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Vorwort 

Unter dem Regime des Bundes-Immissionsschutzgesetzes sind nach und 
nach rechtliche Rahmenbedingungen eines Marktes für "Emissionsbefugnisse" 
geschaffen worden. Behalten die Rahmenbedingungen den Vorteil der Umwelt 
im Auge, so führt der Handel mit Emissionsrechten, obgleich profitorientiert, 
zu einem Ausgleich von Umweltbelastungen, der für eine bessere Ressourcen-
allokation steht. Dieser Ausgleich, allgemein Kompensation genannt, kann 
dann ein wichtiges zusätzliches Instrument der Luftreinhaltung darstellen. 
Dennoch: Während der gesetzlich nicht normierte räumlich-einwirkungsbezo-
gene Ausgleich von Immissionsbeiträgen weitgehend problemlos vonstatten 
geht, haben die Betreiber genehmigungsbedürftiger Anlagen als potentielle 
Marktteilnehmer das staatliche Angebot im Bereich des Vorsorgeprinzips, d. h. 
der anlagenbezogen geregelten Emissionsvorgänge, offenkundig nicht ange-
nommen. Was ist der Grund? Obwohl gerade die Voraussetzungen der Vor-
sorge-Kompensation unmittelbar im Gesetz geregelt sind, verbreitet die Unge-
wißheit einiger Tatbestandsmerkmale erhebliche Rechtsunsicherheit Ab wann 
kann man überhaupt von den geforderten überobligationsmäßigen Schadstoff-
reduktionen sprechen? Sind hierbei auch die Immissionsverhältnisse maßgeb-
lich zu berücksichtigen? Darf oder muß die Kompensation befristet werden, 
damit sie ihren gesetzlichen Zweck erfüllt? Worauf genau richtet sich ein all-
fälliger Anspruch des Betreibers? Welche Rolle spielen für die genannten 
Punkte jetzt und in der Zukunft untergesetzliche Kompensationskonzepte? Wie 
ist schließlich die ordnungsgemäße Durchführung der jeweiligen Kompensa-
tionsvereinbarung verwaltungsrechtlich sicherzustellen? Das sind nur einige 
der Fragen, die sich Anlagenbetreibern wie Behörden aufdrängen und die 
Wahrnehmung der rechtlich eröffneten Handlungsmöglichkeiten verhindern. 
Die vorliegende Untersuchung, die im Sommer 1995 von der Rechtswissen-
schaftlichen Fakultät der Albert-Ludwigs-Universität Freiburg als Dissertation 
angenommen wurde und sich, nachdem sie für die Veröffentlichung überarbei-
tet wurde, auf dem Stand von Juni 1995 befindet, will zur Klärung dieser Zwei-
fel beitragen, indem sie die Voraussetzungen der Kompensation im Schutz- und 
Vorsorgebereich gegeneinander abgrenzt, vor allem aber die marktwirtschaftli-
ehe Öffnung auf dem Hintergrund des nach wie vor gefahrenabwehrrechtlichen 
gesetzlichen Gesamtzusammenhangs darstellt und dabei nicht zuletzt nach ver-
fassungsrechtlichen Grenzen fragt. Dann werden Strukturen sichtbar, die aus 
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der ordnungsrechtlichen Einbindung der Umweltpolitik resultieren und geset-
zestechnisch andere Lösungen nahelegen. 

Die Themenwahl wurde angeregt durch ein umweltrechtliches Seminar, das 
Herr Professor Dr. Dietrich Murswiek im Sommersemester 1991 an der Uni-
versität Freiburg gehalten hat. Er hat die Arbeit, die später während meiner As-
sistententätigkeit an seinem Lehrstuhl entstand, betreut und dabei in zentralen 
Punkten zu Wendungen des Argumentationsgangs den Anstoß gegeben. Vor 
allem aber hat er, auch und gerade wo meine Thesen sich nicht mit den seinen 
treffen, an der Freiheit zu eigenständiger wissenschaftlicher Entfaltung nie 
einen Zweifel aufkommen lassen. Dafür danke ich ihm herzlich. Dank schulde 
ich auch Herrn Professor Dr. Rainer Wahl, der das Zweitgutachten erstellt und 
Hinweise gegeben hat, denen ich für die Veröffentlichung gerne nachgegangen 
bin. In vieler Hinsicht versteht sich diese Arbeit als Fortsetzung des Gedanken-
austauschs, an dem ich seinerzeit als wissenschaftliche Hilfskraft am Lehrstuhl 
von Herrn Prof. Dr. Dr. Dr. h.c. Ernst-Wolfgang Böckenförde während der 
Lehrstuhlgespräche teilhaben durfte, zu denen sich die Herren Professoren 
Böckenförde und Wahl wöchentlich mit ihren Mitarbeitern trafen. Mein beson-
derer Dank gilt ferner und nicht zum ersten Mal Joachim Wieland, der mich, 
selbst wo er Kritik übte, stets ermutigt und so ganz maßgeblich zum Entstehen 
auch dieser Arbeit beigetragen hat. lvo Appel, Stephan Gerstner, Ansgar 
Hense, Georg Hermes, Johannes Masing, Susanne Meyer, Albrecht Philipp, 
Peter Schütz und Ute Ziegler haben in Freiburg durch unermüdliche Ge-
sprächsbereitschaft und mit kritischen Ratschlägen den Schaffensprozeß geför-
dert; von Bielefeld bzw. Erlangen aus haben die langjährigen Diskussionspart-
ner Johannes Hellermann und Joachim Lege manchen Gedanken klären helfen. 
Schließlich möchte ich Herrn Leitenden Ministerialrat Dr. Klaus Hansmann, 
Ministerium für Umwelt, Raumordnung und Landwirtschaft, Düsseldorf, der 
mir unkompliziert und hilfsbereit den Gemeinsamen Entwurf der Arbeitsgrup-
pe "Umweltrecht und Verwaltungsorganisation" der Gemeinsamen Umwelt-
kommission zum Umweltrahmengesetz zugänglich gemacht hat, ebenso dan-
ken, wie Herrn Leitenden Regierungsdirektor Dr. Wolfram Haug vom Regie-
rungspräsidium Freiburg für Einblicke in die Praxis. Frau Gudula Diesch, Frei-
burg, hat die Arbeit mit großer Einsatzbereitschaft zuverlässig in Form ge-
bracht. 

Freiburg, im August 1995 Christoph Enders 
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Erster Teil 
Der rechtliche Rahmen genehmigungsbedürftiger 

Umweltnutzung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz 

Erstes Kapitel 
Einleitung: Marktwirtschaftliche Instrumente 

und Gefahrenabwehr im Immissionsschutz 

I. Der Gedanke eines Austauschs von Emissionsberechtigungen 
zwischen den Betreibern genehmigungsbedürftiger Anlagen 

Das Bundes-Immissionsschutzgesetz vom 15. März 19741, das im Bereich 
des anlagenbezogenen Immissionsschutzes die Gewerbeordnung2 ablöste, war 
wie diese zunächst ordnungsrechtlich geprägt. Es gestaltete materiell-rechtlich 
gesehen polizeiliche Gefahrenabwehr3 auf dem Gebiet der schädlichen Um-
welteinwirkungen (§ 1 BimSchG), namentlich der hier interessierenden Luft-
verunreinigungen (§ 3 Abs. 1, Abs. 2 und Abs. 3 BimSchG) zeitgemäß aus4. 
Von Anfang an geschah dies vor allem in zwei in § 1 BimSchG niedergelegten 
Grundprinzipien5. Das Schutzgebot sollte über die bislang eröffneten Möglich-
keiten hinaus der Abwehr von Immissionen dienen und, soweit diese unter den 
Lebensumständen einer modernen Industriegesellschaft als unvermeidlich gel-
ten müssen, jedenfalls nur unschädliche (zumutbare) Einwirkungen zulassen. 
Das - in seiner genauen Motivation und Zielrichtung umstrittene - Vorsorge-
gebot> setzte noch eine Stufe vorher an und nahm präventiv (vorbeugend) die 
frühzeitige Vermeidung schädlicher Umwelteinwirkungen in den Blick. Ein-
zelheiten interessieren an dieser Stelle nicht. Fest steht, daß die gesamte nach-

I BGBI. I S. 721, 1193. 
2 In ihrer ursprünglichen Fassung Gewerbeordnung für den Norddeutschen Bund vom 21. 6. 

1869, Bundes-Gesetzblatt des Norddeutschen Bundes S. 245, später Reichsgewerbeordnung, Be-
kanntmachung vom 26. 7. 1900, RGBI. S. 871 mit zahlreichen Änderungen. 

3 Vgl. Friauj; Besonderes Verwaltungsrecht, 2. Abschn., Rdnr. 10; Götz, Allgemeines Polizei-
und Ordnungsrecht, Rdnr. 20, 24. 

4 Vgl. Feldhaus, DVBI. 1984, S. 552, 553. 
5 Vgl. zum Ganzen Kutscheidt, Grundzüge des Umweltrechts, S. 237 ff. Näher unten im 2. Ka-

pitel. 
6 Zu Einzelheiten auch hier weiter unten. 

2 Enders 
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folgende Regelung des Rechts der genehmigungsbedürftigen Anlagen (§ 4 ff. 
BlmSchG) auf diesen, den Schutz vor schädlichen Umwelteinwirkungen in 
einem engeren und einem weiteren Verständnis7 normierenden Prinzipien 
fußt8. Von ihnen ausgehend entwickelt sie ein gesetzliches System gegen die 
einzelne Anlage gerichteter Anforderungen, das sich materiell zentriert um die 
selbständigen Grundpflichten (nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 BimSchG) als 
Verhaltenspflichten des Betreibers9 und das hiervon ausgehend die Vorausset-
zungen der (rechtmäßigen) Genehmigung und ihres Entzugs (§§ 6 Nr. 1, 21 
BlmSchG10) und des weiteren Einschreitens gegen genehmigungsbedürftige 
Anlagen(§§ 17, 20 BlmSchG) regelt. 

Erstmals hat nun die zweite Novelle des Bundesimmissionsschutzgesetzes 
im Jahre 198511 über erste untergesetzliche Ansätze 12 hinaus dieses auf die 
einzelne Anlage zielende immissionsschutzrechtliche Instrumentarium erwei-
tert: In der Verordnungsermächtigung des § 7 Abs. 3 BlmSchG wurde dem 
Verordnunggeber und über § 48 Nr. 4 BlmSchG auch dem Verwaltungsvor-
schriftengeber die Möglichkeit eröffnet, unter näher bestimmten Voraussetzun-
gen den Austausch von Emissionsberechtigungen zwischen genehmigungsbe-
dürftigen Anlagen zuzulassen. Die neue Technische Anleitung zur Reinhaltung 
der Luft13 machte bereits 1986 von dieser Ermächtigung Gebrauch. Sie schrieb 
nicht nur - insoweit im unveränderten Rahmen der allgemeinen Ermächtigung 
zur Konkretisierung des Schutzgebots - überkommene, auf die Immissionslage 
bezogene Austauschmöglichkeiten fort (Nr. 2.2.1.1 lit. b, 2.2.3.2 Satz 3 TA 
Luft), sondern setzte in Nr. 4.2.10 die spezielle gesetzliche Ermächtigung in 
Gestalt einer neuen und auf die Emissionsfrachten bezogene Regelung "von 
Ausgleichsmaßnahmen zur Vorsorge gegen schädliche Umwelteinwirkungen" 
um. Diese Weichenstellung der zweiten Novelle zum Bundes-Immissions-
schutzgesetz und der ihr zugehörigen untergesetzlichen Regelungen bestimmt 
bis heute das hier zu untersuchende gesetzliche Modell einer kompensatori-
schen Übertragung von Emissionsrechten. Zwar lockerte die Dritte Novelle 
zum Bundesimmissionsschutzgesetz14 die eher rigiden Zulässigkeitsbeschrän-

7 Jarass, BimSchG, § 1, Rdnr. 13. 
8 Zu den nicht genehmigungsbedürftigen Anlagen, ders., aaO, § 22, Rdnr. 19. 
9 Die sich freilich auf die Anlage beziehen, vgl. Friauf, WiVerw 1986, S. 87, 98; Jarass, aaO, 

§ 6, Rdnr. 2a. 
10 Der Entzug der rechtswidrigen Genehmigung richtet sich nach der Rücknahmevorschrift des 

§ 48 (L)VwVfG. 
11 Vom 4. 10. 1985, BGBI. I S. 1950. 
12 Zunächst in der TA Luft v. 8. 9. 1964, GMBI. S. 433, sodann TA Luft v. 28. 8. 1974 

(GMBI. S. 426, 525), geändert am 23. 2. 1983 (GMBI. S. 94). Zur Vorgeschichte Rehbinder, Um-
weltzertifikate und Kompensationslösungen, S. 28 ff. 

l3 TA Luft vom 27. 2. 1986, GMBI. S. 95, ber. S. 202. 
14 Vom 11. 5. 1990, BGBI. I 870; Bekanntmachung der Neufassung vom 14. 5. 1990, BGBI. I 

880. 
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kungen und führte nicht zuletzt neben der Ermächtigung des § 7 Abs. 3 
BlmSchG in § 17 Abs. 3a BlmschG eine Einzelfallermächtigung ein 15. Für die 
neuen Bundesländer wurde wenig später mit Blick auf deren besondere wirt-
schaftliche und ökologische Situation in § 67a BlmschG eine eigene Ausnah-
mevorschrift geschaffen16, die auch erweiterte Kompensationsmöglichkeiten 
betrifft. An der Grundstruktur der Kompensationsregelung hat sich dadurch -
bis hin zum Entwurf des Allgemeinen Teils eines Umweltgesetzbuchs17 -
nichts geändert. 

Fragt man nach der Herkunft dieser Grundstruktur, so wird allgemein auf 
das US-amerikanische Vorbild18 verwiesen. Hier werde seit 1977 eine Politik 
des kontrollierten Emissionshandels ( emissions trading policy) praktiziert 19, 
die auf der Übertragbarkeit von Emissionsrechten basiere und darin auch das 
deutsche Modell beeinflußt habe20. Zwei Stichworte sind es vor allem, die 
diese Politik des kontrollierten Emissionshandels kennzeichnen und damit die 
mögliche rechtliche Bedeutung einer Übertragung von Emissionsrechten um-
schreiben: Die offset-policy (Ausgleichspolitik) ermöglicht Anlagenzulassun-
gen in "non-attainment areas", in Belastungsgebieten also, in denen an sich we-
gen der Überschreitung von gesetzlichen Luftverschmutzungs-Standards eine 
Neuansiedlung schadstoffemittierender Industrieanlagen nicht mehr in Betracht 
kormnt21 . Entscheidend ist nun weniger, was zum Teil hervorgehoben wird, 
daß die offsets einen Ausgleich zwischen verschiedenen Unternehmen, wenn 
auch innerhalb des nämlichen Belastungsgebiets ermöglichen22, entscheidend 
ist auch nicht ausschließlich, daß Neuanlagen in das Austauschverhältnis ein-
bezogen sind23. Den Kern der rechtlichen Bedeutung von offsets bezeichnet 
vielmehr ihre materiell berechtigende (befreiende) Wirkung. Werden nämlich 

15 Vgl. bereits Rehbinder/Sprenger, Möglichkeiten und Grenzen, S. 321. 
16 Durch Abschnitt II, Kap. XII des Einigungsvertrags-Gesetzes vom 23. 9. 1990, BGBI. II 

S. 880. 
17 Vgl. §§ 87, 89 f. UGB-AT(E), und hierzu Rehbinder, in: Kloepfer/Rehbinder/Schmidt-Aß-

mann/Kunig, Umweltgesetzbuch- Allgemeiner Teil, S. 360 ff., 366. 
18 Zu den rechtspolitischen Möglichkeiten vor allem Kothe, ZRP 1985, S. 145, 146 ff.; Reh-

binder/Sprenger, Möglichkeiten und Grenzen. 
19 Endres, Umweltzertifikate und Kompensationslösungen, S. I, 23; Kothe, aaO, S. 146; 

Rombach, Der Faktor Zeit in umweltrechtlichen Genehmigungsverfahren, S. 69 f. 
20 Bender/Sparwasser, Umweltrecht, Rdnr. 97; Endres, Umweltzertifikate und Kompensa-

tionslösungen, S. I, 23; Gawei/Ewringmann, NuR 1994, S. 120; Huckestein, ZfU 1989, S. 1.; 
Kloepfer, Umweltrecht, § 4, Rdnr. 224 spricht allerdings in diesem Zusammenhang von einem "Re-
Import". 

21 Rehbinder/Sprenger, Möglichkeiten und Grenzen, S. 41 f. Rombach, Der Faktor Zeit in um-
weltrechtlichen Genehmigungsverfahren, S. 66 f. m. Fn. 186, S. 68 in Fn. 191. 

22 So freilich Kloepfer, Umweltrecht, § 4, Rdnr. 224; Wasmeier, NuR 1992, S. 219, 221. 
23 So Endres, Umweltzertifikate und Kompensationslösungen, S. I, 20; vgl. Rehbinderl 

Sprenger, Möglichkeiten und Grenzen, S. 43, 49 f. 

2• 
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