danach zu keinen unzuldssigen Auswirkun-
gen mehr fithrt, dann muss auch der angemes-
sene Sicherheitsabstand unter Beachtung dieser
Mafinahmen neu berechnet werden und gegebe-
nenfalls reicht er danach aus. Die zu beachten-
den technischen Mafnahmen miissen dauerhaft
und auch spiter nicht mehr durch den Eigner
des Schutzobjekts verdnderbar sein (Baulast).

Ein Betriebsbereich nach § 3 Abs. 5a BImSchG
liegt auch vor, wenn in einer oder mehreren An-

lagen (auch Lageranlagen) Stoffe des Anhangs I
der 12. BImSchV bei einem aufer Kontrolle ge-
ratenen Prozess entstehen kénnen und die dort
genannten Mengenschwellen erreichen oder
tibersteigen. Eingeschrankt wird dies durch die
Prifung, dass die Entstehung der zu betrach-
tenden Stoffe verniinftiger Weise vorhersehbar
sein muss. Dies heift zum einen, dass es sich
nicht bereits um einen bestehenden Betriebsbe-
reich handeln muss, der einzubeziehen ist, ein
Betriebsbereich kann also nur aufgrund die-
ser Betrachtung begriindet sein (die durch den
Bundesrat in § 2 Nr. 5 der 12. BImSchV veran-
lasste Anderung ist insoweit missverstindlich,
da sie unterstellt, dass fiir diese Betrachtung be-
reits ein Betriebsbereich vorhanden sein muss).
Zum anderen hat sich der Ausschuss Seveso der
KAS dafiir ausgesprochen, nur die Anlagen zu
betrachten, in denen bereits mit Stoffen des
Anhangs I der 12. BiImSchV umgegangen wird.
Dies ist sinnvoll und grenzt die zu betrachten-
den aulder Kontrolle geratenen Prozesse fiir An-
lagenbetreiber und Vollzugsbehorden angemes-
sen ein.

Im Freistaat Sachsen liegen fiir alle Betriebsbe-
reiche die nach KAS-18 ermittelten angemesse-
nen Sicherheitsabstdnde vor. Diese werden den
Baubehorden auf einer intern zuginglichen
Website nummerisch und grafisch zu Verfi-
gung gestellt. Somit ist sichergestellt, dass die
sidchsischen Baubehorden frithzeitig auf mogli-
che Konflikte beim angemessenen Sicherheits-
abstand aufmerksam gemacht werden.
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Einfihrung

Das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie
2012/18/EU zur Beherrschung der Gefahren
schwerer Unfille mit gefihrlichen Stoffen, zur
Anderung und anschlieRenden Aufhebung der
Richtlinie 96/82/EG des Rates vom 30.11.2016
und die Anderung der Storfallverordnung
(12. BImSchV) haben die Vorgaben der Seveso-III-
RL mit gut 1 4jdhriger Verspitung umgesetzt.
Der Rechtsetzungsprozess hat sich in Deutsch-
land insgesamt als unerwartet mithsam und
steinig erwiesen.

Zentraler Streitpunkt war dabei die Frage, ob
und wenn ja auf welche Weise das europarecht-
lich vorgegebene Abstandsgebot von Art.13
Seveso-III-RL auf nationaler Ebene normativ
ausgestaltet werden sollte. Hierin liegt indes
keineswegs eine europarechtliche Neuerung;
Art. 13 Seveso-III-RL entspricht nahezu wort-
gleich Art. 12 Seveso-II-RL. Ausloser fiir die neu-
erliche Debatte war hierbei die sog. ,,Miicksch-
Rechtsprechung® des EuGH und des BVerwG die
in der Fachwelt ein lebhaftes und kontroverses
Echo ausgel6st hat. Von nicht unerheblicher Be-
deutung ist in diesem Zusammenhang die noch
nicht abschliefend gekldrte Verzahnung von
anlagenbezogenem Storfallrecht mit dem Bau-
planungsrecht bei der Operationalisierung des
geforderten Abstandsgebots. Die Neuerungen
zur Offentlichkeitsbeteiligung sind demgegen-
iiber zu Unrecht in den Hintergrund getreten.

Europdisches Stérfallrecht und
wesentliche Neuerungen durch die
Seveso-IlI-RL

Auf Gemeinschaftsebene wurde 1982 unter dem
Eindruck des Chemieunfalls von Seveso bei Mai-
land die erste Richtlinie iiber Gefahren schwe-
rer Unfélle bei bestimmten Industrietitigkeiten
(Seveso-Richtlinie) - damals noch in enger An-
lehnung an die 12. BImSchV - erlassen und 1996
und 2012 als Seveso-II bzw. Seveso-III-RL fortge-
schrieben. Ziel ist es, schwere Unfille mit ge-
fahrlichen Stoffen zu verhiiten und die Folgen
von Unfillen zu begrenzen, wobei zu dessen Er-

reichung unterschiedliche Bausteine verwandt
werden. So forderte bereits Art. 12 Abs. 2 Seveso-
II-RL, dass die Mitgliedstaaten in ihren Politiken
der Flichenausweisung und Flichennutzung
langfristig dem Erfordernis Rechnung tragen,
dass zwischen den unter die Richtlinie fallen-
den Betrieben (nach deutschem Recht: Betriebs-
bereiche) und bestimmten Schutzobjekten (z.B.
Wohngebiete oder 6ffentlich genutzte Gebdude)
soweit moglich ein angemessener Sicherheits-
abstand gewahrt bleibt. Art. 5 Abs. 1 Seveso-II-RL
bestimmte, dass die Mitgliedstaaten dafiir sor-
gen, dass der Betreiber verpflichtet ist, alle not-
wendigen MaRnahmen zu ergreifen, um schwe-
re Unfille zu verhiiten und deren Folgen fiir die
menschliche Gesundheit und Umwelt zu be-
grenzen.

Diese gestufte duale Konzeption hat die neue
Seveso-III-RL fast wunverdndert fortgeschrie-
ben. Art. 13 entspricht nahezu wortgleich dem
Art. 12 Seveso-II-RL. Dartiber hinaus ist ihr pri-
miires Ziel, die Rechte der Offentlichkeit zu stér-
ken. Art. 15 Seveso-III-RL gibt den Mitgliedstaa-
ten auf, spiegelbildlich zum Abstandsgebot des
Art. 13, die Offentlichkeit zu beteiligen. Bei An-
siedlung neuer und wesentlicher Anderung be-
stehender Betriebe, sowie neueren Entwicklun-
gen in der Nachbarschaft von Betrieben, wenn
dadurch im Sinne von Art. 13 das Risiko eines
schweren Unfalls vergroert oder die Folgen ei-
nes solchen Unfalls verschlimmert werden kon-
nen, ist die ,betroffene Offentlichkeit“ einzube-
ziehen.

Weiterhin werden die Pflichten fiir Betrei-
ber erweitert und Anforderungen an die Uber-
wachung von Storfallbetrieben konkretisiert.
SchliefRlich wird eine Anpassung des Anhang I
an das neue System der Einstufung gefihrlicher
Stoffe nach der CLP-VO vorgenommen.

Das deutsche Storfallrecht als Teil
des technischen Umweltrechts und
des Bauplanungsrechts

Anlagenbezogenes Storfallrecht

Das anlagenbezogene Storfallrecht wurzelt
in dem Schutzgrundsatz des §5 Abs.1 Nr.1
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BImSchG, wonach genehmigungsbediirftige An-
lagen so zu errichten und zu betreiben sind,
dass schddliche Umwelteinwirkungen und sons-
tige Gefahren, erhebliche Nachteile und erheb-
liche Belistigungen fiir die Allgemeinheit und
die Nachbarschaft nicht hervorgerufen werden
konnen. Nach § 22 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG gilt dies
entsprechend auch fiir nicht genehmigungsbe-
diirftige Anlagen.

Dem strikten Wortlaut der §§ 5 und 6 BImSchG
konnte entnommen werden, dass bei der Zulas-
sung von Anlagen im Hinblick auf technische Ri-
siken eine absolute Sicherheit verlangt wird, die
industrielle Tdtigkeiten weitgehend ausschlie-
Ren wiirde. Das Bundesverwaltungsgericht hat-
te bereits in seiner bekannten Voerde-Entschei-
dung hervorgehoben, dass die Vorschriften der
§§ 3, 5 und 6 BImSchG nicht die Bedeutung ha-
ben, dass jedes nur denkbare Risiko industriel-
ler Tatigkeit vermieden werden muss. Vielmehr
gentigt es, wenn Risiken, die als solche erkannt
sind, mit hinreichender, dem VerhéltnismaRig-
keitsmafdstab entsprechender Wahrscheinlich-
keit ausgeschlossen sind. Flankiert wurde die-
se Rechtsprechung mit der ebenfalls bekannten
Kalkar-Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts, wonach bei der Bewertung technischer
Risiken fiir Leben und Gesundheit die ,prakti-
sche Vernunft® als Ma3stab heranzuziehen sei.
Jenseits dieses MaRstabs liegende unvorherseh-
bare Ereignisse seien als Restrisiko und damit
als sozial-addquate Last hinzunehmen.

Die Konkretisierung der gesetzlichen Anforde-
rungen erfolgt bezogen auf die Anlagensicher-
heit durch die Storfallverordnung (12. BImSchV).
Ihr Anwendungsbereich ist nicht auf die geneh-
migungsbediirftigen Anlagen beschrinkt, son-
dern auf das Vorliegen eines Betriebsbereichs,
der in § 3 Abs. 5a BImSchG legal definiert wird.
Die 12. BImSchV stiitzt sich daher im Wesentli-
chen auf'§ 7 Abs. 1 und § 23 Abs. 1 BImSchG. Da-
mit regelt das Storfallrecht genehmigungs- wie
nicht genehmigungsbediirftige Anlagen und da-
riitber hinaus auch Anlagen aus dem nicht ge-
werblichen Bereich. Hierfiir gelten nicht die Be-
stimmungen des BImSchG, vielmehr haben die
Linder eigene Regelungen, z.B. in einem Landes-
Immissionsschutzgesetz, zu treffen.

Herzstiick der 12. BImSchV bilden die allgemei-
nen Betreiberpflichten des §3. Nach dessen
Abs. 1 hatder Betreiber dienach Art und Ausmaf}
der moglichen Gefahren erforderlichen Vorkeh-
rungen zu treffen, um Storfille zu verhindern.
Bei der Erfiillung dieser Pflicht sind betriebli-
che und umgebungsbedingte Gefahrenquellen,
sowie Eingriffe Unbefugter zu berticksichtigen,
es sei denn, dass diese Gefahrenquellen oder

Eingriffe als Storfallursachen verniinftiger Wei-
se ausgeschlossen werden konnen, § 3 Abs. 2 der
12. BImSchV. Dariiber hinausgehend fordert § 3
Abs. 3 der 12. BImSchV vorbeugende MafRnah-
men zu treffen, um die Auswirkungen von Stor-
fillen so gering wie moglich zu halten. Wih-
rend also nach § 3 Abs.1 der 12. BImSchV die
Storfallverhinderungspflicht auf die nicht ,,ver-
niinftigerweise auszuschlieRende Gefahrenur-
sachen” beschriankt ist, behandelt § 3 Abs. 3 der
12. BImSchV eine eigenstindige Pflicht. Durch
vorbeugende MaRnahmen sollen die durch sog.
~Dennoch-Storfille® mdoglichen Schadenssze-
narien so gering wie moglich gehalten werden.
Begrenzt wird diese Verpflichtung durch den
Grundsatz der VerhdltnismiRigkeit, in dessen
Rahmen die Vorteile der Schadenseingrenzung
mit den Aufwendungen des Betreibers abgewo-
gen werden.

Die 12. BImSchV unterscheidet zwischen Grund-
pflichten und erweiterten Pflichten. Diese er-
weiterten Pflichten (insbesondere Erstellung
eines Sicherheitsberichts, Alarm- und Gefahren-
abwehrpline) sind zusédtzlich von Betreibern ei-
nes Betriebsbereichs der ,oberen Klasse“ zu er-
filllen. Dies sind Betriebsbereiche, in denen
gefdhrliche Stoffe in Mengen vorhanden sind,
die die in Spalte 5 der Stoffliste in Anhang I ge-
nannten Mengenschwellen erreichen oder iiber-
schreiten, § 2 Nr. 2 der 12. BImSchV.

Storfallrecht auf der Planungsebene

Das bereits in Art. 12 Seveso-II-RL enthaltene
Abstandgebot hatte der nationale Gesetzgeber
durch Anderung des § 50 BImSchG nachvollzo-
gen. Danach sind bei raumbedeutsamen Pla-
nungen und Mafdnahmen die fiir eine bestimm-
te Nutzung vorgesehenen Flichen einander so
zuzuordnen, dass schddliche Umwelteinwir-
kungen und von schweren Unfillen im Sinne
der Seveso-II-RL in Betriebsbereichen hervorge-
rufene Auswirkungen auf die ausschlieflich
oder tiberwiegend dem Wohnen dienenden Ge-
biete sowie auf sonstige schutzwiirdige Gebiete,
insbesondere 6ffentlich genutzte Gebiete, wich-
tige Verkehrswege, Freizeitgebiete und unter
dem Gesichtspunkt des Naturschutzes beson-
ders wertvolle oder besonders empfindliche Ge-
biete und o6ffentlich genutzte Gebdude, so weit
wie moglich vermieden werden. Uberwiegend
wird § 50 S.1 Alt. 2 BImSchG als Abwédgungsdi-
rektive verstanden, die als Belang in die Abwé-
gung des Planungstriagers - insbesondere im
Rahmen der Bauleitplanung - einzustellen sei.
Damit erweist sich § 50 S. 1 BImSchG als ein qua-
lifiziertes Beriicksichtigungsgebot, das fiir den
planerischen Storfallschutz die allgemeinen Ab-
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wagungsklauseln des Raumordnungs-, Bauleit-
planungs- und Fachplanungsrechts anreichert,
aber selbst nicht konstitutiv begriindet.

Neuerdings wird dem gemeindlichen Planungs-
trager die Option eingerdumt, auf Grundlage
des §9 Abs. 2c BauGB in einem einfachen Be-
bauungsplan die Abstandsproblematik zu ope-
rationalisieren. Hierin kénnen z.B. fiir bestimm-
te Nutzungen oder Arten von Nutzungen der
Grad ihrer Zuldssigkeit festgelegt werden. Ge-
genstand kann ein im Zusammenhang bebauter
Ortsteil im Sinne des § 34 BauGB oder ein Gebiet
nach § 30 BauGB sein, wenn es in der Nachbar-
schaft eines Betriebsbereichs gelegen ist.

Die , Micksch-Rechtsprechung”

Die bisherige allgemeine Ansicht, wonach die
gemeinschaftsrechtlich gebotene Abstandspro-
blematik aufder Ebene des Planungs-, nicht aber
des Zulassungsrechts zu erfolgen habe, scheint
mit der eingangs genannten ,Miicksch-Recht-
sprechung* in Frage gestellt. Der EuGH hatte auf
Vorlagebeschluss des BVerwG festgestellt, dass
das Abstandsgebot des Art. 12 Abs. 1 Seveso-II-RL
auch gelte, wenn eine zustdndige Behorde eine
gebundene Baugenehmigung zu erteilen habe.
Ferner gebiete diese Norm nicht, alle Vorha-
ben abzulehnen, die den geforderten angemes-
senen Abstand zu existierenden Storfallbetrie-
ben nicht einhalten; insofern gelte kein striktes
Verschlechterungsverbot. Allerdings muiissten,
wenn der genannte Abstand nicht eingehalten
werde, spdtestens bei der Zulassungsentschei-
dung die Risiken einer ,Dennoch-Ansiedlung”
gebtiihrend gewtirdigt werden.

Das BVerwG hat daraufhin in seinem Urteil vom
20.12.2012 betont, dass der Begriff ,angemes-
sener Abstand“ im Sinne von Art. 12 Abs. 1 Se-
veso-II-RL zwar ein unbestimmter, aber anhand
storfallspezifischer Faktoren technisch-fachlich
bestimmbarer Rechtsbegriff sei, der der gericht-
lichen Uberpriifung vollumfinglich unterlie-
ge. Ferner gestatte es die Richtlinie, den ange-
messenen Abstand zu unterschreiten, wenn im
Einzelfall hinreichende gewichtige nicht stor-
fallspezifische Belange - insbesondere solcher
sozialer, 6kologischer und wirtschaftlicher Art
(»,soziookonomische Faktoren®) fiir die Zulas-
sung des Vorhabens streiten. In gebundenen
Zulassungsverfahren kénne im Rahmen einer
,hachvollziehenden Abwidgung” ein eventueller
Planungsausfall kompensiert werden. Ankniip-
fungspunkt konne das Riicksichtnahmegebot
(§ 15 BauNVO) sein, dass als Bestandteil des ,,Ein-
fligens“ im Sinne von § 34 Abs. 1 BauGB bei der
Beurteilung der Zuléssigkeit eines Einzelvorha-
bens von Bedeutung sei. Eine Vorhabenzulas-

V.

(15)

(16)

sung auf dieser Grundlage sei aber dann nicht
moglich, wenn die zu berticksichtigenden nicht
storfallspezifischen Faktoren die im Rahmen
des Riicksichtnahmegebots abgebildeten ge-
genseitigen Interessenbeziehungen iiberschrei-
ten und das Vorhaben deshalb einen Koordi-
nierungsbedarf ausldst, der nur im Wege einer
formlichen Planung bewiltigt werden kann.

Artikelgesetz zur Umsetzung

der Richtlinie 2012/18/EU vom
30.11.2016 (BGBI. 1 S. 2749) und
Artikelverordnung vom 09.01.2017
(BGBI. 1 S. 47)

Abstandsgebot und Definitionen, § 3
Abs. 5a-5d BImSchG

DerReferentenentwurfdes BMUBvom 26.05.2015
hatte zundchst die ,Miicksch-Rechtsprechung*
zum Anlass genommen, § 50 BImSchG im Sin-
ne der Entscheidung des BVerwG anzureichern.
Dazu war in einem neuen Abs. 1 vorgesehen fiir
die Planungsebene folgende Priifschritte festzu-
legen:

1. der ,Sicherheitsabstand“ ist anhand ,,stor-
fallspezifischer Faktoren® zu ermitteln,

2. danach ist festzustellen, ob durch die Pla-
nung der Sicherheitsabstand ganz oder
teilweise unterschritten wird und - beja-
hendenfalls -

3. ist abzuwdégen, ob die Umsetzung der Pla-
nung innerhalb des Sicherheitsabstandes
»ausnahmsweise® vertretbar ist.

Das Priifschema sollte entsprechend auch fiir
die Zulassungsebene gelten, soweit den Vorga-
ben des neuen § 50 Abs. 1 BImSchG-E auf der Pla-
nungsebene nicht Rechnung getragen worden
ist. Diese Vorstellung ist im weiteren Gesetzge-
bungsverfahren indes fallen gelassen worden.

Die Gesetz gewordenen Anderungen zum BIm-
SchG sehen stattdessen wichtige neue Defini-
tionen vor, die u.a. zur Prdzisierung der Ab-
standsthematik beitragen sollen. So enthdlt
§ 3 Abs. 5¢ BImSchG eine Begriffsbestimmung
zum ,angemessenen Sicherheitsabstand“. Die-
ser wird definiert als Abstand zwischen einem
Betriebsbereich oder einer Anlage, die Betriebs-
bereich oder Bestandteil eines Betriebsbereichs
ist, und einem benachbarten Schutzobjekt,
der zur gebotenen Begrenzung der Auswirkun-
gen auf das benachbarte Schutzobjekt, wel-
che durch schwere Unfille im Sinne des Art. 3
Nr. 13 Seveso-III-RL hervorgerufen werden kon-
nen, beitrdgt. In § 3 Abs. 5c¢ S. 2 BImSchG heifRt
es dann weiter: ,Der angemessene Sicherheits-
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abstand ist anhand storfallspezifischer Fakto-
ren zu ermitteln.” Unklar bleibt damit indes,
ob der Begriff ,storfallspezifische Faktoren® an-
lagenbezogen zu verstehen ist, oder auch das
Schutzobjekt selbst betreffende Faktoren miter-
fasst. Das BVerwG hatte sich in seiner ,Miicksch-
Rechtsprechung*” hierzu nicht hinreichend pra-
zise geduRert.

In § 3 Abs. 5d BImSchG wird die Begrifflichkeit
der ,benachbarten Schutzobjekte“ ndher defi-
niert. Diese sind ausschlie3lich oder iiberwie-
gend dem Wohnen dienende Gebiete, 6ffentlich
genutzte Gebdude und Gebiete, Freizeitgebie-
te, Hauptverkehrswege und unter dem Gesichts-
punkt des Naturschutzes besonders wertvolle
oder besonders empfindliche Gebiete. Diese fast
wortlich dem Gemeinschaftsrecht entnomme-
ne Begrifflichkeit soll diejenigen Schutzobjekte
ndher umschreiben, zu denen relevante Storfall-
betriebe einen angemessenen Sicherheitsab-
stand zu wahren haben.

In § 3 Abs. 5b BImSchG findet sich die nihere
Umschreibung einer storfallrelevanten Errich-
tung oder Anderung. Eine solche liegt vor bei
Errichtung, Betrieb und Anderung einer An-
lage, jeweils mit Bezug zu einem Betriebsbe-
reich einschlieRlich der Anderung eines Lagers,
eines Verfahrens oder der Art oder physikali-
schen Form oder Menge der gefahrlichen Stoffe
im Sinne des Art. 3 Nr. 10 Seveso-III-RL, aus der
sich erhebliche Auswirkungen auf die Gefah-
ren schwerer Unfille ergeben kénnen. Weiter-
hin liegt eine storfallrelevante Anderung einer
Anlage oder eines Betriebsbereichs zudem vor,
wenn eine Anderung dazu fithren kénnte, das
ein Betriebsbereich der unteren Klasse zu einem
Betriebsbereich der oberen Klasse wird oder um-
gekehrt.

Ermdchtigung zum Erlass einer TA
Abstand, § 48 Abs. 1 BImSchG

Sozusagen als Surrogat fiir die entfallene Auf-
spreizung des § 50 BImSchG zum Abstandsge-
bot enthdlt § 48 Abs.1 S.1 Nr. 6 BImSchG jetzt
eine ausdriickliche Erméchtigung fiir die Bun-
desregierung zum Erlass von Verwaltungsvor-
schriften iiber angemessene Sicherheitsabstin-
de nach § 3 Abs. 5¢c BImSchG. Damit bleibt die
eigentliche Konkretisierung des ,angemesse-
nen Sicherheitsabstands“ einer kiinftigen TA
Abstand tiberlassen. Der Begriff des angemesse-
nen Sicherheitsabstands wird allerdings nicht
in § 50 BImSchG eingefiihrt, obwohl dies nahe
gelegen hitte.

3.
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Erweiterte Offentlichkeitsbeteili-
gung, §§ 23a, 23b, 23c, 16a und
19 Abs. 4 BImSchG; § 57d BBergG

Umfangreiche Anderungen erforderte die ge-
meinschaftsrechtlich indizierte erweiterte Of-
fentlichkeitbeteiligung. Soweit nach Maligabe
des Art. 15 Abs. 1 lit. a und b Seveso-III-RL Errich-
tung und Betrieb sowie die storfallrelevante An-
derung einer bestehenden immissionsschutz-
rechtlich genehmigungsbediirftigen Anlage,
die Betriebsbereich oder Teil eines Betriebsbe-
reichs ist, in Rede steht und die in einem Ver-
fahren mit Offentlichkeitsbeteiligung zuzulas-
sen ist (nach der Nomenklatur des Anhangs 1
der 4. BImSchV in Spalte c als Verfahrensart ,,G“
gekennzeichnet), ist dem Erfordernis Geniige
getan. Soweit diese Anlagenkonstellation nach
Maligabe des Anhangs 1 der 4. BImSchV im ver-
einfachten Verfahren, d.h. ohne Offentlichkeits-
beteiligung durchzufithren wire (Verfahrens-
art ,,V* in Spalte c) sieht ein neuer § 19 Abs. 4
BImSchG vor, dass in diesen Féllen ein Verfah-
ren nach § 10 BImSchG durchzufiihren ist. Aller-
dings entfillt der Erérterungstermin; zudem ist
nur - entsprechend dem Gemeinschaftsrecht -
die ,betroffene Offentlichkeit“ einwendungsbe-
rechtigt. Hierunter werden Personen verstan-
den, deren Belange durch die Genehmigung
,bertihrt sind“ oder Umweltverbdnde nach MaR-
gabe von §§ 3 Abs. 1 oder 2 Abs. 2 UmwRG.

Die Sonderregelung des § 19 Abs. 4 S. 1 bis 4 BIm-
SchG gilt indes nicht, soweit dem Gebot, den
entsprechenden Sicherheitsabstand zu wahren,
bereits auf Ebene einer raumbedeutsamen Pla-
nung oder MaRnahme durch verbindliche Vor-
gaben Rechnung getragen worden ist, § 19 Abs. 4
S. 5 BImSchG. Damit greift der Gesetzgeber er-
kennbar auf die ,Miicksch-Rechtsprechung” zu-
riick. Die gebotene Offentlichkeitsbeteiligung
aufder Ebene des Zulassungsverfahrens ist dann
nicht erforderlich, wenn bereits auf Planungs-
ebene dem Gebot des angemessenen Sicher-
heitsabstands ausreichend Rechnung getragen
wurde. Der Gesetzgeber geht dabei offensicht-
lich davon aus, dass dies unter Beteiligung der
Offentlichkeit erfolgt ist.

Diese Offnung des vereinfachten Verfahrens
fiir eine Offentlichkeitsbeteiligung nach euro-
pdischem (Mindest-)Standard gilt indes nicht
generell fiir alle einschligigen Neu- und Ande-
rungsgenehmigungsverfahren eines relevanten
Storfallbetriebs. Weitere materielle Vorausset-
zung ist ndmlich, dass durch die Verwirklichung
dieser Vorhaben der Sicherheitsabstand zu den
in § 3 Abs. 5d nédher bezeichneten Schutzobjek-
ten nicht eingehalten wird. Nur in diesen Fil-
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len muss das Genehmigungsverfahren mit Of-
fentlichkeitsbeteiligung durchgefiihrt werden.
Im weiteren Gang des Gesetzgebungsverfahrens
ist diese materielle Schranke fiir die Er6ffnung
eines erweiterten Verfahrens weiter ausgebaut
worden. Bei der storfallrelevanten Anderung
kommt es darauf an, ob der angemessene Si-
cherheitsabstand zu benachbarten Schutzobjek-
ten ,erstmalig” unterschritten wird, der bereits
unterschrittene Sicherheitsabstand ,rdumlich
noch weiter unterschritten” wird oder durch die
Anderung ,eine erhebliche Gefahrenerhéhung
ausgeldst” wird.

Der Gesetzgeber geht davon aus, dass die in
Art. 13 Abs. 1 Seveso-III-RL adressierten ,Betrie-
be“ und ,Anderungen von Betrieben im Sinne
von Art. 11“ iiber den Katalog des Anhang 1 der
4. BImSchV hinausgehen. Entscheidend ist in-
soweit seit der Seveso-II-RL ein Betriebsbereich,
in dem gefdhrliche Stoffe in bestimmten Men-
gen vorhanden sind, § 3 Abs. 5a BImSchG und
§1 Abs.1 der 12. BImSchV. Erste Uberlegun-
gen gingen zundchst dahin, fiir diesen ex ante
nicht genau zu konkretisierenden Bereich der
immissionsschutzrechtlich nicht genehmi-
gungsbediirftigen Anlagen das Baugenehmi-
gungsverfahren als Trigerverfahren fiir die Of-
fentlichkeitsbeteiligung dienstbar zu machen.
Dies lief sich jedoch aus verschiedenen rechts-
politischen Erwdgungen nicht realisieren; statt-
dessen ist jetzt im Kontext der nicht geneh-
migungsbediirftigen Anlagen ein besonderes
storfallrechtliches Anzeige- und Genehmigungs-
verfahren vorgesehen.

Dieses besondere zweistufiges Verfahren fiir
»die Errichtung oder die stérfallrechtliche An-
derung einer nicht genehmigungsbediirftigen
Anlage, die Betriebsbereich oder Bestandteil ei-
nes Betriebsbereichs ist“, wird durch die neuen
§§ 23a, 23b BImSchG eingefiihrt. Danach bedarf
die Errichtung und Betrieb oder die storfallre-
levante Anderung einer nicht genehmigungs-
bediirftigen Anlage, die Betriebsbereich oder
Bestandteil eines Betriebsbereichs ist, einer vor-
herigen schriftlichen Anzeige bei der zustindi-
gen Behorde, § 23a Abs. 1 BImSchG. Aufgrund
dieser Anzeige stellt die Behorde fest, ob bei Ver-
wirklichung des Vorhabens der Sicherheitsab-
stand zu Schutzobjekten nach § 3 Abs. 5d BIm-
SchG erstmalig unterschritten, rdumlich noch
weiter unterschritten oder ob eine erhebliche
Gefahrenerhéhung ausgeldst wir, § 23a Abs. 2
BImSchG. Diese Feststellung ist dem Vorhaben-
triager spitestens zwei Monate nach Eingang der
Anzeige und der erforderlichen Unterlagen und
der Offentlichkeit nach den Bestimmungen des
Umweltinformationsrechts zuginglich zu ma-
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chen. Der Vorhabentriger darf mit der Errich-
tung und dem Betrieb beginnen oder die An-
derung vornehmen, sobald die Behdrde ihm
mitteilt, dass sein Vorhaben keiner Genehmi-
gung bedarf.

Anderenfalls ist ein Genehmigungsverfahren
durchzufiihren, dessen Einzelheiten in § 23b
BImSchG bestimmt werden. Dieses Verfahren ist
§ 10 BImSchG nachgebildet, allerdings gleich-
lautend wie in § 19 Abs. 4 BImSchG ist ein Er-
orterungstermin nicht durchzufithren und die
Einwendungsbefugnis wird begrenzt auf die be-
troffene Offentlichkeit. Nach §23b Abs.1 S.5
BImSchGist die Genehmigung zu erteilen, wenn
sichergestellt ist, dass die Anforderungen des
§ 22 und der auf Grundlage des § 23 BImSchG
erlassenen Rechtsverordnungen eingehalten
werden und andere Offentlich-rechtliche Vor-
schriften und Belange des Arbeitsschutzes nicht
entgegenstehen. Damit werden fiir an sich nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen nicht nur
neue verfahrensrechtliche Anforderungen be-
griindet, sondern dariiber hinaus diese Verfah-
ren um materielle Anforderungen angereichert,
deren Einhaltung priventiv gepriift und ggf.
durch Nebenbestimmungen im Bescheid abzu-
sichern sind.

Da die europarechtlichen Vorgaben fiir die Of-
fentlichkeitsbeteiligung nicht nur fiir neue An-
lagen im Zusammenhang mit einem Betriebsbe-
reich gelten, sondern auch bei deren Anderung,
sah der Gesetzgeber auch in den Bereichen der
§§ 15,16 BImSchG Ergidnzungsbedarf. In diesem
Zusammenhang erhélt zundchst § 15 BImSchG
einen neuen Absatz 2a, der ein Priifverfahren -
dhnlich wie in § 23a BImSchG - vorsieht. Der Be-
treiber darf die Anderung erst vornehmen, so-
bald die Freigabe durch die Behorde erfolgt ist.
Parallel dazu wird in einem neuen § 16a BIm-
SchG bestimmt, dass die storfallrelevante Ande-
rung einer genehmigungsbediirftigen Anlage,
die Betriebsbereich oder Bestandteil eines Be-
triebsbereichs ist, einer Genehmigung bedarf,
wenn durch diese Anderung der angemessene
Sicherheitsabstand zu benachbarten Schutzob-
jekten erstmalig unterschritten, der bereits un-
terschrittene Sicherheitsabstand rdaumlich noch
weiter unterschritten oder eine erhebliche Ge-
fahrenerhéhung ausgelost wird und die Ande-
rung nicht bereits von § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG
erfasst ist. In einem § 16a S. 2 heif3t es, spiegel-
bildlich zu § 19 Abs. 4 S. 5 BImSchG, dass es ei-
ner Genehmigung nicht bedarf, soweit dem
Gebot nach einem angemessenen Sicherheits-
abstand bereits auf Ebene einer raumbedeutsa-
men Planung oder Malnahme durch verbindli-
che Vorgaben Rechnung getragen worden ist.
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SchlieRlich erhilt § 23c BImSchG eine beson-
dere Konkurrenzregelung fiir nicht genehmi-
gungsbediirftige Anlagen im Zusammenhang
mit einem Betriebsbereich fiir deren Errichtung
und Betrieb bzw. Anderung eine Betriebsplan-
zulassung nach dem BBergG erforderlich ist.
In diesem Fall gelten die §§ 23a, 23b BImSchG
nicht. Um der gebotenen Offentlichkeitsbeteili-
gung aber in dem notwendigen Umfang Rech-
nung zu tragen, mussten die bergrechtlichen
Vorschriften zur Offentlichkeitsbeteiligung er-
weitert werden, § 57d Abs. 1 BbergG.

Untersagung, §§ 20, 25 BImSchG

Entsprechend der europarechtlichen Vorgabe
werden §§ 20 und 25 BImSchG angereichert. Die
jeweilige Untersagungsbestimmung in den dor-
tigen Absdtzen 1a S. 1 wird insofern durch einen
neuen Satz 2 erginzt, als bei der Entscheidung
nach Satz 1 auch schwerwiegende Unterlassun-
gen in Bezug auf die in einem Uberwachungs-
bericht (§ 16 Abs. 2 Nr. 1 der 12. BImSchV) fest-
gelegten erforderlichen Folgemafnahmen zu
berticksichtigen sind.

Anderungen UVPG

Zur Umsetzung der erweiterten Pflicht zur Of-
fentlichkeitsbeteiligung wird durch Art. 2 des
Umsetzungsgesetzes auch das UVPG gedndert.
Nach Art. 15 Abs. 1 lit. ¢) Seveso-III-RL muss eine
Offentlichkeitsbeteiligung — neben der Ansied-
lung neuer und der storfallrelevanten Ande-
rung bestehender Betriebe - umgekehrt auch
bei neuen Entwicklungen in der Nachbarschaft
von Betrieben erfolgen. Erfasst werden mithin
die Félle des Heranrtickens von Schutzobjekten
an Storfallbetriebe. Hierunter sind oOffentlich
genutzte Ortlichkeiten und Wohngebiete, sowie
Verkehrswege zu verstehen. Um fiir diese Verfah-
ren die geforderte Offentlichkeitsbeteiligung si-
cherstellen zu konnen, nutzt der Gesetzgeber
das Instrument der Umweltvertriaglichkeitspri-
fung, die mit § 9 UVPG im Hinblick auf Art. 15
Seveso-III-RL eine hinreichende Offentlichkeits-
beteiligung bereithilt. Ein neuer § 8 UVPG kon-
kretisiert unter welchen Voraussetzungen ein
Vorhaben erhebliche nachteilige Umweltaus-
wirkungen haben kann. Diese Anderung soll be-
wirken, dass bei Zulassungsverfahren von Inf-
rastrukturvorhaben wie z.B. FernstralRen eine
allgemeine UVP-Vorpriifung regelmiflig zur
UVP-Pflicht gelangt, wenn die Vorhaben inner-
halb des Sicherheitsabstands zu Betriebsberei-
chen verwirklicht werden sollen und dadurch
Ursache oder Risiko eines schweren Unfalls ver-
groRert oder die Folgen eines solchen Unfalls
verschlimmert werden konnen. Erginzend zur
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Anderung des UVPG haben die Linder zu prii-
fen, ob insbesondere im Hinblick auf das Schutz-
objekt ,wichtige Verkehrswege“ ergdnzender
Anpassungsbedarfin ihren jeweiligen Landesge-
setzen zur Umweltvertraglichkeitspriifung be-
steht.

Hinsichtlich des Heranriickens von offentlich
genutzten Ortlichkeiten (Gebiduden) und Wohn-
gebieten geht der Gesetzgeber davon aus, dass
hierzu die Bauordnungen der Linder anzupas-
sen sind. Diese haben einen Entwurf zu § 70
Abs. 5 MBO beschlossen und dabei Konkretisie-
rungen zu dem Kreis der Schutzobjekte, die das
Immissionsschutzrecht noch offen gelassen hat-
te, vorgenommen. Einzelne Bundeslinder ha-
ben auf dieser Linie bereits Novellen zu ihren
Landes-Bauordnungen verabschiedet.

Anderungen UmwRG

SchliefRlich wird durch Art.3 des Umsetzungs-
gesetzes in § 1 Abs.1 Satzl UmwRG durch die
Einfiigung von Genehmigungen nach §23b
oder § 19 Abs. 4 BImSchG (Nr. 2a) und Entschei-
dungen iiber die Zuléssigkeit von Schutzobjek-
ten nach § 3 Abs. 5d BImSchG, die innerhalb des
angemessenen Sicherheitsabstands zu einem
Betriebsbereich nach § 3 Abs. 5a BImSchG ver-
wirklicht werden sollen und einer Zulassung
nach landesrechtlichen Vorschriften bediirfen
(Nr. 2b), bewirkt, dass die betroffene Offentlich-
keit fiir die neu geregelten Verfahren mit Of-
fentlichkeitsbeteiligung auch die Moglichkeit
einer gerichtlichen Uberpriifung erhiilt.

Artikelverordnung

Erginzt wird das Artikelgesetz durch eine Arti-
kelverordnung, die eine Fiille von zumeist tech-
nischen Detailregelungen enthdlt. Das Haupt-
augenmerk dieser Verordnung liegt in ihrem
Art. 1, der Anderung der Stérfall-Verordnung
(12. BImSchV); ein kleinerer Teil bringt in Art. 2
Ergidnzungen zur Verordnung iiber das Geneh-
migungsverfahren (9. BImSchV). Thematisch
werden in Art. 1 neben redaktionellen und de-
finitorischen Anpassungen Einzelheiten zur be-
treiberseitigen Anzeige nach § 7, hinsichtlich
des vom Betreiber vorzulegenden Konzeptes
nach § 8, zum Sicherheitsbericht nach §9, zu
Alarm- Gefahrenabwehrplinen nach § 10 und
zum Meldeverfahren, § 19 neu bestimmt. Dar-
iiber hinaus werden neue Vorgaben fiir die In-
formation der Offentlichkeit vorgesehen, §§ 8a,
11 und die Vorschrift zum Dominoeffekt neu ge-
fasst, § 15. Hervorzuheben ist die im neuen § 3
Abs. 5 der 12. BImSchV enthaltene Klarstellung,
wonach die Wahrung angemessener Sicher-
heitsabstinde zwischen Betriebsbereich und
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benachbarten Schutzobjekten keine Betreiber-
pflicht darstellt. Die Wahrung des Abstandsge-
bots ist daher im immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren jetzt zweifelsfrei dem
Planungsrecht zuzuordnen und damit als an-
dere offentlich-rechtliche Vorschrift nach §6
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu behandeln.

VIIl. Kritische Wiirdigung
1. Abstandsgebot
(33) Der Gesetzgeber hat bei der ndheren Ausgestal-

(34)

tung des Abstandsgebots auf eine Anderung
des § 50 BImSchG verzichtet. Stattdessen wer-
den die Legaldefinitionen in § 3 Abs. 5a bis 5c¢
BImSchG zur Operationalisierung des Abstands-
gebots prizisiert und ausgebaut. Die eigentliche
Konkretisierung des ,angemessenen Abstands®
soll in einer kiinftigen TA Abstand erfolgen;
hierfiir wurde die gesetzliche Erméichtigung
in § 48 Abs. 1 entsprechend erweitert. Im Kon-
text der allgemeinen Betreiberpflichten des § 3
der 12. BImSchV wird zudem klargestellt dass
die Wahrung angemessener Sicherheitsabstdn-
de hierzu ausdriicklich nicht gehort. Soweit in
jingster Zeit dogmatisch in Zweifel gezogen
wird, ob das in Art.13 Seveso-III-RL wurzeln-
de Abstandsgebot im immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahren im Rahmen von
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu beachten sei, da § 3
Abs. 3 der 12.BImSchV eine insoweit abschlie-
Rende Regelung fiir auswirkungsbegrenzende
MaRnahme bereithalte, erscheint dies im Hin-
blick auf die in den Seveso-Richtlinien angeleg-
te gestufte duale Konzeption (s.0.) zweifelhaft.
Jedenfalls hat die ,Miicksch-Rechtsprechung*
deutlich herausgearbeitet, dass die erstmalige
Schaffung einer Gemengelage zweifelsfrei ge-
gen Art. 13 Seveso-RL verstof3t und damit unzu-
lassig ist.

Die anléasslich der ,Miicksch-Rechtsprechung”
intensiv geflihrte Debatte hat zweierlei offen-
bart: Zum einen ist deutlich geworden, dass es
»,den angemessenen Sicherheitsabstand“ nicht
gibt und auch keine hinreichende Konvention
existiert, die zumindest allgemeingiiltige und
verldssliche Kriterien fiir deren Ermittlung im
Einzelfall liefern kann. Zum zweiten konnte
nicht in allen Punkten in Bund und Lindern ein
gemeinsames Verstindnis zwischen den Vertre-
tern des Bau- und des Immissionsschutzrechts
im Hinblick auf die Abarbeitung des Abstands-
gebots auf der Ebene der Vorhabenzulassung
hergestellt werden.

So ist im Bundesratsverfahrens iiber die Formu-
lierung der ndheren Definition des ,angemesse-
nen Sicherheitsabstands® in § 3 Abs. 5¢c BImSchG

(36)

gerungen wurde. Dessen Umweltausschuss hat-
te gefordert, den Begriff ,storfallspezifische Fak-
toren“ durch den Begriff ,anlagenspezifische
Faktoren“ zu ersetzen. Zur Begriindung fiihrte
er aus, dass die Terminologie des BVerwG nicht
konsistent sei und im Vollzug zu einer heftigen
Debatte dariiber gefiihrt habe, ob unter dem Be-
griff ,storfallspezifischer Faktoren“ anlagenspe-
zifische Faktoren oder dariiber hinaus auch vor-
habenspezifische Faktoren (hierunter werden
Faktoren am Schutzobjekt verstanden) zu ver-
stehen seien. Dies sei insbesondere von Bedeu-
tung bei der Entscheidung, ob letztere abstands-
bestimmend auf der 1. Stufe bei der Festlegung
des angemessenen Sicherheitsabstands oder im
Rahmen der planerischen Abwigung auf der
2. Stufe zu berticksichtigen seien. Der Gesetzge-
ber sollte daher fiir Klarheit sorgen. Im Plenum
des Bundesrats fand dieser Antrag indes keine
Mehrheit mehr. Inwieweit die unscharfe Begriff-
lichkeit ,storfallspezifische Faktoren“ auf Ebe-
ne einer TA Abstand normativ prazisiert werden
kann und wenn ja, ob es dann eine Verstandi-
gung unter den Akteuren geben wird ist unge-
wiss, im Hinblick auf Rechtssicherheit im Voll-
zug allerdings dringend geboten.

Bei der Konkretisierung des ,angemessenen Si-
cherheitsabstands“ im Rahmen der Vorhaben-
zulassung behilft sich die Praxis bislang mit
dem Leitfaden der Kommission fiir Anlagensi-
cherheit zur Abstandsbestimmung nach § 50
BImSchG (KAS-18). Dieser bildet prinzipiell eine
geeignete Grundlage dafiir, auch im Genehmi-
gungsverfahren die von § 50 BImSchG gefor-
derte Flichenzuordnung (Abstinde) bewerten
zu konnen. Erginzt wurde dieser Leitfaden um
eine Arbeitshilfe zu szenarienpezifischen Frage-
stellungen, etwa zu Biogasanlagen oder Galvani-
ken (KAS-32).

Die Anwendung der Empfehlungen des KAS-18
auf die Bestimmung des angemessenen Ab-
stands im Rahmen einer nachvollziehenden Ab-
wagung im Genehmigungsverfahren ist jedoch
nicht zweifelsfrei. So stellt dieser weder eine
Rechtsnorm, noch eine normkonkretisierende
Verwaltungsvorschrift darstellt. Des Weiteren
ist dieser Leitfaden ausdriicklich fiir die Bau-
leitplanung erstellt worden; seine entsprechen-
de Anwendung wird allenfalls fiir Planfeststel-
lungsverfahren empfohlen. Er ist demnach fiir
den Planungsprozess konzipiert, nicht fir das
Konditionalprogramm eines gebundenen Zu-
lassungsverfahrens. Zudem betrachtet der Leit-
faden nur das Schutzgut Mensch, nicht aber
auch Natur und Umwelt, die § 50 BImSchG ent-
sprechend dem Unionsrecht ebenfalls benennt.
Wichtig ist schlielich, dass KAS-18 gerade bei
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Gemengelagen, die im Genehmigungsverfah-
ren eine besondere Herausforderung darstellen,
nicht anwendbar ist, da bei gewachsenen Sied-
lungsstrukturen eine VergroRerung der Abstdn-
de in der Regel nicht in Betracht kommt.

Indes werden grof3e Erwartungen an die kiinf
tige TA Abstand gerichtet, die allgemeingiilti-
ge Kriterien und Methoden zur Abstandsver-
mittlung bereitstellen soll. Die Arbeiten hieran
sind zwischenzeitlich von einer Bund/Ldnder-
Arbeitsgruppe aufgenommen worden. Diese
hat ein erstes Eckpunktepapier erstellt, dass am
29.09.2017 den Verbdnden vorgestellt wurde.
Danach ist insbesondere in einem vereinfach-
ten Verfahren geplant, zur Abstandsermittlung
Klassen zu bilden. Als Kriterien fiir die Zuord-
nung zu einer bestimmten Klasse kommen so-
wohl die Anlagenart (z.B. Biogasanlagen, Fliissig-
gasldger, PSM-Ldger), als auch die Art der in der
Anlage vorhandenen Stoffe (z.B. physikalisch-
chemische Eigenschaft, Toxizitdt) in Betracht.
Dariiber hinaus kann fiir einen Betriebsbereich
auf Basis von Detailkenntnissen der angemesse-
ne Sicherheitsabstand aufgrund einer qualifi-
zierten Berechnungsmethode ermittelt werden.
Allgemeines Ziel dabei ist, dass die (vereinfach-
te) Klassenzuordnung konservativ genug ist,
um bei Anwendung der qualifizierten Berech-
nungsmethode nicht zu groReren Abstinden
zu kommen. Dartiber hinaus sollen die Klassen
so differenziert festgelegt werden, dass die Not-
wendigkeit fiir eine aufwendige Berechnung im
Einzelfall minimiert wird. Weiterhin ist vorgese-
hen, gesetzliche Begrifflichkeiten, etwa zu ein-
zelnen Schutzobjekten, zur storfallrelevanten
Anderung und zu storfallspezifischen Faktoren
zu konkretisieren. Die Verabschiedung der TA
Abstand ist fiir Ende 2018 geplant.

Schutzobjekte

Die gefundene Definition der benachbarten
Schutzobjekte in §3 Abs.5d BImSchG kann
nicht befriedigen. Im Bundesratsverfahren war
streitig, ob neben ,dem Wohnen dienende Ge-
biete auch entsprechende ,Gebdude” mit ein-
zubeziehen seien. Der Umweltausschuss hatte
dies gefordert, mit der Begriindung, die Aus-
klammerung einzelner Wohngebédude sei nicht
sachgerecht. Zwar wiirden in Artikel 13 Abs. 1
Unterabs. 2 Seveso-IlI-Richtlinie einzelne Wohn-
gebdude nicht ausdriicklich genannt. Dies lie-
ge indes daran, dass dieser Artikel nicht etwa
an die Zulassungsbehoérde, sondern an die Pla-
nungsebene (,Politik der Flichenausweisung
oder Flichennutzung®) adressiert sei. Der Um-
kehrschluss, wonach das Abstandsgebot der
Richtlinie prinzipiell einzelne Wohngebdude

nicht erfasse, sei daher nicht zutreffend und
im Ubrigen auch mit der staatlichen Gewihr-
leistung des Schutzgrundsatzes nicht zu verein-
baren. Der Gesetzgeber ist diesem Votum indes
nicht gefolgt. Bei der Betrachtung, ob ein ange-
messener Sicherheitsabstand von Anlagen im
Zusammenhang mit einem Betriebsbereich zu
benachbarten Schutzobjekten eingehalten wird
oder nicht, kommt es danach nur auf liberwie-
gend dem Wohnen dienende Gebiete an, nicht
hingegen auf einzelne Wohngebdude, unab-
hingig von GroRe und Bewohnerzahl. Damit
werden einzelne Wohngebdude grundsitzlich
von der Priifung des materiellen Abstandsge-
bots ausgenommen und ihren Bewohnern - bei
Ausfall der Planungsebene - der entsprechende
Schutz bei der Ansiedlung neuer bzw. storfall-
relevanter Anderung bestehender Betriebe, so-
wie bei neueren Entwicklungen in der Nachbar-
schaft von Betrieben, genommen.

Erschwerend kommt hinzu, dass § 70 Abs. 5 der
Musterbauordnung (MBO) die Begrifflichkeit
siberwiegend dem Wohnen dienende Gebie-
te* dahingehend konkretisiert, dass Gebdude
nur dann einbezogen werden, ,wenn dadurch
dem Wohnen dienende Nutzungseinheiten mit
einer GroRe von insgesamt mehr als 5000 m?
Bruttogrundfliache“ geschaffen werden. Damit
bleiben Wohneinheiten unter dieser Schwelle
im Hinblick auf das Abstandsgebot schutzlos,
da bei Ausfall der Planungsebene das materiel-
le Gebot der Abstandwahrung im Zulassungs-
verfahren nicht gepriift wird. Dariiber hinaus
sieht die MBO fiir das Schutzobjekt ,6ffentlich
genutzte Gebdude“ eine Bagatellschwelle von
mehr als 100 zusdtzlichen Besuchern vor. Im Ge-
meinschaftsrecht findet sich hierzu keine Ent-
sprechung.

Erweiterte Offentlichkeitsbeteiligung

Bei der Umsetzung der erweiterten Offentlich-
keitsbeteiligung kniipft der Gesetzgeber in
konzeptioneller Hinsicht an das materielle Er-
fordernis der Wahrung eines angemessenen
Sicherheitsabstands an. Dabei stellt sich aller-
dings die Frage, ob diese verfahrensrechtliche
Koppelung der Offentlichkeitsbeteiligung an
die qualifizierte Nichteinhaltung des angemes-
senen Sicherheitsabstands das Zusammenspiel
von Art. 15 und 13 Seveso-lII-RL im nationalen
Recht europarechtskonform abbildet. Eine sol-
che Bedingung ist der Seveso-III-RL ndmlich
nicht zu entnehmen. Die entsprechenden neu-
en Bestimmungen im BImSchG beruhen auf der
unzutreffenden Annahme des Gesetzgebers, das
Europarecht verlange die Offentlichkeitsbetei-
ligung (nur) bei Nichteinhaltung des besagten
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Abstands. Dies ist in dieser Form der Seveso-III-
RL nicht zu entnehmen. Art. 13 verlangt u. a.
die behérdliche ,,Uberwachung® bei der Ansied-
lung neuer und Anderung bestehender Betriebe
im Hinblick auf die Verhiitung bzw. Folgenbe-
grenzung schwerer Unfille, Art. 13 Abs. 1 lit. a)
und b) Seveso-III-RL; dabei muss ein angemesse-
ner Sicherheitsabstand gewahrt bleiben, Art. 13
Abs. 2 lit. a) Seveso-III-RL. Wenn diese Verpflich-
tung bei Ausfall der primir adressierten Pla-
nungsebene im immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren nachgeholt werden
kann und muss, dann ist Priifgegenstand in die-
sen Verfahren die Einhaltung der materiellen
Verpflichtung des angemessenen Sicherheits-
abstands. In diesen Verfahren ist aber regelmai-
Rig die Offentlichkeit zu beteiligen. Dieser Rege-
lungszusammenhang wird durch das nationale
Umsetzungsgesetz insofern verkiirzt, als dass
der Priifgegenstand eines Verfahrens unzulissi-
ger Weise zur Voraussetzung der Verfahrenser-
o0ffnung tiberhaupt gemacht wird.

Selbst dann, wenn der ,angemessene Sicher-
heitsabstand“ als ungeschriebenes Tatbestands-
merkmal fiir die Eréffnung eines Genehmi-
gungsverfahrens mit Offentlichkeitsbeteiligung
prinzipiell als europarechtkonform anzusehen
wire, verbleiben Zweifel. Eine storfallrelevan-
te Anderung im Sinne von Art. 11 Seveso-III-RL
und § 3 Abs. 5b BImSchG fiihrt nicht zwangs-
liufig zu einer Anderung des bestehenden Si-
cherheitsabstands. Eine solche ist ndmlich auch
dann gegeben, wenn z.B. die Anderung eines be-
stehenden Betriebsbereichs der oberen zu ei-
nem Betriebsbereich der unteren Klasse fiihrt,
es sich mithin im Ergebnis auch um eine sicher-
heitstechnische Verbesserung handelt. Denk
bar sind auch Anderungen in einem bestehen-
den Betriebsbereich, die zu einer Erhéhung der
Eintrittswahrscheinlichkeit eines Storfalls fiih-
ren konnen, ohne dass dies Einfluss auf den Si-
cherheitsabstand nach sich ziehen muss. Nach
dem verabschiedeten Umsetzungsgesetz wiren
derartige Anderungen nicht zwangsliufig in ei-
nem Verfahren mit Offentlichkeitsbeteiligung
zu bewidltigen.

Allerdings verkniipft der Gesetzgeber die Fra-
ge der Durchfiihrung eines Genehmigungsver-
fahrens mit Offentlichkeitsbeteiligung nicht
ausnahmslos mit der Einhaltung des besagten
Sicherheitsabstands. Unabhingig davon kann
die Genehmigung einer Anlage, die Betriebs-
bereich oder Bestandteil eines Betriebsbereichs
ist, nicht im vereinfachten Verfahren erteilt wer-
den, wenn durch deren storfallrelevante Ande-
rung eine ,erhebliche Gefahrenerh6hung aus-
gelost” wird, § 19 Abs. 4 S.1 letzte Alternative

(44)

(45)

BImSchG. Eine europdische Entsprechung fin-
det sich allerdings nicht. Damit korrespondiert
§ 16a BImSchG, der storfallrelevante Anderun-
gen einer genehmigungsbediirftigen Anlage im
Zusammenhang mit einem Betriebsbereich ei-
nem Genehmigungserfordernis, soweit nicht
bereits von § 16 Abs. 1 S. 1 BImSchG erfasst, un-
terwirft. Voraussetzung ist auch hier, unabhéin-
gig vom eingehaltenen Sicherheitsabstand, dass
durch die Anderung eine erhebliche Gefahren-
erh6hung ausgelost wird. Diese Regelung bleibt
ritselhaft, da kaum eine Anderung denkbar ist,
die weder zu einer Unterschreitung des ange-
messenen Sicherheitsabstands fithrt, noch das
Merkmal der Wesentlichkeit im Sinne von § 16
Abs.1 S.1 BImSchG erfiillt, gleichwohl aber
eine erhebliche Gefahrenerh6hung auslésen
soll, womit der Genehmigungsausschluss der
Bagatellklausel nach § 16 Abs.1 S.2 BImSchG
gerade nicht kompensiert wird. Unabhédngig da-
von ist auch hier zu konzedieren, dass die weite-
re Schranke einer Gefahrenerhéhung keine Ent-
sprechung in der Seveso-III-RL hat.

Zumindest sprachlich ungenau ist die Vor-
rangregelung des § 16a S.2 BImSchG, die ein
Genehmigungserfordernis unter den Vorbehalt
mangelnder Tédtigkeit des Plangebers stellt. An-
ders als in der Parallelregelung des § 19 Abs. 4
S. 5 BImSchG, die ausschlieRlich die Offentlich-
keitsbeteiligung, nicht aber die Frage der Ge-
nehmigungsbediirftigkeit tberhaupt betrifft,
schiel3t der Gesetzesbefehl im Kontext des § 16a
BImSchG iiber das Ziel hinaus. Die gdnzliche Ge-
nehmigungsfreistellung ist insofern nicht sach-
gerecht, als der erkennbare Wille des Gesetzge-
bers auf die Verfahrensart, nicht aber auf die
Durchfiihrung eines immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungsverfahrens iiberhaupt ge-
richtet ist. Es leuchtet insofern nicht ein, dass
im Kontext des § 16a BImSchG die storfallrele-
vante Anderung zwar zu einer Unterschreitung
des angemessenen Sicherheitsabstand fiihrt
oder das dadurch eine erhebliche Gefahrener-
hoéhung ausgelost wird, gleichwohl aber die An-
derung in keinem Genehmigungsverfahren im
Hinblick auf die Einhaltung insbesondere der
Grundpflichten nach § 5 BImSchG gepriift wird.
Gerade dieser Teil ist nicht Gegenstand des bau-
planungsrechtlichen Verfahrens.

Insgesamt stellt sich daher die vom nationalen
Gesetzgeber festgelegte Konzeption zur erweiter-
ten Offentlichkeitsbeteiligung als unionsrecht-
lich bedenklich dar. Die zusétzlich eingezogenen
Schranken einer besonderen Form der Nichtein-
haltung des angemessenen Sicherheitsabstands
oder einer erheblichen Gefahrenerh6hung fin-
den in der Seveso-III-RL keine Entsprechung. Die-
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se erweisen sich vielmehr als unzulédssige Ver-
mischung von materiellen Anforderungen mit
verfahrensrechtlichen Notwendigkeiten. Die da-
hinter stehende rechtspolitische Sorge, das weit
geoffnete Tor der Offentlichkeitsbeteiligung an-
gesichts zusdtzlicher Belastungen von Betrei-
bern und Vollzugsbehdrden partiell wieder zu
schlief3en, ist zwar nachvollziehbar, in der Ge-
setz gewordenen Form aber verfehlt. Zugleich
manifestiert sich hierin eine konzeptionelle
Schwiche des Gesetzgebungsvorhabens insge-
samt, dem der Spagat zwischen richtlinienkon-
former Umsetzung und Beriicksichtigung der
w2Miicksch-Rechtsprechung® nicht wirklich ge-
lungen ist. Im Gegenteil wird der Vollzug durch
das gestufte Anzeige- und Genehmigungsverfah-
ren nach §§ 15, 16a und 23a und 23b BImSchG
verfahrensrechtlich verkompliziert und ohne
Not materiell aufgeladen.

Ergebnisse und Empfehlungen

Die Umsetzung der Seveso-III-RL in deutsches
Recht war zeitintensiv und konfliktreich. Uber
die beiden zentralen Fragenkomplexe (Was ist
und bedeutet der ,angemessene Sicherheitsab-
stand“ und wie wird die geforderte Offentlich-
keitsbeteiligung sichergestellt) ist heftig gerun-
gen worden, Losungskonzepte sind erstellt und
wieder verworfen worden, und doch konnten
beide Bereiche einer zufriedenstellenden und ab-
schlieRenden Klirung nicht zugefithrt werden.

Bei der Frage nach Inhalt und Bedeutung des
angemessenen Sicherheitsabstands werden vie-
le relevante Einzelfragen einer kiinftigen TA
Abstand tiberantwortet. Dies betrifft insbeson-
dere die sachgerechte und moglichst einfache
Bestimmung des angemessenen Abstands im
Einzelfall, sowie die Konkretisierung der ,stor-
fallspezifischen Faktoren“ und der einzelnen
Schutzobjekte. Es wird sich zeigen, ob die neue
TA Abstand tatsdchlich und in diesem Kontext
hinreichende, vollzugstaugliche Losungen fin-
den wird. Der Schliissel hierzu liegt nicht zu-
letzt in einer Verstindigung zwischen Umwelt-
und Bauseite, die dringend erforderlich ist, um
zu einheitlichen Bewertungen und Ergebnissen
zu kommen. Da mit einem Erlass der neuen TA
Abstand nicht vor 2019 zu rechnen ist, muss der
Vollzug sich in der Ubergangszeit — nolens vo-
lens - selbst behelfen.

Im Hinblick auf die Offentlichkeitsbeteili-
gung hat sich der Gesetzgeber primdir inso-
fern von dem Wunsch nach einer gesetzgebe-
risch moglichst einfachen Losung leiten lassen,
als er diejenigen relevanten Konstellationen
und Verfahren, die bislang keiner Offentlich-

(49)

(50)

keitsbeteiligung bedurften, einem bestehen-
den ,Trigerverfahren“ zugeordnet hat. Fir
neue Storfallanlagen und bei einer storfallrele-
vanten Anderung bestehender Anlagen jeweils
im Zusammenhang mit einem Betriebsbereich
wird das immissionsschutzrechtliche Geneh-
migungsverfahren dienstbar gemacht; im Ub-
rigen das Verfahren zur Durchfiihrung einer
Umweltvertrdglichkeitspriifung. Dabei wird
in Kauf genommen, dass mit diesen quasi Hu-
ckepack zugleich weitere, liberwiegend mate-
rielle Verpflichtungen einhergehen, die in kei-
nem Zusammenhang mit der Priifung und
Bewertung eines angemessenen Sicherheitsab-
stands nach Art. 13 Seveso-III-RL stehen. Damit
die zuséitzlichen Verfahren mit iiberschieRen-
den Verpflichtungen nicht iberhand nehmen,
hat der Gesetzgeber zwar versucht, durch die
Einfiihrung zusitzlicher Schranken, der qua-
lifizierten Unterschreitung des angemessenen
Sicherheitsabstands oder die durch die storfall-
relevante Anderung ausgeldste erhebliche Ge-
fahrenerhohung, die Anzahl der neuen Verfah-
ren zu begrenzen. Diese zusitzlichen Hiirden
erweisen sich indes als europarechtlich prob-
lematisch. Dariiber hinaus steht zu befiirch-
ten, dass das Anzeigeverfahren auf der 1. Stufe
durch ggfs. umfangreiche Priifungen zum Si-
cherheitsabstand oder der Gefahrenerhéhung
verkompliziert und partiell das eigentliche Ge-
nehmigungsverfahren auf der 2. Stufe vorweg-
genommen wird, ohne das die Offentlichkeit ir-
gendwie beteiligt ist.

Die Bemiithungen des nationalen Gesetzgebers
lassen offenbar werden, dass das traditionelle
deutsche Verstindnis der Offentlichkeitsbeteili-
gung mit dem europdischen nicht im Einklang
steht. Wdhrend nach tiberlieferter hiesiger
Sichtweise die Durchfiithrung von Verfahren pri-
madr der Sicherstellung materieller Standards
dient, wobei das Verfahren dem Umfang und
der Bedeutung des Vorhabens fiir die Nachbar-
schaft, die Umwelt und Natur angepasst ist und
demgemdifd auch nur bei grofRen und bedeutsa-
men Vorhaben die Offentlichkeit zu beteiligen
ist, ist dem europdischen Verstindnis ein sol-
cher Zusammenhang fremd. Hier dient auch
die Offentlichkeitsbeteiligung nicht vornehm-
lich dazu, den Erkenntnishorizont der zustindi-
gen Zulassungsbehorde zu erweitern, sondern
schlicht der Transparenz staatlichen Handelns.

Vor diesem unionsrechtlichen Hintergrund hit-
te die Umsetzung der Seveso-III-RL schon in kon-
zeptioneller Hinsicht Anlass sein konnen, das
nationale Verstdndnis der Angemessenheit ei-
ner Offentlichkeitsbeteiligung zu iiberdenken
und im Hinblick auf das Europarecht zu har-
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monisieren. Zu denken wére etwa daran, ein ge-
sondertes Anzeigeverfahren mit Offentlichkeits-
beteiligung einzufiihren, dass diejenigen Fille
umfasst, die zwar nach deutschem Verstdnd-
nis aufgrund ihrer Bedeutung keines Genehmi-
gungsverfahrens bediirfen, die aber aufgrund
europarechtlicher Vorgaben einer Offentlich-
keitsbeteiligung benodtigen. Dadurch koénnte
eine Uberfrachtung mit zusitzlichen, sachlich
nicht gebotenen, materiellen Anforderungen
vermieden werden. Angesichts des Umstandes,

dass das berechtigte Anliegen der Arhus-Kon-
vention auch kiinftig im européischen Kontext
eher noch weiter ausgebaut werden wird, sind
die Akteure kiinftiger umweltrechtlicher Ge-
setzgebungsverfahren in Bund, Lindern und
Verbinden gut beraten, sich dieser Aufgabe be-
reits jetzt zuzuwenden und in Deutschland die
iberfillige Entkopplung von materiellen Anfor-
derungen und der Notwendigkeit einer Offent-
lichkeitsbeteiligung im Zusammenhang mit in-
dustriellen Tatigkeiten einzuleiten.
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Luftreinhalteplanung und ihre Umsetzung

I.  Europarechtliche Vorgaben

II. Umsetzung in Deutschland

[II. Haftung fiir Richtlinienverstof}
IV. Fazit

Luftqualititsrichtlinie 2008/50/EG (Auszug)
Artikel 13

Grenzwerte und Alarmschwellen fiir den Schutz der
menschlichen Gesundheit

(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass tiberall in
ihren Gebieten und Ballungsriumen die Werte fiir
Schwefeldioxid, PM10, Blei und Kohlenmonoxid in
der Luft die in Anhang XI festgelegten Grenzwerte
nicht tiberschreiten.

Die in Anhang XI festgelegten Grenzwerte fiir
Stickstoffdioxid und Benzol diirfen von dem dort fest-
gelegten Zeitpunkt an nicht mehr tiberschritten wer-
den...

Artikel 23
Luftqualititspline

(1) Uberschreiten in bestimmten Gebieten oder Bal-
lungsrdaumen die Schadstoffwerte in der Luft einen
Grenzwert oder Zielwert zuziiglich einer jeweils da-
fiir geltenden Toleranzmarge, sorgen die Mitglied-
staaten dafiir, dass fiir diese Gebiete oder Ballungs-
rdume Luftqualititspline erstellt werden, um die
entsprechenden in den Anhdngen XI und XIV festge-
legten Grenzwerte oder Zielwerte einzuhalten.

Im Falle der Uberschreitung dieser Grenzwerte,
fiir die die Frist fiir die Erreichung bereits verstrichen
ist, enthalten die Luftqualititspline geeignete Mal3-
nahmen, damit der Zeitraum der Nichteinhaltung
so kurz wie moglich gehalten werden kann. Die ge-
nannten Pline konnen zusitzlich gezielte MaRnah-
men zum Schutz empfindlicher Bevolkerungsgrup-
pen, einschlieRlich MaRnahmen zum Schutz von
Kindern, vorsehen.

Artikel 33
Umsetzung

(1) Die Mitgliedstaaten setzen die Rechts-und Verwal-
tungsvorschriften in Kraft, die erforderlich sind, um
dieser Richtlinie spatestens am 11. Juni 2010 nachzu-
kommen. Sie teilen der Kommission unverziiglich
den Wortlaut dieser Rechtsvorschriften mit. ...

Bundes-Immissionsschutzgesetz (Auszug)
§ 40 Verkehrsbeschrdinkungen

(1) Die zustdndige StralRenverkehrsbehorde be-
schrdankt oder verbietet den Kraftfahrzeugverkehr
nach MafRlgabe der straflenverkehrsrechtlichen Vor-
schriften, soweit ein Luftreinhalteplan oder ein Plan
fiir kurzfristig zu ergreifende Maf3nahmen nach § 47
Absatz 1 oder 2 dies vorsehen. Die StraRenverkehrs-
behorde kann im Einvernehmen mit der fiir den Im-
missionsschutz zustindigen Behoérde Ausnahmen
von Verboten oder Beschrinkungen des Kraftfahr-
zeugverkehrs zulassen, wenn unaufschiebbare und
uberwiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit
dies erfordern. ...

(3) Die Bundesregierung wird erméchtigt, nach An-
horung der beteiligten Kreise (§ 51) durch Rechtsver-
ordnung mit Zustimmung des Bundesrates zu re-
geln, dass Kraftfahrzeuge mit geringem Beitrag zur
Schadstoffbelastung von Verkehrsverboten ganz oder
teilweise ausgenommen sind oder ausgenommen
werden konnen, sowie die hierfiir maRgebenden Kri-
terien und die amtliche Kennzeichnung der Kraft-
fahrzeuge festzulegen. Die Verordnung kann auch
regeln, dass bestimmte Fahrten oder Personen ausge-
nommen sind oder ausgenommen werden kénnen,
wenn das Wohl der Allgemeinheit oder unaufschieb-
bare und tiiberwiegende Interessen des Einzelnen
dies erfordern.

§ 47 Luftreinhaltepldne, Pldne fiir kurzfristig zu ergreifen-
de Mafnahmen, Landesverordnungen

(1) Werden die durch eine Rechtsverordnung nach
§48a Absatz1 festgelegten Immissionsgrenzwer-
te einschlieRlich festgelegter Toleranzmargen tiiber-
schritten, hat die zustindige Behorde einen Luftrein-
halteplan aufzustellen, welcher die erforderlichen
Maflnahmen zur dauerhaften Verminderung von
Luftverunreinigungen festlegt und den Anforderun-
gen der Rechtsverordnung entspricht. Satz 1 gilt ent-
sprechend, soweit eine Rechtsverordnung nach § 48a
Absatz 1 zur Einhaltung von Zielwerten die Aufstel-
lung eines Luftreinhalteplans regelt. Die MaRnah-
men eines Luftreinhalteplans miissen geeignet sein,
den Zeitraum einer Uberschreitung von bereits ein-
zuhaltenden Immissionsgrenzwerten so kurz wie
moglich zu halten. ...

(4) Die MaRnahmen sind entsprechend des Verursa-
cheranteils unter Beachtung des Grundsatzes der Ver-
hiltnisméRigkeit gegen alle Emittenten zu richten,



34 Prof. Dr. Ekkehard Hofmann

Thesenpapier

die zum Uberschreiten der Immissionswerte oder in
einem Untersuchungsgebiet im Sinne des § 44 Ab-
satz 2 zu sonstigen schddlichen Umwelteinwirkun-
gen beitragen. Werden in Pldnen nach Absatz 1 oder
2 MaRRnahmen im Straflenverkehr erforderlich, sind
diese im Einvernehmen mit den zustiandigen Stra-
Renbau- und Straflenverkehrsbehorden festzulegen.
Werden Immissionswerte hinsichtlich mehrerer
Schadstoffe tiberschritten, ist ein alle Schadstoffe er-
fassender Plan aufzustellen. Werden Immissionswer-
te durch Emissionen tiberschritten, die auRerhalb
des Plangebiets verursacht werden, hat in den Fillen
der Absdtze 1 und 2 auch die dort zustandige Behor-
de einen Plan aufzustellen. ...

(6) Die Mafinahmen, die Pline nach den Absédtzen 1
bis 4 festlegen, sind durch Anordnungen oder sonsti-
ge Entscheidungen der zustindigen Triger offentli-
cher Verwaltung nach diesem Gesetz oder nach an-
deren Rechtsvorschriften durchzusetzen. Sind in den
Pldnen planungsrechtliche Festlegungen vorgesehen,
haben die zustdndigen Planungstriger dies bei ihren
Planungen zu berticksichtigen.

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland
(Auszug)

Artikel 83

Die Linder fithren die Bundesgesetze als eigene Ange-
legenheit aus, soweit dieses Grundgesetz nichts ande-
res bestimmt oder zuldRt.

Artikel 104a

(1) Der Bund und die Linder tragen gesondert die
Ausgaben, die sich aus der Wahrnehmung ihrer Auf-
gaben ergeben, soweit dieses Grundgesetz nichts an-
deres bestimmt. ...

(6) Bund und Liander tragen nach der innerstaatli-
chen Zustindigkeits- und Aufgabenverteilung die
Lasten einer Verletzung von supranationalen oder
volkerrechtlichen Verpflichtungen Deutschlands ...

Uberblick in Thesen

1. Das europdische Konzept der Luftreinhaltung
unterscheidet sich war in seiner groben Zielrich-
tung nicht wesentlich von der des deutschen
Immissionsschutzrechts. Beide Ansidtze wollen
eine zumindest mit den Anforderungen des Ge-
sundheitsschutzes vertragliche Luftqualitit er-
reichen, die gerade auch unter Heranziehung
schadstoffbezogener Immissionsgrenzwerte de-
finiert wird. In einigen Einzelheiten sind die
Herangehensweisen aber nicht deckungsgleich,
was schon seit mehr als 20 Jahren zu Auseinan-
dersetzungen zwischen Deutschland und der
Europdischen Union gefiihrt hat, aus der bis-

lang stets die europdische Seite als Sieger her-
vorgegangen ist.

Die Luftqualitdtsrichtlinie und ihre Vorgan-
ger verlangen von den Mitgliedstaaten, eine be-
stimmte Luftqualitdt zu gewdhrleisten, und das
unabhdngig von den Immissionsquellen. Ohne-
hin keine Rolle spielt es aus europarechtlicher
Sicht, wer fiir die Ergreifung der einzelnen MaR-
nahmen zur Erreichung dieses Ziels in einem
Mitgliedstaat zustdndig ist.

In der Auslegung der Grenzwerte der Luftquali-
tatsrichtlinie durch den EuGH sind die Konzen-
trationswerte der Luftqualitdtsrichtlinie nicht
als (unverbindliches, lediglich anzustrebendes)
Ziel zu verstehen, sondern als Verpflichtung,
diese Grenzwerte tatsdchlich zu erreichen (,Er-
gebnisverpflichtung“). Die Fristen zur Umset-
zung der Richtlinie sind einschlieRlich mogli-
cher Fristverlingerungen abgelaufen. Die nun
zu ergreifenden Mafnahmen zur Einhaltung
der Grenzwerte miissen sicherstellen, dass der
Zeitraum der Uberschreitung ,,so kurz wie mog-
lich“ gehalten wird (Art. 23 RL 2008/50/EG).

Wie lang genau ,so kurz wie moglich” ist, hat
die Rechtsprechung noch nicht entschieden.
Das VG Miinchen vertritt die Auffassung, dass
eine Erreichung der Werte erst im Jahre 2020
dem MaRstab der Richtlinie nicht gentigen wiir-
de (v. 21.6.2016, Az. M 1 V 15.5203), und scheint
damit auf der Linie des EuGH zu liegen, der
die langjihrige Uberschreitung ohne Ergrei-
fung wirksamer Mafinahmen im Falle Bulgari-
ens als Vertragsverletzung gewiirdigt hat (Urteil
v. 15.4.2017, Rs. C-488/15). Ein Ermessen bei der
Bestimmung des Zeitraums ist den Mitgliedstaa-
ten nicht eingerdumt.

Angesichts der transparenten Umsetzungsfris-
ten der Richtlinie und des abgestuften Verfah-
rens zur Verschirfung der Grenzwerte diirfte
die Verteidigung der Bundesrepublik Deutsch-
land, in Wirklichkeit liege die Ursache in der
Uberschreitung der Grenzwerte in der fehlge-
schlagenen EU-Abgasminderungspolitik, in
dem laufenden Vertragsverletzungsverfahren
wenig Aussicht auf Erfolg bieten. In der Recht-
sprechung des EuGH kommt es hinsichtlich der
objektiv zu beantwortenden Frage einer Ver-
tragsverletzung nicht darauf an, ob der Verstof3
absichtlich oder fahrldssig begangen wurde.
Auch die Verweise auf hohere Gewalt oder feh-
lende finanzielle Mittel scheiden als Argumente
bei ndherer Betrachtung aus.

Will die Bundesrepublik Deutschland eine Ver-
urteilung wegen VerstoRes gegen die Richtlinie
vermeiden, so sind Mafnahmen aller Ebenen zu
ergreifen, die den Zeitraum der Uberschreitung
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moglichst kurz halten. Solange eine Korrektur
von Fehlanreizen der Fahrzeugnutzung auf Bun-
desebene nicht in Betracht gezogen wird, liegt
die Hauptlast der Richtlinienumsetzung bei der
Luftreinhalteplanung nach §§ 47, 40 Bundes-Im-
missionsschutzgesetz (BImSchG) und deren tat-
kraftige Unterstiitzung durch die Gemeinden.

Die Ausfithrung des BImSchG erfolgt durch die
Bundeslidnder als eigene Angelegenheit. Aller-
dings konnen die Bundesldnder die Luftreinhal-
teplanung auch auf die Gemeinden tibertragen,
was vereinzelt auch geschehen ist. Unabhingig
von der jeweiligen Zustiandigkeit gilt, dass die
Luftreinhalteplanung als Mittel zu Erzielung ei-
ner richtlinienkonformen Luftqualitét in richt-
linienkonformer Zeit die dafiir geeigneten
Mafinahmen festlegen muss. Ein Ermessen der
zustindigen Behorden besteht nur hinsichtlich
der Auswahl des fiir den jeweiligen Ortlichen
Anwendungsbereich geltenden MaRnahmen-
biindels. Die einzelnen Mafnahmen miissen
sich in diesem Rahmen als erforderlich im Sin-
ne des VerhdltnismiRigkeitsgrundsatzes und
als hinreichend fiir die Erreichung der Richtli-
nienziele erweisen.

Das Bundesverwaltungsgericht sieht Luftrein-
haltepldne als ,Verwaltungsvorschriften dhn-
lich“ an (Urteil v. 5.9.2013, 7 C 21.12). Das dirf
te eher zu Missverstindnissen angesichts der
europarechtlich implizierten Reichweite und
Verbindlichkeit der Pldne fithren als zu ihrer
rechtssicheren Anwendung. Klarer wire die Ein-
fiihrung einer Verordnungserméchtigung. Eine
nicht auf den Verkehrsbereich beschriankte Bun-
des-Luftreinhalteplanung wére als Beitrag zu ei-
ner die Grenzen der Bundesldnder tiberschrei-
tenden Abstimmung der Pldne hilfreich.
Gesetzesinitiativen scheiden als Mafdnahmen
von Luftreinhaltepldnen aus.

Die Durchsetzung der Luftreinhaltepldne erfolgt
abhingig von dem anzuwendenden Rechtsrah-
men, der abhingig von den betroffenen Mate-

11.

12.

rien entweder den Grundsdtzen der unmittel-
baren Staatsverwaltung oder der mittelbaren
Staatsverwaltung unterworfen ist. Im Falle der
unmittelbaren Staatsverwaltung werden die
Festlegungen gegebenenfalls mit Hilfe von MaRR-
nahmen der Fachaufsicht durchgesetzt (Weisun-
gen, Ersatzvornahme). Die Rechtsaufsicht im Be-
reich der kommunalen Selbstverwaltung (etwa
im Zusammenhang mit der Ausgestaltung des
OPNV oder der Bewirtschaftung des kommuna-
len Parkraums) richtet sich auf die Verhinderung
oder Beseitigung von Rechtsverst6f3en durch die
Gemeinden. Ein Spielraum fiir die Gemeinden
aus Art. 28 Abs. 2 GG bei der Auswahl der MaRk-
nahmen besteht nicht, auch nicht im Rahmen
von § 47 Abs. 6 S. 2 BImSchG.

Fahrverbote fiir Dieselfahrzeuge sind rechtlich
grundsadtzlich zulidssig, soweit sie sich als not-
wendige und hinreichende Bedingung zur Er-
reichung der Richtlinienziele erweisen. Der
Verweis auf die mogliche UnverhiltnismiRig-
keit wegen Unzumutbarkeit fiir die betroffenen
Verkehrsteilnehmer greift angesichts der deut-
lichen Rechtsprechung des EuGH, selbst dras-
tische Mafinahmen miissten im Falle ihrer Erfor-
derlichkeit ergriffen werden, nicht durch. Die
Beschilderung eines solchen Fahrverbots wirft
nach geltendem Recht Schwierigkeiten auf, da
es zur Zeit an einem entsprechenden Zusatzzei-
chen fehlt. Eine Sperrwirkung der 35. BImSchV
ist nicht ersichtlich. Allerdings wire eine Re-
form der 35. BImSchV die eindeutig bessere Lo-
sung (,blaue Plakette®).

Wiirde die Bundesrepublik Deutschland wegen
wiederholter Nichtbeachtung der Richtlinien-
vorgaben zu einem Zwangsgeld verurteilt, so
trife die Verpflichtung zur Zahlung des Zwangs-
gelds die Bundesrepublik Deutschland als Mit-
gliedstaat der EU (Art. 260 Abs.2 AEUV). Eine
~Umverteilung“ der Zahlungsverpflichtung gin-
ge nach den MaRstdben des Art. 104a Abs. 6 GG
vermutlich zu Lasten der Linder.






