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Bericksichtigung von BVT-Merkblattern im deut-

schen Immissionsschutzrecht
Von Ass. iur. Karsten Keller, Kassel*
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IV. Fazit

Das uber Jahrzehnte gewachsene deutsche Immissionsschutzrecht mit Ur-
sprungen in der Gewerbeordnung und ausflhrlicher Regelung in dem 1974
geschaffenen Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG)* wird zunehmend
durch europdische Vorgaben gepragt. Wesentlichen Anteil daran hatte die
Richtlinie Uber die integrierten Vermeidung und Verminderung der Um-

Der Verfasser ist wissenschaftlicher Mitarbeiter im Fachgebiet Offentliches Recht, insh. Umwelt-
und Technikrecht der Universitit Kassel. Der Beitrag ist im Rahmen des BMBF-
Forschungsprojekt ,,dABel - Eine akteursbasierte dynamische Analyse und Bewertung von um-
weltpolitischen Instrumenten am Beispiel des Immissionsschutzes* entstanden.
Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 26. September 2002
(BGBI. I S. 3830), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 11. August 2010 (BGBI. | S.
1163) gedndert worden ist.



weltverschmutzung (IVU-Richtlinie)?. Diese Richtlinie enthalt unter ande-
rem die europaweite VVorgabe, bei bestimmten umweltrelevanten Anlagen
emissionsbegrenzende Anforderungen auf Basis der besten verfligbaren
Techniken festzulegen. Dazu werden sog. BVT-Merkblatter® erarbeitet und
veroffentlicht. Nicht nur in Deutschland wurde mit Spannung erwartet, ob
diese Merkblatter zu einheitlichen Standards in Europa — auf hohem Niveau
— beitragen wiirden.* Inwieweit die BVT-Merkblatter heute im deutschen
Immissionsschutzrecht berlicksichtigt werden bzw. beriicksichtigt werden
kdnnen, ist Gegenstand des vorliegenden Beitrags. Darlber hinaus wird ein
kurzer Ausblick zur Richtlinie tGber Industrieemissionen gegeben, die die
IVU-Richtlinie ersetzt, das Konzept der BVT-Merkblatter aber beibehélt
und stérkt.

. BVT-Merkblatter

Zur Erstellung oder zur Gestaltung von BVT-Merkblattern macht die IVU-
Richtlinie keine konkreten VVorgaben, sondern tberlésst dies der Konkreti-
sierung insbesondere durch die Kommission der Europdischen Union (EU).
Die hierzu entwickelten Verfahren und Vorgaben werden im Folgenden
kurz dargestellt.

1. Erstellung

Zur Erstellung der Merkblatter fihrt die Kommission einen Informations-
austausch (sog. Sevilla-Prozess) ber die besten verfligbaren Techniken
i.S.d. Art. 2 Nr. 12 IVU-Richtlinie, zu den damit verbundenen Uberwa-
chungsmalinahmen und den Entwicklungen auf diesem Gebiet zwischen den
Mitgliedstaaten und der betroffenen Industrie durch.> Im Rahmen dieses
Informationsverfahrens nach Art. 17 Abs. 2 IVU-Richtlinie werden fir be-
stimmte Bereiche BVT-Merkblatter erstellt.® Die EU-Kommission hat zu

2 Richtlinie 96/61/EG, ABI. L 257 vom 10.10.1996, S. 26, kodifiziert durch Richtlinie 2008/1/EG,
ABI. L 24 vom 29.1.2008, S. 8.

BVT steht flir beste verflighare Technik und ist abgeleitet von Best Available Technique Refe-
rence (BREF).

4 Tausch, NVwZ 2002, 676 (679).

®  Hansmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht (Stand: Marz 2010), TA Luft, Rn. 16.

Abrufbar unter http://eippcb.jrc.es/reference/ (abgerufen am 17.05.11).



http://eippcb.jrc.es/reference/

diesem Zweck eigens das European IPPC Biro (EIPPCB) in Sevilla aufge-
baut, das aus Technischen Arbeitsgruppen (Technical Working Groups -
TWGs) mit Vertretern der Mitgliedstaaten sowie der einschlégigen Indust-
rie- und Umweltverbande besteht.” Die Entwiirfe fir BV T-Merkblatter wer-
den nach abschlieRender Diskussion im sog. Information Exchange Forum
(IEF) der EU-Kommission vorgestellt, die nicht an die VVorgaben des IEF
gebunden ist.®2 Nach der Entscheidung der Kommission kénnen die Merk-
blatter dann bekannt gemacht werden.® Nationaler Koordinator fiir den In-
formationsaustausch ist das Umweltbundesamt, welches Deutschland in den
Technischen Arbeitsgruppen als auch im sektortbergreifenden Steuerungs-
gremium Information Exchange Forum vertritt.*°

2. Inhalt und Aufbau

Inhaltlich wird zwischen horizontalen und vertikalen BVT-Merkblattern
unterschieden.™* Die horizontalen behandeln allgemeine Themen, die fiir
mehrere Industriezweige bedeutsam sein konnen, z.B. 6konomische und
medieniibergreifende Effekte.’? Die meisten Merkblatter sind jedoch verti-
kal und betreffen einen bestimmten Industriesektor, wie Zement- und Kalk-
industrie, Chloralkaliindustrie oder eine fiir verschiedene Produktionspro-
zesse in einem Industriesektor maRgebliche Stoffgruppe, z.B. feste anorga-
nische Grundchemikalien.*® Die Merkblatter haben (iberwiegend eine ein-
heitliche Struktur, die eine Zusammenfassung voranstellt.'* Zunachst wer-
den die vorhandenen allgemeinen Informationen, die angewandten Verfah-
ren und Techniken sowie die derzeitigen Emissions- und Verbrauchswerte
ausgewertet. Im Schwerpunkt werden aus den infrage kommenden Techni-
ken die besten verfiigharen Techniken herausgearbeitet, beschrieben und die

7 Ausfiihrlich Harff, Immissionsschutz 2008, 23 (24); Raab, I+E 2011, 189 (190).

8 Naher Harff, Immissionsschutz 2008, 23 (24).

°  Davids, Die Nutzung der BVT-Merkblatter der EU bei der Anwendung der TA Luft, S. 2, abruf-

bar unter http://igsvtu.lanuv.nrw.de/vtu/oberfl/de/dokus/13/dokus/fach105.pdf (abgerufen am

17.05.11).

Néher http://www.bvt.umweltbundesamt.de/sevilla/organisation.htm (abgerufen am 17.05.11).

1 Zum Inhalt und Aufbau der BV T-Merkblatter vgl. Tausch, NVwZ 2002, 676 (679) m. w. Nachw.;
Appel, UTR 86 (2006), 67 (76) m. w. Nachw.

12 Appel, UTR 86 (2006), 67 (76).

13 Tausch, NVwZ 2002, 676 (678).

1% vgl. zur Struktur Tausch, NVwZ 2002, 676 (678); Raab, I+E 2011, 189 (190).
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Auswahl begriindet. Die Abschlusskapitel befassen sich mit Techniken in
Entwicklung, Abschlussbemerkungen und Referenzen.

I1. BVT-Merkblatter im deutschen Immissions-
schutzrecht

Die BVT-Merkblatter folgen damit der Vorgabe der IVU-Richtlinie emissi-
onsbegrenzende Anforderungen auf Basis der besten verfugbaren Technik
festzulegen. Diese ,,beste verfligbare Technik® war im deutschen Immissi-
onsschutzrecht schon vor Einfihrung der Richtlinie dem Grundsatz nach
bekannt. So wurde bereits 1974 mit Herauslésung des Immissionsschutz-
rechts aus dem Gewerberecht die sog. Vorsorgepflicht eingefiihrt.”®> Nach
dieser in 8 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BImSchG geregelten Pflicht sind genehmi-
gungsbedurftige Anlagen so zu errichten und zu betreiben, dass Vorsorge
gegen schédliche Umwelteinwirkungen getroffen wird, insbesondere durch
die dem Stand der Technik entsprechenden MaRRnahmen zur Emissionsbe-
grenzung.'®

Dieser in § 3 Abs. 6 BImSchG definierte Begriff des Standes der Technik
entspricht nach der Umsetzung des integrativen Ansatzes der IVU-
Richtlinie im deutschen Recht®’ trotz sprachlicher Unterschiede der besten
verfligbaren Technik jedenfalls inhaltlich.*® Obwohl die BVT-Merkblatter
die besten verfligbaren Techniken i.S.d. Art. 2 Nr. 12 IVU-Richtlinie dar-
stellen sollen, kommt ihnen auf nationaler Ebene keine unmittelbare Wir-
kung bei der Konkretisierung der besten verfiigbaren Technik zu.'® Nr. 12
des Anhang IV zur IVU-Richtlinie sieht lediglich vor, dass die Merkblatter
bei der Festlegung der besten verfugbaren Technik im Allgemeinen wie im
Einzelfall berticksichtigt werden mssen.

15 vgl. Koch, Umweltrecht, 3. Auflage (2010), § 4 Rn. 117.

1% BVerwG, NVwZ 2001, 1165.

17" Durch ein sog. Artikelgesetz, Gesetz zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-
Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz v. 27. 7. 2001 (BGBI I, 1950).

18 vgl. Feldhaus, NVwZ 2001, 1 (5); Tausch, NVwZ 2002, 676 (679); BT-Drs. 14/4599, S. 126.

19 vgl. Tausch, NVwZ 2002, 676 (679) m. w. Nachw.; Hansmann, NVwZ 2003, 266 (271).



1. Bericksichtigung im deutschen Recht

Diese Berlcksichtigungspflicht aus Anhang IV und die tbrigen Vorgaben
der IVU-Richtlinie wurden in Deutschland erst verspétet und nach ent-
tduschten Hoffnungen auf umfassende Regelung in einem Umweltgesetz-
buch lediglich im Rahmen eines Artikelgesetzes umgesetzt.*® Primar fand
die Umsetzung durch Regelungen mit Gesetzesrang statt, aber auch bei der
Novellierung von untergesetzlichen Regelungen wie der 2002 neugefassten
Technischen Anleitung zur Reinhaltung der Luft (TA Luft)® spielte die
IVU-Richtlinie eine bestimmende Rolle, auf die im Folgenden besonders
eingegangen wird.

a) Gesetzliche Vorgaben.

Der Anhang IV zur IVU-Richtlinie ist im deutschen Recht fast wortgleich
als Anlage zu 8 3 Abs. 6 BImSchG mit Kriterien zur Bestimmung des Stan-
des der Technik iibernommen worden,*” so dass insoweit keine Bedenken
gegen die Richtlinienumsetzung bestehen.? Der in der Anlage zu § 3 Abs. 6
BImSchG aufgefiihrte Kriterienkatalog stellt fir behordliche Entscheidun-
gen eine praktische Arbeitshilfe mit Gesetzeskraft dar** und muss daher von
allen, die den Stand der Technik bestimmen, unabhangig ob von der Ge-
nehmigungsbehorde oder vom Vorschriftengeber beriicksichtigt werden.?
Zu diesen Kriterien gehdrt unter Nr. 12 auch die Berlcksichtigung der
BVT-Merkblatter. Im Genehmigungsverfahren sind die Merkbléatter daher
grundsatzlich im Rahmen der Konkretisierung des Standes der Technik tber
§6 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. 885 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 3 Abs. 6 BImSchG relevant.

b) Untergesetzliche Vorgaben.

Daruber hinaus ist jedoch zu beachten, dass der Stand der Technik als
.Zentralbegriff der Vorsorgepflicht“?® aus § 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BImSchG
wesentlich durch Emissionsgrenzwerte bestimmt wird, bei denen man davon
ausgeht, dass deren Uberschreiten nach dem Stand der Technik vermeidbar

20" Ausfiihrlich hierzu Wahl, NVwZ 2000, 502.

2L Erste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissionsschutzgesetz (Technische An-
leitung zur Reinhaltung der Luft - TA Luft) v. 24. 7. 2002 (GMBI S. 511).

22 Nach der Gesetzesbegriindung entspricht die Anlage dem Anhang vgl. BT-Drs. 14/4599, S. 130
zu Nr. 19.

28 Tausch, NVwZ 2002, 676 (679).

24 50 Czychowski/Reinhardt, Wasserhaushaltsgesetz, 9. Auflage (2007), § 7a Rn. 49.

% Feldhaus, ZUR 2002, 1 (3).

%350 Koch, in: Koch/Scheuing/Pache, GK-BImSchG (Stand: Oktober 2010), § 3 Rn. 342.



ist.” Diese Emissionsgrenzwerte finden sich in Rechtsverordnungen wie der
39. BImSchV? und vor allem in den untergesetzlichen Regelungen der TA
Luft. Als Verwaltungsvorschrift richtet sich die TA Luft an die Vollzugsbe-
horden und bindet diese in ihren Entscheidungen soweit ihr Inhalt reicht.?®
Dadurch sind die Moglichkeiten der Behdérde im Einzelfall den Stand der
Technik zu ermitteln und gegentber dem Antragsteller festzulegen erheb-
lich eingeschrankt, denn die Verwaltungsvorschrift legt den Stand der
Technik weitgehend abschlieBend fest.*® Die TA Luft sperrt praktisch die
direkte Berufung auf BVT-Merkblatter. Im Ubrigen kénnen die Vollzugs-
behorden neue Erkenntnisse, wie z.B. in BVT-Merkblatter dargestellt, im
Einzelfall nur beriicksichtigen, soweit ein atypischer Fall gegeben ist,*! die
TA Luft etwas nicht regelt oder sonst unvollstandig ist, vgl. Nr. 5.1.1 Abs. 7
TA Luft.*

2. Berucksichtigung neuer BVT-Merkblatter

Die beschriebene ,,Sperrwirkung* der TA Luft ist insoweit unproblematisch,
als bei deren Novellierung 2002 ausweislich Nr. 5.1.1 Abs. 4 TA Luft die
Entwirfe der BVT-Merkblatter in die Regelungen der Verwaltungsvor-
schrift mit eingeflossen sind. Jedoch sollen nach Art. 17 Abs. 2 IVU-
Richtlinie die Ergebnisse des Informationsaustausches zwischen den Mit-
gliedsstaaten zur besten verfligbaren Technik alle drei Jahre neu veroffent-
licht werden und auch BVT-Merkblatter sollen stetig revidiert und tberar-
beitet werden. Die Uberwiegende Zahl der Merkblatter sind dementspre-
chend nach der Novellierung der TA Luft erstvertffentlicht und im Amts-
blatt der EU bekannt gegeben worden.*® In diesen bisher unberiicksichtigten
Merkbléttern finden sich aufgrund fortschreitender Erkenntnisse in der An-
lagentechnik Abweichungen zum in der TA Luft festgehaltenen Stand der

2 Nr.5.1.1 TA Luft am Anfang.

28 BGBI I, 1065 (Nr. 40).

2% zur Bindungswirkung der TA Luft vgl. nur Jarass, BImSchG, 8. Auflage (2010), § 48 Rdnr. 41

ff.

Zu den abschlieRend geregelten emissionsbegrenzenden Anforderungen Davids (Fn. 9), S. 7.

8 Jarass (Fn. 29), § 48 Rn. 53.

2 vqgl. auch Davids (Fn. 9), S. 8.

% vgl. Ubersicht zum EU-Arbeitsprogramm,
http://www.bvt.umweltbundesamt.de/arbeitsprogramm.htm (abgerufen am 17.05.11); Schmidt-
Eriksen, I+E 2011, 183 (187).
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Technik.** Beispielsweise sieht das am 30.08.2007 in dem Amtsblatt der EU
veroffentlichte BVT-Merkblatt zur Herstellung anorganischer Grundchemi-
kalien: Ammoniak, Sauren und Diingemittel (LVIC-AAF)® unter Kapitel
3.5 eine Grenzwertspanne von 0,12 — 0,6 kg/t fir die Emission von Distick-
stoffoxid (N2O) bei der Herstellung von Salpetersdure vor. Nr. 5.4.4.1m.1
TA Luft legt bei Neuanlagen fir Distickstoffoxid dagegen einen Hochstwert
von 0,80 g/m?® fest, was etwa 2,5 kg/t entspricht. Der in der TA Luft geregel-
te Grenzwert liegt damit erheblich ber dem oberen Ende der Grenzwert-
spanne von 0,6 kg/t. Es stellt sich daher die Frage, wie neue BVT-
Merkblatter berticksichtigt, i.S.d. Nr. 12 der Anlage zu § 3 Abs. 6 BIm-
SchG, werden.

a) Verfahren.

Fur neue BVT-Merkblatter schreibt Nr. 5.1.1 Abs. 5 S. 1 TA Luft ausdriick-
lich vor, dass diese die Regelungen der TA Luft nicht auler Kraft setzen,
mithin die zustdndigen Behorden die Merkblatter nicht berticksichtigen dir-
fen soweit der Inhalt der TA Luft reicht. Uber deren Einbeziehung, bzw.
uber die Nichtanwendung bestimmter Teile der TA Luft berdt zunéchst
vielmehr ein vom Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und Reak-
torsicherheit (BMU) einzusetzender Ausschuss.® Dieser sog. TA Luft Aus-
schuss (TALA) hat sich trotz neu veroffentlichter BVT-Merkblatter seit
Novellierung der TA Luft in 2002 erst im Dezember 2009 konstituiert.*’
Der TALA setzt sich entsprechend § 51 BImSchG aus Vertretern der Um-
weltverbande, Wirtschaft, Wissenschaft und Bundesldnder zusammen, Nr.
5.1.1 Abs. 5 TA Luft. Seine Aufgabe ist es zu prufen, inwieweit sich aus
BVT-Merkblattern weitergehende oder erganzende emissionsbegrenzende
Anforderungen ergeben, als sie die TA Luft enthalt.*®

34
35

Nach Schmidt-Eriksen, I+E 2011, 183 (187) sind solche Diskrepanzen vorprogrammiert.

Deutsche Ubersetzung abrufbar unter
http://www.bvt.umweltbundesamt.de/archiv/bvt_anorganische-grundchemikalien-ammoniak-
saeuren-duengemittel_vv.pdf (abgerufen am 17.05.11).

Zum Ausschussverfahren vgl. Hansmann, in: Landmann/Rohmer (Fn. 5), Nr. 5.1.1 TA Luft, Rn.
22;  http://www.bvt.umweltbundesamt.de/nutzung.htm#BespielNeueTALUFT (abgerufen am
17.05.11); Schmidt-Eriksen, I+E 2011, 183 (187).

87 vgl. Wirtschaftsvereinigung Metalle, Rundschreiben Nr. U 037 vom 23.03.10, S. 1 abrufbar fiir
Mitglieder unter  http://www.wvmetalle.de/;  Jahresbericht 2009 der Bund/Lénder-
Arbeitsgemeinschaft  fir  Immissionsschutz, S. 4  abrufbar unter  http://www.lai-
immissionsschutz.de/servlet/is/20169/.

Wobei die Beratungen des TALA allerdings vertraulich sind und die Arbeitsdokumente nicht
veroffentlicht werden soll, vgl. Geschéftsordnung des beratenden TA Luft Ausschusses (TALA),
Anlage zur Bekanntmachung vom 10.2.2010 durch das BMU, BAz Nr. 32 vom 26.2.2010, Amtli-
cher Teil S. 576.

36
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b) Anpassungserfordernis.

Solche Anforderungen liegen schon dann vor, wenn die in den Merkblattern
dargestellte Bandbreite von erreichbaren Emissionsminderungen die Mog-
lichkeit aufzeigt, die in der TA Luft festgelegten Emissionswerte deutlich zu
unterschreiten.®® Dazu wird anhand der BV T-Merkblatter ermittelt, inwie-
weit sich der Stand der Technik gegeniiber den Festlegungen der TA Luft
fortentwickelt hat oder die Festlegungen der TA Luft ergdnzungsbeddirftig
sind.

c¢) Verfahrensergebnis.

AuBerungen des TALA zum Anpassungserfordernis sind Empfehlungen an
das BMU. Das BMU prift in eigener Verantwortung, ob auch aus seiner
Sicht eine Aufhebung der Bindungswirkung der TA Luft geboten ist.*® So-
weit das BMU das Fortschreiten des Standes der Technik oder eine notwen-
dige Erganzung in einem dem § 31a Abs. 4 BImSchG a.F.*! entsprechenden
Verfahren bekanntgegeben hat,** sind die Genehmigungsbehérden an die
der Bekanntmachung widersprechenden Anforderungen der TA Luft nicht
mehr gebunden. In der Veroffentlichung ist im Einzelnen anzugeben, wel-
che Regelungen der TA Luft den Stand der Technik nicht mehr umfassend
und zutreffend wiedergeben. Nach der Verdffentlichung sind die entspre-
chenden Regelungen nicht mehr fir die Vollzugsbehdrden bindend und die
BVT-Merkblatter kdnnen insoweit bei ihren Entscheidungen bertcksichtigt
werden.*® Allerdings ist bisher eine solche Verdffentlichung nicht erfolgt.

3. Rechtmaligkeit Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft

Fraglich ist daher, ob die Regelungen aus Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft die richt-
linienkonforme Umsetzung mit der Anlage zu § 3 Abs. 6 BImSchG nicht
konterkarieren und durch untergesetzliche Regelungen die Berucksichti-

¥ Hansmann, in: Landmann/Rohmer (Fn. 5), Nr. 5.1.1 TA Luft, Rn. 21.

0 Schmidt-Eriksen, I1+E 2011, 183 (187).

1 Der mit Wirkung vom 1.11.2005 durch Gesetz vom 25.6.2005 (BGBI. | S. 1865) aufgehoben und
durch § 51a BImSchG ersetzt wurde.

2 Mit Zweifeln an der RechtmaRigkeit des Verfahrens Gerhold, UPR 2003, 44 (48); anders dagegen
Schmidt-Eriksen, 1+E 2011, 183 (187).

4 Hansmann, NVwZ 2003, 266 (271); Schmidt-Eriksen, I+E 2011, 183 (187).



gungspflicht aus Anhang IV zur IVU-Richtlinie im Ergebnis keine Wirkung
entfalten kann.

Bei der Umsetzung von Richtlinien lasst Art. 288 Abs. 3 AEUV (ex Art.
249 EGV) den Mitgliedstaaten grundsatzlich die Wahl der Form und der
Mittel. Allerdings hat der EuGH diese Wahlfreiheit dahingehend prézisiert,
,dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind, innerhalb der ihnen nach Art.
249 EGV belassenen Entscheidungsfreiheit die Formen und Mittel zu wah-
len, die sich zur Gewdhrleistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile)
der Richtlinien unter Beriicksichtigung des mit ihnen verfolgten Zwecks am
besten eignen“.** Bei der Bewertung der Umsetzung ist dann vor allem das
richtlinienkonforme Ergebnis entscheidend. Sofern dieses erreicht wird,
halten auch komplexere mitgliedstaatliche Regelungsstrukturen den Anfor-
derungen des Gemeinschaftsrechts stand.*®

a) Zweck.

Zweck des Informationsaustausches uber die beste verfiighare Technik ist es
ausweislich des 27. Erwégungsgrundes der IVU-Richtlinie unter anderem
dazu beizutragen, das Ungleichgewicht auf technologischer Ebene in der
Gemeinschaft auszugleichen. Dazu sollen insbesondere nach Nr. 12 der An-
lage IV zur IVU-Richtlinie die BVT-Merkbléatter als Ergebnisse des Infor-
mationsaustausches bertcksichtigt werden.

b) Wirksame Umsetzung.

Fur Nr. 5.1.1 TA Luft ist zum einen fraglich, ob die beschriebene ,,neuartige
Konstruktion“*® der TALA-Empfehlung und anschlieRender Entscheidung
des BMU geeignet ist, die europarechtlich vorgegebene Beriicksichtigung
zu erreichen. Zum anderen, ob es der Berlcksichtigungspflicht entgegen-
steht, dass das AulRerkraftsetzen der TA Luft durch BVT Merkblatter ohne
Empfehlung des Ausschusses und Entscheidung des BMU ausgeschlossen
ist.

aa) Die Reichweite der Berlcksichtigungspflicht aus Nr. 12 Anhang IV zur
IVU-Richtlinie bestimmt sich vor allem anhand des Verstandnisses von ,,be-
riicksichtigen“*’. ,,Beriicksichtigen“ meint, dass etwas in Uberlegungen mit

4 EuGH, Rs. 48/75, Slg. 1976, 497, Rn. 69, 73 a. E. (Royer); Ruffert, in: Callies/Ruffert, Das Ver-
fassungsrecht der Europdischen Union, 3. Auflage (2007), Art. 249 EGV, Rn. 62 m. w. Nachw.

% Ruffert, in: Callies/Ruffert (Fn. 44), Art. 249 EGV, Rn. 62.

% S0 Hansmann, NVwZ 2003, 266 (271).

47 In der englischen Fassung der I\VU-Richtlinie , to take into account.



einbezogen wird,*® es also nicht unbedingt tibernommen, sondern mindes-
tens gewiirdigt wird.*® Damit die Beriicksichtigungspflicht nicht vollig leer-
lauft, muss die Auseinandersetzung mit den BVT-Merkblattern aber zumin-
dest moglich sein und ist dartiber hinaus nachvollziehbar zu machen.®

bb) Das Verfahren nach Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft fihrt im Ergebnis dazu,
dass das BMU durch seine Letztentscheidungskompetenz und die obersten
Landesbehorden als Beteiligte sich im TALA mit den BVT-Merkblattern
auseinandersetzen und Anderungsbedarf bei der TA Luft identifiziert wer-
den kann. Denn insbesondere der TALA hat die Durchsicht und Prifung
von BVT-Merkblattern im Hinblick auf Unterschiede zur TA Luft zur Auf-
gabe. In dieser Auseinandersetzung mit den BVT-Merkblattern l&sst sich
eine Bertcksichtigung i.S.d. IVU-Richtlinie erkennen, die schliel3lich nur
eine Wurdigung der Merkblatter verlangt. So wird es durch das Verfahren
nach Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft in der Systematik der TA Luft letztlich Uber-
haupt erst moglich auf die BVT-Merkbléatter im Einzelfall zurlickzugreifen,
da dadurch die Bindungswirkung der Verwaltungsvorschrift fur die Geneh-
migungsbehdrden teilweise aufgehoben wird.

Dass Uber die Bundes- und Landesbehtrden hinaus noch weitere Vertreter
am TALA beteiligt sind, fihrt zwar dazu, dass diese unter Umstdnden mehr-
fach ,,beteiligt” werden, einmal auf europdischer Ebene bei der Ausarbei-
tung der BV T-Merkblétter durch die Technischen Arbeitsgruppen®* und auf
nationaler Ebene bei dem TALA, &ndert an einer wirksamen Richtli-
nienumsetzung nichts. So ist durch die Beteiligung vieler Parteien keine
Beschleunigung der Ausschussarbeit zu erwarten, jedoch belédsst Art. 288
Abs. 3 AEUV ja gerade die Ausgestaltung des Verfahrens den Mitgliedstaa-
ten und damit auch die Wahl der Beteiligten.

Mithin l&sst sich bei einem funktionierenden Ausschuss von einer praktisch
wirksamen Umsetzung sprechen, da Uber die Ausschussarbeit gewéhrleistet
ist, dass eine Berlicksichtigung neuer BVT-Merkblatter stattfindet.

cc) Problematisch ist dagegen die Regelung in Nr. 5.1.1 Abs. 5S. 1 TA Luft
wonach neue BVT-Merkblatter die Anforderungen der TA Luft nicht aulRer

8 Duden - Das Universalwérterbuch, 6. Auflage (2006).

%S0 hzgl. der Beriicksichtigung von BVT-Merkblattern auch Tausch, NVwZ 2002, 676 (680);
weitergehend Czychowski/Reinhardt (Fn. 24), 8 7a Rn. 49 wonach ,,berticksichtigen*, wertend in
die Entscheidung mit einzubeziehen bedeute.

50 zur Erfordernis der Nachvollziehbarkeit Appel, UTR 86 (2006), 67 (93).

. Siehe zum Problem des unterschiedlichen Gewichts der beteiligten Interessenvertreter Appel,
UTR 86 (2006), 67 (101).
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Kraft setzen, soweit nicht eine diesbezugliche Entscheidung des BMU auf-
grund einer Empfehlung des TALA bekannt gegeben wurde.

(1) Diese Regelung fuhrt ihrem Wortlaut nach dazu, dass soweit BVT-
Merkblatter beste verfligbare Techniken auffiihren, die strengere Anforde-
rungen an Anlagen nahelegen als in der TA Luft enthalten sind, die Anfor-
derungen der TA Luft entscheidend bleiben. Mithin insoweit keine Beriick-
sichtigung der BVT-Merkblatter im Einzelfall durch die zustandige Behorde
stattfinden kann, da sie keine strengeren Anforderungen mit der Begrin-
dung des in den BVT-Merkblattern zum Ausdruck kommenden fortgeschrit-
tenen Standes der Technik stellen darf. Aufgrund dieser ,,Sperrwirkung®
hétten die zustdndigen Genehmigungsbehdrden die Merkblatter und damit
die beschriebenen teilweise strengeren Grenzwerte tber lange Zeit nicht
berucksichtigen durfen, da sich der TALA Uberhaupt erst im Dezember
2009 konstituiert® hat. Gleiches miisste fiir den Fall gelten, in dem der TA-
LA bestimmte Merkblatter noch nicht behandelt hat, auch hier griffe die
»Sperrwirkung® der Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft. Die Beriicksichtigung i.S.d.
Anlage zu 8 3 Abs. 6 BImSchG wére danach vom Ausschuss abhé&ngig und
konnte allein in diesem Rahmen erfolgen. Dies widerspréche allerdings den
gesetzlichen Vorgaben der Anlage und wirde die praktische Wirksamkeit
der Umsetzung der IVU-Richtlinie in deutsches Recht infrage stellen, da im
Ergebnis mangels Ausschussarbeit die geforderte Beriicksichtigung nicht
mdoglich ware. Dies wirde wiederum zur Rechtswidrigkeit der Verwal-
tungsvorschrift wegen Verstol3es gegen héherrangiges Recht fihren und die
TA Luft ware insoweit fiir die zustandigen Behérden unbeachtlich.>®

(2) Hier ist jedoch eine gesetzeskonforme Auslegung der Vorschrift moglich
und geboten. Eine gesetzeskonforme Auslegung kann jedenfalls dann vor-
genommen werden, wenn Rechtssétze, deren Ubereinstimmung mit héher-
rangigem Recht — wie hier - zweifelhaft oder zu verneinen ist, so ausgelegt
werden konnen, dass sie mit dem héherrangigen Recht vereinbar sind.>

So l&sst sich die ,,Sperrklausel*, dass neue BVT-Merkblatter nicht die An-
forderungen der TA Luft aulRer Kraft setzen, so auslegen, dass sie nur bei
konkreter Wiirdigung der Merkblatter durch den TALA greift.>> Dafir
spricht vor allem der systematische Zusammenhang in dem die Regelung

2. 5.0.Fn. 37.

% Jarass (Fn. 29), 8 48 Rn. 54 m. w. Nachw.; a.A. Hansmann, in: Landmann/Rohmer (Fn. 5), § 48
BImSchG, Rn. 6.

Zur gesetzeskonformen Auslegung vgl. BVerwGE 37, 252 (257).

% Ahnlich Appel, UTR 86 (2006), 67 (101).

54
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steht. So ist im auf die ,,Sperrklausel* folgenden Satz nur von dem einge-
richteten Ausschuss die Rede. Dass Gegenteil eines nicht eingerichteten
Ausschusses, bertcksichtigt weder dieser Satz noch der ganze funfte Absatz
in Nr. 5.1.1 TA Luft seinem Wortlaut nach. Daraus lasst sich schlie3en, dass
der Vorschriftengeber bei diesem Abschnitt davon ausging, dass ein Aus-
schuss eingerichtet wird und sich mit neuen BVT-Merkbléttern befasst.
Dementsprechend konnen bei fehlender Ausschussarbeit nicht die gleichen
Rechtswirkungen eintreten, wie in dem Fall, in dem den Anweisungen des
Vorschriftengebers entsprochen wurde. Als Konsequenz aus der fehlenden
oder lediglich teilweisen Umsetzung des Willens des Vorschriftengebers
lasst sich der zu weit geratene Anfangssatz in Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft so
einschrénken, dass die ,,Sperrwirkung® nicht greift, soweit kein funktionie-
render Ausschuss besteht. Diese Auslegung fuhrt im Ergebnis dazu, dass der
Widerspruch zur héherrangigen Anlage zu § 3 Abs. 6 BImSchG aufgeldst
ist.

Da dies jedoch allein nicht zu einer Beruicksichtigung der BVT-Merkblatter
flhrt, ist davon auszugehen, dass unter einem eingerichtetem Ausschuss
1.S.d. Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft auch ein arbeitender Ausschuss zu verstehen
ist, der sich seiner Aufgabe entsprechend mit den vertffentlichten Merkblat-
tern auseinandersetzt. Denn ein zwar eingerichteter aber nicht arbeitender
Ausschuss kann nicht anders behandelt werden, als ein nicht bestehender
Ausschuss, da beide Varianten keine Berlcksichtigung i.S.d. der Anlage zu
§ 3 Abs. 6 BImSchG ermdglichen.

dd) Entsprechend dieser Auslegung konnen die zustdndigen Behorden im
Einzelfall auf BVT-Merkblatter zurlickgreifen soweit diese ein Fortschreiten
des Standes der Technik nahelegen und noch keine Wrdigung seitens des
TALA oder des BMU erfolgt ist. Insoweit muss die Behorde deutlich ma-
chen, inwieweit sie die BVT-Merkbléatter beriicksichtigt hat und sie muss
dies entsprechend begriinden.>® Mit einer Bekanntmachung des BMU i.S.d.
Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft entféllt dann die Bindungswirkung der TA Luft fur
alle Behdrden und die Beriicksichtigung der Merkbléatter ist ohne weitere
Begriindung moglich.®’

% Appel, UTR 86 (2006), 67 (102); Tausch, NVwZ 2002, 676 (680).
" Ahnlich Appel, UTR 86 (2006), 67 (101).
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4. Rechtsschutz gegen fehlende Berticksichtigung

Die hier vertretene Auslegung lasst einen Anspruch Dritter gegentber einer
Genehmigungsbehorde auf Berlicksichtigung der BVT-Merkblatter moglich
erscheinen, soweit die Merkblatter neuere Erkenntnisse im Rahmen des
Standes der Technik nahelegen. Dass eine fehlende Beriicksichtigung von
BVT-Merkblattern in einem verwaltungsgerichtlichen Verfahren relevant
wird, war bisher allerdings wenig wahrscheinlich. Denn nach herrschender
Meinung in der Rechtsprechung gewahrt die VVorsorgepflicht nach § 5 Abs.
1'S. 1 Nr. 2 BImSchG keinen Drittschutz.*® Dies hat zur Folge, dass z.B. ein
Nachbar einer Anlage insoweit nicht klagebefugt nach § 42 Abs. 2 VwGO
ist, da ihm das hierfiir notwendige subjektive 6ffentliche Recht™ fehlt.
Geandert hat sich dies nach dem jiingsten Urteil des EuGH® zumindest fiir
anerkannte Umweltverbdnde. Danach kdnnen Umweltverbdnde Rechtsbe-
helfe gegen Genehmigungen von Projekten einlegen, die i.S.v. Art. 1 Abs. 1
UVP-Richtlinie®® , méglicherweise erhebliche Auswirkungen auf die Um-
welt haben“.®* Im Rahmen eines solchen Rechtsbehelfs kénnen dann auch
solche Rechte geltend gemacht werden, die bisher nach nationalem Verfah-
rensrecht mangels subjektiven 6ffentlichem Recht nicht geltend gemacht
werden konnten, wenn diese aufgrund von Rechtsvorschriften der EU im
Bereich der Umwelt umgesetzt worden sind.®

Entsprechend dieser Voraussetzungen kénnen die Umweltverbénde auch bei
Anlagen, die unter die IVU-Richtlinie fallen, die Missachtung der Vorsor-
gepflicht und die fehlende Berticksichtigung von BVT-Merkblattern riigen.
Denn die Errichtung von IVU-Anlagen hat zum einen moglicherweise er-
hebliche Auswirkungen auf die Umwelt und zum anderen geht die Vorsor-
gepflicht in 8 5 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BImSchG unter anderem auf die europai-
sche Vorgabe in Art. 3 Abs. 1 Buchst. a IVU-Richtlinie zuriick. Diese all-
gemeine Vorgabe zur Vorsorge wird durch die BVT-Merkblatter konkreti-

58 Vgl. zuletzt fiir BVT-Merkblatter VGH Kassel, Urteil v. 16.09.2009 - Az 6 C 1005/08.T, Rn. 75,
zitiert nach Juris; Allgemein zum Drittschutz bei der VVorsorgepflicht Jarass (Fn. 29), 8 5 Rn. 121
m. w. Nachw.; zur Gegenauffassung RoRnagel, in: Koch/Scheuing/Pache (Fn. 26), § 5 Rdnr.
851ff.

Vgl. zum subjektiven offentlichem Recht Wahl/Schiitz, in: Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner,

Verwaltungsgerichtsordnung, 20. Ergénzungslieferung (2010), § 42, Rn. 43f.

8 EuGH Urteil vom 12. Mai 2011, Rs. C-115/09 (Trianel Kohlekraftwerk Liinen).

81 Richtlinie tiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten
Projekten (85/337/EWG), ABI. L 175 vom 5.7.1985, S. 40 in der durch die Richtlinie
2003/35/EG, ABI. L 156 vom 25.6.2003, S. 17 gednderten Fassung.

62 EuGH (Fn. 60), Rn. 59.

8 EuGH (Fn. 60), Rn. 48.

59
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siert und Anhang IV der IVU-Richtlinie gibt ausdriicklich die Beriicksichti-
gung der Merkbléatter im Genehmigungsverfahren vor.

I11. BVT-Merkblatter nach der neuen Richtlinie
Uber Industrieemissionen

Angesichts der Entwicklungen auf europdischer Ebene ist die Zukunftsfa-
higkeit der Konstruktion der Nr. 5.1.1 Abs. 5 TA Luft dartber hinaus hochst
fraglich. Denn am 6. Januar 2011 ist die EU-Richtlinie 2010/75/EU (Uber
Industrieemissionen (IE-RL)®* in Kraft getreten,® welche mehrere Richtli-
nien ersetzt und unter anderem auch die IVU-Richtlinie novelliert.®

1. Verfahrensregelungen, Genehmigungsauflagen

Fur Neuanlagen sind die Regelungen grundsatzlich bis zum 7. Januar 2013
durch die Mitgliedstaaten umzusetzen. Im Vergleich zur bisherigen Rechts-
lage fuhrt die neue Richtlinie zu einer erheblichen Aufwertung der BVT-
Merkblatter. So ist nunmehr das Verfahren zur Erstellung der Merkblatter
ausdrucklich und ausfihrlich in Art. 13 IE-RL geregelt. Auch sind die BVT-
Merkblatter nicht mehr nur zu ,,bertcksichtigen®, sondern gem. Art. 14 Abs.
3 IE-RL dienen sog. BVT-Schlussfolgerungen, die gem. Art. 3 Nr. 12 IE-
RL die Teile der BVT-Merkblatter mit den besten verfligbaren Techniken
darstellen, als Referenz flr die Festlegung der Genehmigungsauflagen. Zur
Festlegung der Emissionsgrenzwerte regelt Art. 15 Abs. 3 IE-RL, dass diese
durch die zustdndige Behdrde so festgelegt werden missen, dass die mit den
besten verfugbaren Techniken assoziierten Emissionswerte i.S.d. Art. 3 Nr.
13 IE-RL nicht tiberschritten werden.

Damit durfte das aufwéndige Anpassungsverfahren nach Nr. 5.1.1 Abs. 5
TA Luft mit Ausschussarbeit und anschlielender Entscheidung des BMU

% Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24. November 2010 iiber
Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung)
ABI. L 334/17 vom 17.12.2010, S. 17.

Zum Werdegang der Richtlinie vgl.
http://ec.europa.eu/prelex/detail_dossier_real.cfm?CL=de&Dosld=196594 (abgerufen am
17.05.11).

% \/gl. naher zur IE-RL Keller, I+E 2011, 223.

65
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entbehrlich sein, allenfalls sind die Grenzwerte der TA Luft entsprechend
der assoziierten Emissionswerte stetig anzupassen. So mussen die zustandi-
gen Behorden im Einzelfall mindestens die assoziierten Emissionswerte aus
den BVT-Merkblattern in der Genehmigung festlegen, ein abweichen hier-
von ist gem. Art. 15 Abs. 4 S. 2 IE-RL nur statthaft, wenn die Erreichung
der Grenzwerte gemessen am Umweltnutzen aus den in Art. 15 Abs. 4 S. 2
IE-RL beschriebenen Griinde zu unverhaltnismaRig héheren Kosten fiihren
wiirde.®’

2. Uberprifung und Aktualisierung von Genehmi-
gungsauflagen

Auch zur Uberpriifung und Aktualisierung von bestehenden Genehmigun-
gen enthélt die Richtlinie in Art. 21 Abs. 2 bis 4 wesentliche Neuerungen.
Insbesondere ist nach Art. 21 Abs. 3 IE-RL durch die zustdndige Behoérde
sicherzustellen, dass innerhalb von vier Jahren nach Veroffentlichung einer
BVT-Schlussfolgerung zur Haupttétigkeit einer Anlage alle Genehmigungs-
auflagen uberprift und ggf. an den neusten Stand angepasst werden. Dar-
tiber hinaus muss bei einer solchen Uberpriifung auch den Ubrigen, ein-
schldgigen BVT-Schlussfolgerungen Rechnung getragen werden.

1V. Fazit

Letztlich I&sst sich feststellen, dass die institutionalisierte Berticksichtigung
der BVT-Merkblatter tber den TALA sich zwar den Regelungen nach in
das gewachsene System der TA Luft einfugt, die Praxis aber erst spat ange-
fangen hat die Regelungen zu verwirklichen. Alternativ ist es ohne weiteres
denkbar, statt der komplexen Konstruktion mit TALA-Empfehlung und an-
schlielender unabhéangiger Entscheidung des BMU, lediglich die Entschei-
dung des BMU vorzusehen. Etwaige Verzogerungen durch die Ausschuss-

87 Naher zum Inhalt und zur Auslegung der Abweichungsméglichkeit Keller, I+E 2011, 223 (226).
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arbeit und ,,Doppelbeteiligungen* auf nationaler und europdischer Ebene
lieRen sich so vermeiden.

Bis zur Anpassung an die IE-RL mag die hier vertretene Auslegung im Ein-
zelfall eine Mdglichkeit aufzeigen, die Arbeit der zustandigen Behdrden zu
unterstiitzen und damit dem Ziel der IVU-Richtlinie, einheitliche Standards

in der EU zu schaffen, ein Stiick naher zu kommen.
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