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Brennstoffwechsel — MaRnahmen zur Uberbriickung von voriiberge-
henden Engpéassen in der Gasversorgung

Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit erhalten Sie nachfolgende

Vorsorgliche Handreichung zur Duldung eines ungenehmigten
Anlagenbetriebs bei einer Gasknappheit

mit der Bitte um Kenntnisnahme und Beachtung.

Die Handreichung wurde im Vorfeld sowohl mit dem Sachsischen Staatsmi-
nisterium flr Energie, Klimaschutz, Umwelt und Landwirtschaft (SMEKUL),
dem Sachsischen Staatsministerium flr Wirtschaft, Arbeit und Verkehr
(SMWA) als auch bzgl. Punkt 3 dieser Handreichung mit der Generalstaats-
anwaltschaft Dresden abgestimmt.

1. Anlass

Viele Unternehmen erwagen wegen einer drohenden Gasknappheit voriber-
gehend auf andere Brennstoffe umzusteigen. Diese Umstellung bedarf im Re-
gelfall einer Genehmigung nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (BIm-
SchG). Aufgrund der Dauer eines Genehmigungsverfahrens kann es notwen-
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dig sein, dass die geadnderten Anlagen auch schon vor Genehmigungserteilung betrieben
werden missen, da sonst die Warmeversorgung gefahrdet ist oder ein wirtschaftlicher
Totalschaden droht. Fir diesen Zeitraum kann die Behorde diesen formell illegalen Zu-
stand dulden.

Eine Gasknappheit ist allgemein anzunehmen, wenn die Notfallstufe des ,Notfallplans
Gas der Bundesrepublik Deutschland” festgestellt wurde. Dies ist laut Prognosen friihes-
tens im Winter 2022/2023 zu erwarten.

Im ,Notfallplan Gas fiir die Bundesrepublik Deutschland” wurden drei Stufen der Gefahr
einer Gasknappheit festgelegt: die Frihwarnstufe, die Alarmstufe und die Notfallstufe.
Erst ab der Notfallstufe stehen hoheitliche Malnahmen des Bundes und der Lander ge-
maf dem Energiesicherungsgesetz (EnSiG) und der Gassicherungsverordnung (GasSV)
erganzend zu markt- und netzbasierten Mallnahmen zur Verfiigung. Die Bundesnetza-
gentur als Bundeslastverteiler oder die Bundeslander als Lastverteiler fiihren dann ho-
heitliche MalRnahmen gemaR GasSV durch. Das Ziel ist die Sicherung des lebenswichti-
gen Bedarfs an Gas unter besonderer Bertcksichtigung der geschitzten Kunden (§ 53a
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG)) und Minimierung der Folgeschaden. Um dieses Ziel
zu erreichen, kann angeordnet werden, dass Industriekunden nicht mehr mit Erdgas be-
liefert werden oder Erdgas durch Erdél oder andere Brennstoffe substituiert werden muss.

Folgen hatte ein Gaslieferstopp vor allem flir die chemische Industrie, da Erdgas auch
ein Ausgangsrohstoff fuir zahlreiche Produkte ist. Auch in der Glasindustrie werden gas-
betriebene Glasschmelzwannen eingesetzt, welche nicht schadlos heruntergefahren
werden koénnen. Eine kurzfristige Umstellung auf andere Brennstoffe zum Warmhalten
der Wannen kénnte einen wirtschaftlichen Totalschaden verhindern. Weiterhin prufen die
Betreiber von Gaskraftwerken jetzt schon die Mdglichkeit einer Brennstoffumstellung, um
im kommenden Winter eine ausreichende Strom- und Warmeversorgung sicherstellen zu
kénnen.

2. Duldung eines ungenehmigten Anlagenbetriebs

Um schnell auf eine Erdgasknappheit reagieren zu kénnen, kann neben der Durchflh-
rung eines Anzeige- oder Genehmigungsverfahrens auch eine behdrdliche Duldung (in
der Form der aktiven Duldung) ein Mittel des Verwaltungshandelns sein. Bei einer aktiven
Duldung nimmt die Behorde einen illegalen Zustand hin und dokumentiert diese Dul-
dungsentscheidung aktiv nach auen (z. B. durch einen Duldungsverwaltungsakt).’

Immissionsschutzrecht:

Die Rechtsgrundlage einer Duldung im Immissionsschutzrecht ist § 20 Abs. 2 S. 1
BImSchG. Danach soll die zustandige Behérde anordnen, dass eine Anlage, die ohne
erforderliche Genehmigung errichtet, betrieben oder wesentlich geandert wird, stillzule-
gen oder zu beseitigen ist. Der Behoérde wird somit ein Ermessen eingeraumt, um auf
atypische Falle reagieren zu kdnnen. Die behoérdliche Duldung ersetzt dabei nicht die
Genehmigung.

1 Die Handreichung ist auf die siedlungswasserwirtschaftlichen Belange (Fallgruppen [1] wgS Anlagenge-
nehmigungen nach AwSV/§§ 62f WHG sowie [2] ggf. Anderung der Abwasser(behandlungs)anlage sowie
der Einleitbedingungen (wrE/IEG) flir den betreffenden Anlagenstandort) ebenso anwendbar.
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Zwingende Voraussetzungen fir die Duldung nach BImSchG sind laut Rechtsprechung:

o Die Anlage darf nur formell illegal (fehlende Genehmigung) sein. Die Behoérde
muss begrindeten Anlass fir die Annahme haben, dass die Anlage, so wie sie
betrieben wird, materiell den immissionsschutzrechtlichen Anforderungen und
Anforderungen nach anderen 6&ffentlich-rechtlichen Vorschriften entspricht.

e Der Betreiber muss alles Zumutbare fur die Herstellung eines formell rechtmafi-
gen Zustands tun. Dies bedeutet in der Regel, dass unverziglich ein Genehmi-
gungsantrag gestellt wird und die fir die Einleitung des Genehmigungsverfahrens
notwendigen Unterlagen beigebracht werden.

Wasserrecht:

Eine ahnliche Rechtsgrundlage gibt es auch im Wasserrecht. Gemaf § 100 Abs. 1 S. 2
Wasserhaushaltsgesetz (WHG) liegen sowohl die erforderlichen Anordnungen als auch
die einzelnen Uberwachungsmafinahmen im pflichtgemaRen Ermessen der zustandigen
Behorde (Handlungs- und Auswahlermessen). Untersetzt wird dies durch die Méglichkeit
der nachtraglichen Antragstellung Gber § 113 Sachsisches Wassergesetz (SachsWG).

Arbeitsschutzrecht:

Auch im Arbeitsschutzrecht gibt es eine entsprechende Rechtsgrundlage. Gemaf § 27
Abs. 5 Nr. 4 des Gesetzes Uber liberwachungsbediirftige Anlagen (UAnIG) kann die Be-
hoérde im Einzelfall die Stilllegung oder Beseitigung einer Uberwachungsbedurftigen An-
lage anordnen, wenn die Anlage ohne die auf Grund einer nach § 31 erlassenen Rechts-
verordnung erforderliche Erlaubnis errichtet, betrieben oder geéndert wird. Solch eine
Erlaubnis ist die Erlaubnis nach § 18 Betriebssicherheitsverordnung (BetrSichV). Der Be-
hérde wird auch in diesem Fall ein Ermessen eingeraumt, um auf atypische Falle reagie-
ren zu kénnen.

Verfassungsrecht:

Aus verfassungsrechtlicher Sicht missen Duldungsentscheidungen begriindet werden
und in aller Regel eine zeitlich beschrankte Ausnahme bleiben, weil sie dem Grundsatz
der Bindung der Verwaltung an das Gesetz widersprechen (Art. 20 Abs. 3 GG). Weiterhin
gefahrden sie den von Art. 3 Abs. 1 GG geforderten gleichmaRigen Gesetzesvollzug.
Auch darf die Duldung nicht offensichtlich rechtswidrig sein. Dies kénnte der Fall sein,
wenn die Behoérde den Sachverhalt vor Duldungserlass nicht angemessen ermittelt (Ver-
stol} gegen Art. 20 Abs. 3 GG und Art. 20a GG).

3. Strafrechtliche Relevanz

Das Betreiben einer ungenehmigten Anlage kann fir den Betreiber strafrechtlich relevant
sein, denn auch trotz einer aktiven Duldung bleibt der Tatbestand des § 327 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 Alt. 1 Strafgesetzbuch (StGB) erflillt. Die zeitweilige behdrdliche Duldung kann je-
doch ein Rechtfertigungs- oder StrafausschlieBungsgrund sein (vgl. NVwZ 2011, 1046).
Der Betreiber tragt dahingehend allerdings ein Restrisiko.
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Die Verwaltungsbehoérden sind nach Ziffer IV der VwV Umweltkriminalitat verpflichtet, in
bestimmten Fallen die Strafverfolgungsbehérden unverziglich und umfassend lber den
Verdacht einer Straftat gegen die Umwelt zu informieren. Das bloRe stillschweigende
Hinnehmen (passives Dulden) eines rechtswidrigen Zustands, ohne die Strafverfolgungs-
behdrden zu informieren, kann zu einer moéglichen Strafbarkeit des Behoérdenvertreters
nach §§ 258a, 13 StGB fuhren. Entscheidet sich die Behorde flir eine Duldung, wird vor
diesem Hintergrund eine aktive Duldung empfohlen, da in diesem Fall von einer Abgabe
an die Staatsanwaltschaft abgesehen werden kann.

In dem Zusammenhang sei auch auf § 33 UANIG und § 23 BetrSichV hingewiesen.
4. Ablauf des Duldungsverfahrens

e Paralleles Betreiben eines Anzeige- (§ 15 BImSchG) oder Genehmigungsverfah-
rens (§ 16 BImSchG) bzw. eines entsprechenden wasserrechtlichen Zulassungs-
verfahrens (insbesondere § 63 WHG i. V. m. der Verordnung uber Anlagen zum
Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen (AwSV)) bzw. eines Erlaubnisverfah-
rens nach § 18 BetrSichV?

¢ Die eingereichten Genehmigungsunterlagen missen nicht vollstandig sein. Bei
nach § 18 Abs. 1 BetrSichV erlaubnisbediirftigen Anlagen ist in jedem Fall die
Vorlage eines Priifberichtes einer Zugelassenen Uberwachungsstelle (ZUS) mit
den Unterlagen erforderlich.

e Die Unternehmen mussen glaubhaft machen, dass sie in einer Notsituation sind.

o Fur die Dauer bis zur Genehmigungserteilung kann die Behdrde (nach umfang-
reicher Abwagung) den nur formell illegalen Zustand dulden.

o Die Duldung muss zeitlich auf die Dauer der Notsituation begrenzt sein.

e Vor Erlass der Duldungserklarung sollen betroffene Behdrden beteiligt werden.

e Beinach § 18 Abs. 1 BetrSichV erlaubnisbedirftigen Anlagen muss vor der Inbe-
triebnahme der neuen oder geanderten Anlage zwingend eine Prifung vor Inbe-
triebnahme durch eine Zugelassene Uberwachungsstelle (ZUS) durchgefiihrt
worden sein, in deren Ergebnis keine Mangel festgestellt wurden, die die Sicher-
heit und Gesundheit Beschaftigter oder anderer Personen im Gefahrenbereich
der Anlage gefahrden.

Die Entscheidung uber eine vorubergehende Duldung eines rechtswidrigen Zustands
ergeht parallel zum eigentlichen Anzeige- oder Genehmigungsverfahren.

Die eingereichten Unterlagen missen dabei nicht vollstandig sein, jedoch missen die
Auswirkungen der geplanten Anderung ausreichend beurteilt werden kénnen. Es diirfen
keine von vornherein uniberwindlichen Hindernisse im Hinblick auf die Genehmigungs-
voraussetzungen entgegenstehen. Es muss erkennbar und nachvollziehbar sein, dass
die Anlagen wahrend der Zeit der Duldung materiell rechtmaRig betrieben werden. Dazu
mussen ggf. auch Gutachten beigebracht werden.

Die Unternehmen mussen dariber hinaus glaubhaft machen, dass sie in einer Notsitua-
tion sind und dies mit einzelfallbezogenen Argumenten stitzen. Das alleinige Vorliegen

2 weitere Erlauterungen siehe unten
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eines Versorgungsengpasses ist dabei nicht ausreichend, um eine Notsituation zu be-
grinden.

Es muss stets eine umfassende VerhaltnismaRigkeitsprifung im Einzelfall erfolgen. Da-
bei sind die Belange der Unternehmen (Notsituation) mit den Belangen der Offentlichkeit
und des Umweltschutzes sowie des Arbeitsschutzes gegeneinander abzuwagen. Das
Interesse an einer voribergehenden Duldung muss starker wiegen als das 6ffentliche
Interesse an der Beseitigung des formell rechtswidrigen Zustands. Das Ergebnis ist um-
fassend zu begriinden und alle in die Prifung eingeflossenen Erwagungen sind darzu-
stellen. Duldungsentscheidungen fur Gruppen von Sachverhalten oder Personen sind
nicht zulassig.

Vor Erlass der Duldungserklarung sollen alle normalerweise zu beteiligenden Behdérden
beteiligt werden. Ist dies zeitlich nicht moglich, so kann die Behdrdenbeteiligung nach-
traglich erfolgen (Kopp/Ramsauer, VwVfG-Kommentar, 21. Auflage 2020, § 38 RNr. 29
in analoger Anwendung).

In der Erklarung muss mit hinreichender Deutlichkeit erkennbar sein, in welchem Umfang
und Uber welchen Zeitraum die Duldung des illegalen Zustands in Betracht kommt. Be-
grenzt werden kann die Duldungserklarung in zeitlicher Hinsicht auf das Ende der Not-
fallstufe des ,Notfallplanes Gas fiir die Bundesrepublik Deutschland®. Zusatzlich ist eine
maximale Duldungsdauer (z. B. ein Jahr) festzusetzen. Vorsorgliche Malhahmen (z. B.
zum Brennstoffwechsel) kbnnen schon vor Ausrufung der Notfallstufe erfolgen, um zum
Zeitpunkt der Gasknappheit handlungsfahig zu sein.

Die Duldungserklarung soll in der Form eines Duldungsverwaltungsakts oder 6ffentlich-
rechtlichen Vertrags ergehen.

5. Reguldre Ausnahmen
Im Immissionsschutzrecht:

Far bestimmte Anlagen nach der Verordnung uber mittelgroRe Feuerungs- Gasturbinen-
und Verbrennungsmotoranlagen (44. BImSchV) ist in folgendem Fall keine Duldung er-
forderlich. Bei einem Brennstoffwechsel kann (unter Verwendung der besten verfiigbaren
Technik) eine Ausnahmegenehmigung fir bis zu 10 Tage oder langer erteilt werden (§
32 Abs. 2 der 44. BImSchV), wenn der Brennstoffwechsel nur Auswirkungen auf die
Emissionsgrenzwerte der §§ 13, 14 und 16 der 44. BImSchV hat und aus diesem Grund
eine sekundare Emissionsminderungsvorrichtung verwendet werden misste. Ein Ge-
nehmigungsverfahren nach § 16 BImSchG ist dann nicht erforderlich. Ein entsprechender
Antrag und der Nachweis der Notwendigkeit der Brennstoffumstellung ist ausreichend.

Eine ahnliche Regelung findet sich auch in der IED-Richtlinie (RL 2010/75/EU), welche
Uber § 23 der Verordnung uber GrofRfeuerungs-, Gasturbinen- und Verbrennungsmotor-
anlagen (13. BImSchV) anwendbar ist. Hier ist eine Ausnahmeregelung flir mehr als zehn
Tage jedoch nur méglich, wenn ein vorrangiges Bedurfnis fir die Aufrechterhaltung der
Energieversorgung gegeben ist. Uber die Gewahrung solcher Ausnahmen ist die EU-
Kommission umgehend zu unterrichten.
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Eine Zulassung des vorzeitigen Beginns nach § 8a BImSchG findet ihre Grenze in der
Prifung der Betriebstauglichkeit. Eine weitergehende Zulassung des Betriebs nach § 8a
Abs. 3 BImSchG ist nur méglich, wenn die Anderung der Erfiillung einer Vorschrift des
BImSchG oder einer darauf gestiitzten Rechtsverordnung dient. Dazu muss der Betrieb
der Anlage vor der Anderung rechtswidrig gewesen sein, etwa, weil sich der Stand der
Technik fortentwickelt hat oder weil die Anforderungen in Rechtsverordnungen bzw. Ver-
waltungsvorschriften verscharft wurden. AuRerdem muss der Mangel durch die Anderung
beseitigt werden (Jarass BImSchG, 13. Aufl. 2020, BImSchG § 8a Rn. 4-5). Vorausset-
zung fur eine Zulassung nach § 8a BImSchG ist immer, dass der Betreiber den erforder-
lichen Genehmigungsantrag gestellt hat.

Im Wasserrecht:

Bezlglich der wasserrechtlichen Zulassungstatbestande (insbesondere mit Blick auf
neue Lageranlagen fir die alternativ einzusetzenden Brennstoffe, die als Anlagen zum
Umgang mit wassergefahrdenden Stoffen (wgS-Anlagen) einzustufen sind) bestehen fol-
gende wasserrechtliche ,Erleichterungen®:

Es besteht keine Zulassungspflicht fur wgS-Anlagen nach § 63 WHG i. V. m. AwSV bei
temporarer Nutzung.

Der Anwendungsbereich der AwSV ist nicht eréffnet, fur nicht ortsfeste bzw. nicht ortsfest
benutzte Anlagen, in denen mit wassergefahrdenden Stoffen umgegangen wird (vgl. § 1
Abs. 2 Nr. 2 AwSV). Als ortsfest bzw. ortsfest benutzt gelten wgS-Anlagen, wenn sie
langer als ein halbes Jahr an einem Ort zu einem bestimmten betrieblichen Zweck be-
trieben werden (vgl. § 2 Abs. 9 Satz 2 AwSV). D. h. Ubergangsweise kann eine wgS-
Anlage maximal fir die Dauer von 6 Monaten ohne behdrdliche Zulassung betrieben
werden. Ab einer Betriebsdauer von Uber 6 Monaten ist eine Zulassung nach § 63 WHG
i. V. m. AwSV zwingend erforderlich.

Weiterhin besteht die Moglichkeit der Zulassung des vorzeitigen Beginns nach § 17 WHG
fur wasserwirtschaftliche Tatbestande (Gewasserbenutzungen und Anlagen).

Mit § 17 eroffnet das WHG die Mdglichkeit der Zulassung des vorzeitigen Beginns flr
Gewasserbenutzungen. Durch entsprechende Verweisungen findet diese Regelung
auch analoge Anwendung bei der Zulassung siedlungswasserwirtschaftlicher Anlagen
(wgS-Anlagen, Abwasser(behandlungs)anlagen nach WHG bzw. SachsWG). Im Rah-
men des wasserrechtlichen vorzeitigen Beginns kann nicht nur die Errichtung, sondern
auch der Betrieb der wasserwirtschaftlichen Anlage vorzeitig zugelassen werden. Dies
erfolgt in der Regel durch einen Verwaltungsakt inkl. 6éffentlich-rechtlichen Vertrag; ggf.
ist zusatzlich eine Sicherheitsleistung zu verlangen.

Die dargestellten wasserrechtlichen ,Erleichterungen werden in den Fallgestaltungen,
die diese Handreichung im Blick hat, in der Regel zu keiner Beschleunigung bzw. Erleich-
terung fur den Vorhabentrager fuhren, da die wasserrechtlichen Zulassungstatbestande
zumeist durch das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren geblndelt wer-
den (vgl. § 13 BImSchG).
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6. Hinweise

Die hier definierten Grundsatze fir eine aktive Duldung, finden keine Anwendung auf die
Fallgruppe ,Abweichung vom genehmigungskonformen Anlagenbetrieb aufgrund von
Engpassen/Knappheit notwendiger Einsatz- bzw. Betriebsmittel“ (z. B. von Ammoniak,
der fir die Rauchgasreinigung benétigt wird). Hier tritt ein materiell rechtswidriger Zu-
stand ein (insbesondere Uberschreitung von Grenz- bzw. Uberwachungswerten), der
uber die blof3e formelle lllegalitat hinausgeht.

Das Gesetz zur Sicherung der Energieversorgung (EnSiG) wurde am 20. Mai 2022 ge-
andert, um auf eine moégliche Gefahrdung der Energieversorgung reagieren zu kdnnen.
Durch diese Gesetzesanderung kénnen nun durch Rechtsverordnung Vorschriften Gber
befristete Abweichungen oder Ausnahmen (von immissionsschutzrechtlichen Vorschrif-
ten) flr den Betrieb von Anlagen erlassen werden, soweit diese zwingend erforderlich
sind, um die Deckung des lebenswichtigen Bedarfs an Energie zu sichern.

Mit freundlichen Grif3en

Uwe Svarovsky Patrick Abbenseth
Abteilungsleiter Umweltschutz Abteilungsleiter Arbeitsschutz

Dieses Schreiben wurde elektronisch schlussgezeichnet und wird gem. Ziff. 31 d) S. 3
VwV Dienstordnung ohne eigenhandige Unterschrift versandt, da kein Schriftformerfor-
dernis besteht.



