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VORBEMERKUNG

Im Rahmen des UFO-Plans 1998 sind die Forschungsnehmer vom Umweltbun-
desamt beauftragt worden, ein Rechtsgutachten zu praktisch relevanten Ausle-
gungsproblemen des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes (KrW-/AbfG) auf
ausgewahlten Themenfeldern zu erstellen. Der erste Teil des Gutachtens behan-
delt vor allem Rechtsfragen der Organisation der Abfallentsorgung im Kontex der
offentlichen und privaten Entsorgungsverantwortung. Erortert wird insbesondere
der Bedeutungsgehalt des Begriffs der ,uberwiegenden offentlichen Interessen® im
Zusammenhang mit den Uberlassungspflichten und der Pflichteniibertragung. Wei-
ter werden Fragen der Bildung von Einrichtungen nach § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG und
die Merkmale der Zuverlassigkeit von Drittbeauftragten nach § 16 Abs. 1 Satz 3
KrW-/AbfG und die Verantwortlichkeit des Auftraggebers untersucht.

Der zweite Teil des Gutachtens befasst sich im Schwerpunkt mit Einzelfragen der
Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Abfallrechts (§ 2 Abs. 2 KrW-/AbfG).
Gutachterlich behandelt wird die Abgrenzung des Abfallrechts zum Tierkdrperbe-
seitigungsrecht, zum Bergrecht, zum Wasserrecht und zum Recht der Kampfmittel-
beseitigung. Gegenstand dieses Teils sind ferner Art und Umfang der MalRhahmen
der Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG.



Teil 1: OFFENTLICHE UND PRIVATE ABFALLENTSORGUNG

A.

Der Begriff der ,,iiberwiegenden offentlichen Interessen” in §§ 13 Abs. 1 Satz
2 und Abs. 3 Satz 1 Nr. 3, 16 Abs. 2 Nr. 3, 17 Abs. 3 Nr. 3 Kreislaufwirtschafts-
und Abfallgesetz

l. Einleitung

Das KrW-/AbfG hat den Begriff der ,Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen”
in verschiedenen Normen und unterschiedlichen Regelungskontexten aufge-
nommen. Hierbei lassen sich grob zwei Regelungskontexte unterscheiden:
Zum einen konnen (iberwiegende offentliche Interessen die Uberlassungs-
pflicht an den 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager begriinden (§ 13 Abs.
1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 3), zum anderen stellen entgegenstehende Uber-
wiegende offentliche Interessen ein Ausschlusskriterium fur die Pflichtenuber-
tragung dar (§ 16 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, § 17 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3, § 18 Abs. 2
Satz 2 i.V.m. § 17 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3). Entsprechend dieser Grobeinteilung
ist der Bedeutungsgehalt der ,iberwiegenden o&ffentlichen Interessen® in den
Konstellationen Uberlassungspflicht und Pflichteniibertragung getrennt zu un-
tersuchen. Diese Vorgehensweise ist auch deshalb angebracht, weil den
Konstellationen ,Begriindung der Uberlassungspflicht* und ,Ausschluss der
PflichtenUbertragung® verschiedene Vorgangerregelungen zugrunde liegen:

Hinsichtlich der Begriindung von Uberlassungspflichtenﬁ]st auf die Vorganger-
regelung des § 1 Abs. 3 Nr. 7 Abfallgesetzes von 1986~ einzugehen, die sich
auf gewerbliche Sammlungen bezieht Ijnd fast wortlich in § 13 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 KrW-/AbfG Gbernommen wurde.” Hinsichtlich der Pflichtentbertragung
ist die Vorgangerregelung des § 4 Abs. 2 Tierkorperbeseitigungsgesetz anzu-
sprechen, die ebenfalls den Begriff der ,uberwiegenden offentlichen Interes-
sen” enthalt. Sodann ist der Begriff der ,Uberwiegenden o6ffentlichen Interes-
sen” im aktuellen systematischen Regelungskontext des KrW-/AbfG zu inter-
pretieren, wobei schwerpunktmaRig zu untersuchen ist, inwieweit es aufgrund
der Neuverteilung der Entsorgungspflichten durch das KrW-/AbfG geboten ist,
den Bedeutungsgehalt der ,uberwiegenden offentlichen Interessen® abwei-
chend von der friheren Rechtslage zu bestimmen.

Gesetz zur Foérderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertraglichen Beseitigung von Abfallen
vom 27.09.1994, BGBI. |, S. 2705.

Gesetz liber die Vermeidung und Entsorgung von Abféallen vom 27.08.1986; BGBI. |, S. 1410.
§ 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG hat im AbfG 1986 keine entsprechende Vorlauferregelung.



Il. Uberlassungspflichten begriindende iiberwiegende offentliche Interes-
sen

Der Begriff der ,Uberwiegenden offentlichen Interessen® wird innerhalb des
§ 13 KrW-/AbfG sowohl in Abs. 1 Satz 2 als auch in Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 ver-
wandt und dient in beiden Fallen der Begriindung einer Uberlassungspflicht
an die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager. Im Kontext des § 13 Abs. 1
Satz 2 KrW-/AbfG begriinden tiberwiegende &ffentliche Interessen eine Uber-
lassungspflicht fur Abfalle zur Beseitigung aus anderen Herkunftsbereichen
(als aus privaten Haushaltungen), fur die an sich die Mdglichkeit der Abfallbe-
seitigung in eigenen Anlagen des Erzeugers oder Besitzers besteht. Im Kon-
text des § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG begriinden die ,Uberwiegenden
offentlichen Interessen® die Uberlassungspflicht fir Abfélle zur Verwertung
aus privaten Haushalten, fur die an sich die Moglichkeit der Weitergabe an
eine gewerbliche Sammlung besteht.” Der Inhalt des unbestimmten Rechts-
begriffs der ,uberwiegenden o6ffentlichen Interessen® ist dabei umstritten.

Zum Zwecke der historischen Auslegung ist zunachst — nachfolgend 1. — die
Rechtslage nach dem Abfallgesetz von 1986 zu untersuchen, da die Rege-
lung in § 13 Abs. 3 Satz 1 Nrn. 2 und 3 KrW-/AbfG die Sonderregelung in § 1
Abs. 3 Nrn. 6 und 7 Abfallgesetz fast wortlich fortschreibt. Die Bundesregie-
rung hat im Gesetzgebungsverfahren zum KrW-/AbfG in ihrer Gegenaulde-
rung zur Stellungnahme des Bundesrates ausdrucklich darauf hingewiesen,
dass die Fassung des jetzigen § 13 Abs. 3 KrW-/AbfG dem bisherigen, nach
Auffassung Lﬂer Bundesregierung sachgerechten § 1 Abs. 3 Nr. 7 AbfG 1986
entspreche.” Die Entstehungsgeschichte gibt also die Absicht des Gesetzge-
bers zu erkennen, das bisherige Verstandnis der ,uberwiegenden o&ffentlichen
Interessen® jedenfalls bezuglich der gewerblichen Sammlungen und ihrer
Voraussetzungen fortfUhren zu wollen. Folglich ist die Auslegungspraxis zu §
1 Abs. 3 Nr. 7 Abfallgesetz, der einen identischen Begriff des ,6ffentlichen In-
teresses” enthalt, nach dem Willen des Gesetzgebers bei der Konkretisierung
des Begriffs der ,,Uberwiegendertl6ffent|ichen Interessen® in § 13 Abs. 3 Nr. 3
KrW-/AbfG zu berilcksichtigen.” Ist im Rahmen des § 13 KrW-/AbfG das
Merkmal der ,Uberwiegenden offentlichen Interessen® einheitlich zu bestim-

S. hierzu ausfihrlich Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 101 ff.
BT-Drucks. 12/5672, S. 134.

Insoweit zutreffend Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteressen im System des
KrW-/AbfG, S. 123f.; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 70.



men, so ware damit zugleich ein Gesichtspunkt fur die Auslegung des § 13
Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG gewonnen.

Deshalb folgen im Anschluss an den RuUckblick in das Abfallgesetz
- nachfolgend 2. — Uberlegungen, ob der Begriff der ,liberwiegenden &ffentli-
chen Interessen® im Sinne des § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG einerseits und
des §13 Abs.3 Satz1 Nr. 3 KrW-/AbfG nach einheitlichen Auslegungs-
grundsatzen zu bestimmen ist. Danach — nachfolgend 3. — ist auf den begriff-
lichen Inhalt der ,6ffentlichen Interessen® im Einzelnen einzugehen. Schliel3-
lich sind Kriterien — nachfolgend 4. — fir ein ,Uberwiegen® der offentlichen In-
teressen gegenuber widerstreitenden Belangen zu bestimmen.

1. Der Begriff der ,liberwiegenden offentlichen Interessen“ im Ab-
fallgesetz von 1986

§ 1 Abs. 3 Abfallgesetz bestimmte diejenigen Stoffe, fur die die Vor-
schriften dieses Gesetzes nicht gelten. Abs. 3 Nr. 7 der Vorschrift be-
nennt als solche diejenigen Stoffe, ausgenommen die von den §§ 2
Abs. 2 und 3, 5, 5a und 15 Abfallgesetz erfassten, die durch gewerbli-
che Sammlung einer ordnungsgemalfen Verwertung zugefuhrt werden,
sofern dies den entsorgungspflichtigen Korperschaften nachgewiesen
wird und nicht Uberwiegende offentliche Interessen entgegenstehen.
Der AnknUpfungspunkt fur die Privilegierung der gemeinnitzigen und
gewerblichen Sammlungen nach dem KrW-/AbfG ist deshalb ein ande-
rer als nach dem Abfallgesetz: Wahrend § 1 Abs. 3 Nrn. 6 und 7 Abfall-
gesetz die gemeinnutzigen und gewerblichen Sammlungen aus dem
Anwendungsbereich des Abfallgesetzes herausnahm, bewirkt § 13
Abs. 3 Satz1 Nrn. 2 und 3 KrW-/AbfG nun eine Freistellung von_der
Uberlassungspflicht an die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager.

In der Begrindung des Gesetzentwurfs zum Abfallgesetz 1986 ging die
Bundesregierung davon aus, dass ,die Verwertung von Abfallen im
Rahmen der Abfallbeseitigung die hergebrachte Altstofferfassung tber
gewerbliche und_karitative Sammlungen nicht entbehrlich macht oder
behindern wird“.” Aufgrund der nach damaliger Rechtslage fehlenden

7

Vgl. Hélscher, ZUR 1995, 176, 179; Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung, 1996, S. 79; Beck-
mann/Kersting, BB 1997, 161, 167.

BT-Drucks. 10/2885, S. 11.
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Abfalleigenschaft der den karitativen und gewerblichen Sammlungen
zur Verwertung Ubergebenen Stoffe hatte es der Einfugung der Nrn. 6
und 7 in § 1 Abs. 3 Abfallgesetz an sich jedoch nicht bedurft.” So hat
der BGH in einer Entscheidung zur rechtlichen Qualifizierung von Alt-
glas, das in Sammelbehaltern eines (gewerblichen) Verwerters gesam-
melt und als Rohstoff an Glashutten veraul3ert wird, festgestellt, dass
hier weder der objektive noch der subjektive Abfallbegriff erflllt ist.™ Die
- insofern deklaratorische - EinfUgung der Nrn. 6 und 7 in § 1 Abs. 3 Ab-
fallgesetz sollte die Moglichkeit von karitativen und gewerblichen
Sammlungen unter den E]diesen Nummern enthaltenen Vorgaben aus-
drucklich gewahrleisten.”™ Die Zulassigkeit gewerblicher Sammlungen
wurde allerdings von zusatzlichen Voraussetzungen abhangig gemacht,
namlich vom Nachweis einer ordnungsgemalfen Verwertung gegenuber
der entsorgungspflichtigen Korperschaft und davon, dass keine Uber-
wiegenden offentlichen Interessen entgegenstehen.

Der Begriffsinhalt der Uberwiegenden offentlichen Interessen in § 1
Abs. 3 Nr. 7 Abfallgesetz ist in der zum Abfallgesetz 1986 vorliegenden
Literatur ahnlich umstritten wie die systematische Einordnung der Norm.
Insbesondere bilden sich in der Interpretation dieses Rechtsbegriffs die
unterschiedlichen abfallwirtschaftlichen Interessenlagen ab. In einer
Stellungnahme des Innenausschusses im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens heil3t es zur Begrindung der Vorschrift lediglich, dass
die zusatzlichen Schranken fur gewerinEE:]e Sammlungen ,im Interesse
des Umweltschutzes® vorgesehen seien.™™ Weiter ist der Stellungnahme
zu entnehmen, dass die Erganzung um die Nrn. 6 und 7 auch auf geau-
Rerte Bedenken der kommunalen Spitzenverbande zurtickgeht. Zudem
wird erlduternd darauf hingewiesen, dass nunmehr zwischen gemein-
natzigen und gewerblichen Sammlungen unterschieden werde, die un-
terschiedlichen Anforderungen unterworfen wirden. Diese Losung ent-
spreche sowohl den Interessen der Kommunen als auch dem privatwirt-

9

S. Schwermer, in Kunig/Schwermer/Versteyl, AbfG, 2. Aufl. 1992, Rn. 77 zu § 1; Kersting, Die Abgrenzung

zwischen Abfall und Wirtschaftsgut, 1992, S. 107; a.A. Bickel, NuR 1992, 361, 362.
10 BGHZ 110, 210; Schweer, DB 1986, 2371, 2372; BT-Drucks. 10/5656, S. 51.

! S. BT-Drucks. 10/5656, S. 55; entsprechend der Empfehlung des Wirtschaftsausschusses vom 19.2.1986,
BT-Drucks. 10/5656, S. 38f.; vgl. auch Hésel/v. Lersner, Recht der Abfallbeseitigung, AbfG, § 1 Rn. 20.

2 BT-Drucks. 10/5656, S. 55f.
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schaftlichen Intereli_]ee, Sammlungen nicht zu beeintrachtigen, soweit
dies vertretbar sei.

Wenn demnach die unterschiedlichen Schrankenvorbehalte fur gemein-
nutzige und gewerbliche Sammlungen auch den Interessen der Kom-
munen dienen sollten, so machte diese Formulierung nur Sinn, wenn
die zusatzliche Schranke der uberwiegenden offentlichen Interessen bei
gewerblichen Sammlungen auch im Interesse der Gemeinden geschaf-
fen werden sollte. Diese Uberlegung wird unterstiitzt durch die Bemer-
kung des Innenausschusses, dass seitens der kommunalen Spitzenver-
bande gegenuber der vorgeschlagenen Gesetzesfassung keine Beden-
ken mehr erhoben wurden, nachdem vorgesehen worden war, dass bei
gewerblichen Sammlungen der beseitigungspflichtigen Koérperschaft
gegenuber der Nachweis ordnungsgemalier Verwertung erbracht wer-
den musse und o6ffentliche Belange nicht entgegenstehen durften.

1984 hatten die Bundesvereinigung der kommunalen Spitzenverbande
und der Verband Kommunaler Stadtereinigungsbetriebe in ihrer ge-
meinsamen Stellungnahme zum Entwurf der 4. Novelle des Abfallbesei-
tigungsgesetzes noch nachdrucklich darauf hingewiesen, dass die Ver-
wertung von Abfallen ein Teilaspekt der Abfallbeseitigung sei und sich
demnach als Bestandteil der den o6ffentlich-rechtlichen Kdrperschaften
zugewiesenen umfassenden Abfallbeseitigungspflicht darstelle.™ Die
Abfallverwertung gehore folglich ebenso zum kommunalen Aufgaben-
bestand wie die Beseitigung im engeren Sinne; auch die Abfallveryer-
tung unterfalle danach der primaren Zustandigkeit der Kommunen.

Auch Kersting gelangt in seiner Untersuchung der Entstehungsge-
schichte des § 1 Abs. 3 Nr. 7 Abfallgesetz zu der Uberzeugung, dass
kommunale Interessen an einer funktionsfahigen offentlichen Entsor-
gung durch das Tatbefﬁfndsmerkmal des ,offentlichen Interesses” ge-
schitzt werden sollten.™ Die zu § 1 Abs. 3 Nr. 7 Abfallgesetz vorliegen-
de Literatur folgt ganz Uberwiegend dieser Sichtweise: Insbesondere
wird dargelegt, die entsorgungspflichtigen Korperschaften kdnnten den

BT-Drucks. 10/5656, S. 55.

4 BT-Drucks. 10/5656, S. 56.

S. Bothe/Miiller, Der Stadtetag 1984, 630, 635.

® Bothe/Miiller, a.a.0.

’ Kersting, Die Abgrenzung zwischen Abfall und Wirtschaftsgut , S. 112.
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gewerblichen Unternehmen Uberwiegende offentliche Interessen dann
entgegenhalten, wenn deren Tatigkeit tatsachlich die Entsorgungskon-
zeption der Korperschaft gefahrde und eine langfristig gesicherte und
wirtschaftlich kalkulierte Abfallverwertung, die sowohl im Gebuhreninte-
resse aller Kreisburger als au&ﬁ im Interesse des Umweltschutzes liege,
damit in Frage gestellt ware.™ Damit erhalte die entsorgungspflichtige
KérperschaE;]ein Steuerungsmittel zur Durchsetzung ihrer Entsorgungs-
konzeption.™ So stinden Uberwiegende offentliche Interessen bei-
spielsweise einer gewerblichen Altpapier-Sammlung entgegen, wenn
eine Kommune ein funktionierendes Getrenntsammlungssystem fur Alt-
papier aufgebaut habe und danach ein Privatunternehmen ein Kankur-
renzsystem anbote, das die kommunale Einrichtung gefahrde.”™ Ins
Gewicht falle auch, dass die Abhangigkeit privater Verwertungstatigkeit
von den jeweiligen Marktverhaltnissen zu Schwankungen hinsichtlich
des von den Kommunen zu entsorgenden Abfallaufkommens fuhren
und damit die Gesamtplanung im Abfallbereich einschlie3lich der Inves-
titionsplanung auf3erordentlich erschweren kann.”" Im Rahmen der Aus-
legung der offentlichen Interessen sei daher dem berechtigten Interesse
der Korperschaft an der Erhaltung der Planungsgrundlage fur ihre Of-
ganisations- und Investitionsentscheidungen Rechnung zu tragen.
Auch dann, wenn einer kommunalen Verwertung in Form der Energie-
erzeugung durch die gewerbliche Sammlung heizwerthaltige Stoffe ent-
zogen wurden und die Energieerzeugung demzufolge nicht mehr im
bisherigen Umfang durchgefuhrt werden konne, kdonnten offentliche In-
teressen geltend gemacht werden.

Zusammenfassend sind die zu schutzenden offentlichen Interessen
dann betroffen, wenn gewerbliche Sammler durch ihre Aktivitaten die
kommunale Entsorgung in nicht unerheblicher Weise beeintrachtigen,
bzw. wenn eine flachendeckende, kostengunstige offentliche Entsor-
gung nicht mehr moglich ware.”™ Damit hat der Gesetzgeber in gewisser

18
19
20
21
22
23
24

Knauber, Eildienst Landkreistag Nordrhein-Westfalen 1986, 362, 365.

Knauber, aaO.

Jung, Informationen zur Raumentwicklung 1988, 675, 676.
Bartels, Abfallrecht 1987, S. 34.

Cronauge, Stadte- und Gemeinderat 1987, 99, 103.
Bruns/Jasper, VR 1987, 365, 367.

Bartels, Abfallrecht 1987, S. 34; Bergmiiller, BayVBI. 1987, 193, 194; Deubert, Kommunale Kompetenzen im
Bereich der Abfallwirtschaft, 1992, S. 54; Kersting, Die Abgrenzung zwischen Abfall und Wirtschaftsgut, S.
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Weise einen wirtschaftlichen Schutz 6ffentlicher Sammlungen vor ge-
werblicher Konkurrenz bewirkt.

Im Hinblick auf die Gewahrleistung der Berufsfreiheit wurde eine Unter-
bindung der privaten Verwertung wegen entgegenstehender offentlicher
Interessen allerdings an weitere Voraussetzungen geknupft.*> Wegen
der immensen Drittbelastung mussten an eine ,Einschlussentschei-
dung“ héhere Anforderungen als an den Ausschluss von Abféallen aus
der Eﬁfentlichen Entsorgung nach § 3 Abs. 3 Abfallgesetz gestellt wer-
den.”™ Nach allgemeiner Auffassung reiche ein bloRes finanzielles Inte-
resse an einer Eigenverwertung nicht aus, d.h. die entsorgungspflichtige
Korperschaft hatte nicht die Moglichkeit, allein zum Zweck der Erzielung
von Einnahmen bestimmte Segmente der Abfallwirtschaft dem Regime
des Abfallrechts zu unterwerfen. Nur eine existentielle Gefahrdung der
offentlichen Entsorgung kénne eine solche MalRnahme aus Griinden
des Allgemeinwohls rechtfertigen; der entsorgungspflichtigen Korper-
schaft mussten ohne eine Einbeziehung unzumutbare Kosten entste-
hen.”™ Auch durfte ein kommunales Getrenntsammlungssystem nicht
durchgesetzt werden, wenn ausreichend effiziente private Einsatzsys-
teme existieren.

Umstritten war die rechtliche Bewertung jedoch insbesondere fur den
Fall, dass einer bestehenden kommunalen Entsorgungseinrichtung
durch nachtraglich eingerichtete gewerbliche Sammlungen Abfalle in ei-
nem Umfang entzogen werden, der eine wirtschaftlich vertretbare Aus-
lastungsquote nicht mehr zulasst. Insbesondere wurde unter der Gel-
tung des § 1 Abs. 3 Nr. 7 Abfallgesetz problematisiert, ob ein verfas-
sungswidriger Eingriff in die Rechtsstellung des Altstoffgewerbes vor-

25
26

27
28
29

112; Rabanus, Der bundesrechtliche Abfallbegriff, 1993, S. 151ff.; Birn/Jung, Abfallbeseitigungsrecht fiir die
betriebliche Praxis, Anm. 3.7 zu § 1 fordern eine Gefdhrdung der Entsorgungs-Infrastruktur.

Hésel/v. Lersner, Recht der Abfallbeseitigung, AbfG, § 1 Rn. 29.

Vgl. Schwermer, in: Kunig/Schwermer/Versteyl, AbfG, 2. Aufl. 1992, Rn. 79 zu § 1; vgl. auch Hésel/v. Lersner,
Recht der Abfallbeseitigung, AbfG, § 1 Rn. 29; Lange, GewArch 1996, 217, 220.

Strul3, Abfallwirtschaftsrecht, S. 43.

Stru3, aaO.

So z.B. Jung, Informationen zur Raumentwicklung 1988, 675, 676; so auch Klages, Vermeidungs- und Ver-
wertungsgebote als Prinzipien des Abfallrechts, 1991, S. 61.
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liegt bzw. inwieweit der Begriff der Uberwiegenden offentlichen Interes-
sen in Hinblick auf die Berufsfreiheit eng auszulegen ist.

2. Einheitliche Auslegungsgrundsatze fur den Begriff der ,liberwie-
genden offentlichen Interessen” in § 13 Abs.1 Satz2 und §13
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG

Nachdem auf die Vorgangerregelung des § 1 Abs. 3 Nr. 7 Abfallgesetz
eingegangen wurde, ist nun zu prufen, welchen Begriffsinhalt ,,uUberwie-
gende offentliche Interessen” dort haben, wo sie nach heutiger Rechts-
lage Uberlassungspflichten an den &ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager begrinden. Die jeweils durch das Kriterium der Uberwiegenden
offentlichen Interessen herbeigefuhrte Unterwerfung unter das Abfall-
recht nach friherer Rechtslage entspricht strukturell der durch dasselbe
Krigium herbeigefiihrten Uberlassungspflicht nach heutiger Rechtsla-

ge.

a) Verteilung der Entsorgungsverantwortung

Als ein Merkmal des neuen Kreislaufwirtschafts- und Abfallgeset-
zes gilt eine modifizierte AufgaberE;Ierteilung zwischen offentlichen
und privaten Entsorgungstragern.”™ Das Ziel des Bundesgesetz-
gebers war es demnach, Pflichten zur Vermeidung, Verwertung
und Entsorgung von Abfallen weitgehend auf den privaten Sektor
zu Ubertragen und auf diese Weise die bislang nach dem Abfall-
gesetz vorgesehene Verpflichtung der offentlichen Hand zur Ab-
fallentsorgung zu durchbrechen.™ Aufgrund der in den §§ 5 Abs. 2
und 11 Abs. 1 KrW-/AbfG zum Ausdruck kommenden gesetzgebe-
rischen Grundentscheidung fur die private Entsorgungsverantwor-
tung kdnnte nun eine restriktivere Auslegung des Begriffs der ,0f-
fentlichen Interessen® geboten sein. Dies lage insbesondere dann
nahe, wenn man ein Regel-Ausnahme-Verhaltnis in der Form an-
nahme, dass die Grundpflichten der §§ 5 Abs. 2 und 11 Abs.1

Vgl. Klages, Vermeidungs- und Verwertungsgebote als Prinzipien des Abfallrechts, S. 61, der im Falle der
Geltendmachung lberwiegender 6ffentlicher Interessen von einer objektiven Zulassungsschranke im Sinne
der Rechtsprechung des BVerfG zur Berufsfreiheit ausgeht.

Vgl. Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KW-/AbfG § 13 Rn. 2, 36.
Petersen/Rid, NJW 1995, 7, 13.
Schink, der gemeindehaushalt 1994, 241, 242.
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KrW-/AbfG stets die Regel und die Uberlﬁsungspﬂicht des § 13
KrW-/AbfG stets die Ausnahme darstellten.

Um bestimmen zu kdnnen, ob und inwieweit sich die Neuvertei-
lung der Entsorgungspflichten durch das KrW-/AbfG auch in der
Auslegung seiner unbestimmten Rechtsbegriffe niederschlagt, ist
zunachst die tatsachliche Ausgestaltung der Entsorgungspflichten
nach dem KrW-/AbfG unter Berucksichtigung der Gesetzgebungs-
geschichte genauer darzustellen. Hierbei ist entsprechend der
Konzeption des KrW-/AbfG zwischen ,Abféllen aus privaten Haus-
haltungen® und ,Abfallen zur Beseitigung aus anderen Herkunfts-
bereichen® zu unterscheiden. Aus der gesetzlichen Gestaltung der
Entsorgungspflichten fur Abfalle aus privaten Haushaltungen kon-
nen moglicherweise Ruckschlisse gezogen werden fur die Ausle-
gung des Begriffs der ,Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen” in
§ 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG, da die in dieser Norm ange-
sprochenen gewerblichen Sammlungen Abfélle zur Verwertung
aus privaten Haushaltungen betreffen. Aus der Gestaltung der
Entsorgungspflichten fur Abfalle zur Beseitigung aus anderen Her-
kunftsbereichen konnen madglicherweise Ruckschlisse gezogen
werden fur die Auslegung des Begriffs der ,uberwiegenden offent-
lichen Interessen® in § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG, da durch die-
se Norm Uberlassungspflichten durch liberwiegende 6ffentliche In-
teressen begrindet werden.

In beiden Konstellationen fuhrt die Erfullung des Merkmals ,uber-
wiegende offentliche Interessen® zu einer Uberlassungspflicht an
die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager, obwohl ohne Beruck-
sichtigung offentlicher Interessen in beiden Fallen eine andere
Entsorgungsalternative bestiunde. Im Falle des § 13 Abs. 1 Satz 2
KrW-/AbfG bestinde die Moglichkeit der Beseitigung in eigenen
Anlagen; im Falle des § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG bestun-
de die Moglichkeit, die Abféalle einer gewerblichen Sammlung zu-
zufuhren.

3 So z.B. ausdriicklich Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteressen im System des

KrW-/AbfG, S. 108f.
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Bei der Auslegung des Begriffs der ,uberwiegende o6ffentlichen In-
teressen“in § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG wird man grundsatzlich
davon ausgehen konnen, dass der Gesetzgeber diesem Begriff
keinen anderen Bedeutungsgehalt beimessen wollte als dem iden-
tischen Terminus in § 13 Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG. Es kann nicht
angenommen werden, dass der Gesetzgeber ein und denselben
Rechtsbegriff innerhalb einer Norm mit zwei unterschiedlichen Be-
deutungsgehalten verwenden wollte.

Allerdings kann sich ein anderes Ergebnis aus systematischen
Grunden dann ergeben, wenn die Entsorgungspflichten fur Abfalle
zur Beseitigung aus anderen Herkunftsbereichen zwischen o6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstragern und Privaten grundsatzlich
anders verteilt waren als diejenigen fur Abfalle aus privaten Haus-
halten. Wenn beispielsweise fur Abfalle zur Beseitigung aus ande-
ren Herkunftsbereichen aus der gesetzlichen Konzeption der Ent-
sorgungspflichten ein Vorrang zugunsten der privaten Beseitigung
hergeleitet werden konnte, so ware dies moglicherweise ein An-
haltspunkt fur eine restriktivere Auslegung des Begriffs der ,Uber-
wiegenden oOffentlichen Interessen® in § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-
/AbfG.

Ausgangspunkt fur die Bestimmung der Verteilung der Entsor-
gungspflichten zwischen den Erzeugern und Besitzern der Abfalle
auf der einen und den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern
auf der anderen Seite ist das Verhaltnis der Grundpflichten der §§
5 Abs. 2 und 11 Abs. 1 KriW-/AbfG zu § 13 KrW-/AbfG. Nach § 5
Abs. 2 KrW-/AbfG sind die Erzeuger oder Besitzer von Abfallen
verpflichtet, diese zu verwerten. Nach § 11 Abs. 1 KrW-/AbfG sind
die Erzeuger oder Besitzer von Abfallen, die nicht verwertet wer-
den, verpflichtet, diese nach den Grundsatzen der gemeinwohlver-
traglichen Abfallbeseitigung gemalt § 10 zu beseitigen, soweit in
den §§ 13 bis 18 nichts anderes bestimmt ist. § 13 Abs. 1 Satz 1
KrW-/AbfG verpflichtet die Erzeuger oder Besitzer von Abfallen
aus privaten Haushaltungen abweichend von § 5 Abs. 2 und § 11
Abs. 1, diese den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern zu u-
berlassen, soweit sie zu einer Verwertung nicht in der Lage sind
oder diese nicht beabsichtigen. § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG ver-
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pflichtet die Erzeuger und Besitzer von Abfallen zur Beseitigung
aus anderen Herkunftsbereichen (als aus Haushaltungen), diese
den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern zu Uberlassen, so-
weit sie die Abfalle nicht in eigenen Anlagen beseitigen oder G-
berwiegende 6ffentliche Interessen eine Uberlassung erfordern.

Der Regelung des § 15 KrW-/AbfG, der die Pflichten der o&ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager definiert, kommt insofern nur be-
dingt eine eigenstandige Bedeutung zu, da die Pflichten der 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager daran anknipfen, dass die Ab-
falle in ihrem Gebiet angefallen und Uberlassen sind. Somit wird
die Regelung des § 13 KrW-/AbfG zur entscheidenden Vertei-
lungsnorm fur die abfallrechtlichen Entsorgungspflichten.

Fir die Beseitigung von Abfallen stellt das Gesetz somit in der
Grundpflichtnorm des § 11 Abs. 1 KrW-/AbfG selbst klar, dass die
Beseitigungspflicht des Abfallerzeugers oder —besitzers verdrangt
wird durch die genannten Uberlassungspflichten des § 13 KrW-
/AbfG (..., soweit in den §§ 13 bis 18 nichts anderes bestimmt ist®).
Fir die Verwertung von Abfallen fehlt in § 5 Abs. 2 KrW-/AbfG eine
entsprechende Klarstellung, obwohl § 13 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG
die Grundpflichten der Verwertung und der Beseitigung wieder
gleichrangig nebeneinander stellt (,Abweichend von § 5 Abs. 2
und § 11 Abs. 1 ..). Dies ist lediglich eine redaktionelle Ungenau-
igkeit, da die Querverweisung auf § 13 ursprunglich auch fur die
Verwertungspflicht vorgesehen war, im Vermittlungsausschuss je-
doch nur fur die Beseitigungspflicht in § 11 Abs. 1 KrW-/AbfG auf-
genommen wurde, ohne dass hiermit eine Differenzierung im Ver-
haltnis der Grundpflichten zur Uberlassungspflicht in der Sache
beabsichtigt war.

% Vgl. Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 63.

Vgl. hierzu ausfuhrlich Dolde/Vetter, Aktuelle Fragen der Verwertung und Beseitigung von Abfallen nach dem
KrW-/AbfG, Rechtsgutachten Mai 1999, S. 18ff.
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aa) Entsorgungsverantwortung der offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager nach § 13 Abs. 1
Satz 2 KrW-/AbfG als Ausnahmetatbestand?

Nach § 11 Abs. 1 KrW-/AbfG sind die Erzeuger oder Besitzer
insoweit zur gemeinwohlvertraglichen Abfallbeseitigung ge-
maflk § 10 KrW-/AbfG verpflichtet, als in den §§ 13 bis 18
KrW-/AbfG nichts anderes bestimmt ist. Die Beseitigungs-
pflicht steht insofern unter dem Vorbehalt der Uberlassungs-
pflicht des § 13 KrW-/AbfG. Gleichwohl vertreten Teile der Li-
teratur die Ansicht, infolge der zentralen Aussage des § 11
KrW-/AbfG sei die Abfallbeseitigung im Grundsatz nicht mehr
eine kommunale Pflichtaufgabe, sondern eine private Aufga-
be jeder Person, die unverwertbaren Abfall erzeuge oder be-
sitze; die Abfallbeseitigung sei damit dem Grunde nach pri-
vatisiert. Die Inpflichtnahme Privater fir die Beseitigung bilde
nach der gesetzlichen Konzeption die Regel der neuen Ab-
fallbeseitigungsordnung, die Pflicht ZLEI Uberlassung von Ab-
fallen zur Beseitigung die Ausnahme.

Aus der Verknupfung von § 11 KrW-AbfG mit § 13 KrW-
/AbfG folgt indes, dass der Gesetzgeber an der orginaren
Entsorgungsverantwortung der o6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungjtréger fur die Beseitigung von Abfallen nichts geandert
hat.™ Die Grundpflicht der Erzeuger oder Besitzer von Abfal-
len, diese zu beseitigen, wird von Uberlassungspflicht
des § 13 Abs. 1 KrW-/AbfG verdrangt™ bzw. aul3er Kraft ge-
setzt.” Soweit die Uberlassungspflicht sachlich reicht, ist §
13 Abs. 1 KrW-/AbfG vorrangigéuspezialregelung zu §§ 5
Abs. 2 und 11 Abs. 1 KrW-/AbfG.™ Insofern besteht kein An-
haltspunkt, der Abwagung von o6ffentlichen und privaten Inte-
ressen im Rahmen des § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG eine
Grundentscheidung des Gesetzes fur die private Verantwor-

37
38
39

40
41

Peine aaO.

Weidemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, 100 B, § 13 Rn. 44.
Dolde/Vetter, Aktuelle Fragen der Verwertung und Beseitigung von Abfallen nach dem KrW-/AbfG, Rechts-

gutachten Mai 1999, S. 42.
Schink, NVwZ 1997, 435.

Weidemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, 100 B, § 13 Rn. 46.
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tung auch der Beseitigung zugrunde zulegen.l‘;| Umgekehrt
besteht kein Anhaltspunkt dafur, die generelle Zustandigkeit
der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager fur Abfalle zur
Beseitigung aus Industrie- und Gewerbebetrieben nach den
§§ 13 Abs. 1 Satz 2, 15 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG fur eine re-
striktive Handhabung der Moglichkeit der Eigenbeseitigung
heranzuziehen.

MafRgeblich fur die Verteilung der Entsorgungsverantwortung
zwischen offentlichen und privaten Tragern sind ausschliel3-
lich organisationsunabhangige Merkmale wie der Herkunfts-
bereich der Abfalle sowie der Beseitigungs- und Verwer-
tungsbegriff.

Diese Grenzziehung des Gesetzgebers anhand der abfall-
rechtlichen Begriffe des KrW-/AbfG darf nicht nachtraglich
durch eine zweckgeleitete Auslegung korrigiert werden. So-
weit der Gesetzgeber die Entsorgungsverantwortung den 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragern zugewiesen hat,
muss fur die Auslegung davon ausgegangen werden, dass
sich der vom Gesetzgeber verfolgte Zweck in dieser Zuord-
nung aus seiner Sicht optimal verwirklicht hat. Entsprechen-
des gilt, soweit der Gesetzgeber die private Entsorgungszu-
standigkeit bestimmt hat.

bb) Entsorgungspflicht fur Abfalle aus privaten Haus-
haltungen

Fur Abfalle aus privaten Haushaltungen gilt, dass die Grund-
pflicht aus §§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 KrW-/AbfG nach MalRgabe
und in dem Umfang des § 13 Abs. 1 KrW-/AbfG transformiert
wird in eine Uberlatﬁungspflicht an den offentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager.™ Mit § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG wur-
de eine selbststandige gesetzliche Grundentscheidung fur
die Abfalle aus privaten Haushaltungen getroffen. Danach

42

Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 112.

3 AA. Queitsch, UPR 1995, 412, 416.
4 Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 63.
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tritt die Pflicht zur Uberlassung der Abfille aus privaten
Haushaltungen an die Stelle der in §§ 5, 11 KrW-/AbfG ge-
nanntfa Grundpflichten der Abfallerzeuger und der Abfallbe-
sitzer.™ Trotz des ,Paradigmenwechsels” in der Abfallwirt-
schaft durch das KrW-/AbfG zugunsten privater Entsor-
gungsverantwortung bleiben die offentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrager damit grundsatzlich zustandig fur die_Ent-
sorgung von Abfallen aus privaten Haushaltungen.™ Die
Hausmullentsorgung ist nach wie vor ein typischer Fall 6f-
fentlicher Daseinsvorsorge.”™ Im Hinblick auf den erweiterten
Abfallbegriff kann sogar formuliert werden, dass die Rege-
lung des KrW-/AbfG hinsichtlich der Verwertung von Abfallen
aus den privaten Haushaltungen zu einer ,Publifizierung der
Entsorgungsverantwortung® fuhre.™ Die in §§ 5 und 11 Abs.
1 KrW-/AbfG vorgesehene Aufgabenprivatisierung und
Inpflichthahme lauft hinsichtlich der Hausmillentsorgung
leer, da sie durch § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG vollstandig
republifiziert unfglin eine Uberlassungspflicht des Birgers
verwandelt wird.

Vor diesem Hintergrund kann bezuglich der Abfalle aus pri-
vaten Haushaltungen kein fur die Auslegung der unbestimm-
ten Rechtsbegriffe in den entsprechenden Normen aussage-
kraftiges Regel-Ausnahme-Verhaltnis zwischen Grg.(ﬂwdpﬂich-
ten und Uberlassungspflicht angenommen werden.

Das Grundmodell einer Abfallverwertung und —beseitigung
durch den Abfallbesitzer wird durch die Bestimmung der U-
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49
50

Dolde/Vetter, Aktuelle Fragen der Verwertung und Beseitigung von Abfallen nach dem KrW-/AbfG, Rechts-
gutachten Mai 1999, S. 16; nach Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 75, wird durch die Formulierung in § 13
KrW-/AbfG ausdricklich die Pflicht zur Verwertung und die Pflicht zur umweltvertraglichen Beseitigung aufge-
hoben und eine entsprechende Uberlassungspflicht normiert.

S. Kahl, DVBI. 1995, 1327, 1328f.; Schink, der gemeindehaushalt 1994, 241, 243; ders., in: Gesellschaft fur
Umweltrecht: Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz — was andert sich ?, S. 113, 119; Versteyl/Wendenburg,
NVwZ 1994, 833, 838.

Weidemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, B 100. § 13 Rn. 11, 44f.

Hélscher, ZUR 1995, 176, 179; so auch Arndft, Kreislaufvy_irtschaft und kommunale Entsorgung, 1996, S. 106f;
vgl. auch Arndt/Walter, WiVerw 1997, 183, 228; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 64;

Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 117.

S. hierzu unter dem Gesichtspunkt der Beweislastverteilung ausfiihrlich Walter, Die Verteilung der Entsor-

gungspflichten zwischen Abfallverursacher und éffentlich-rechtlichem Entsorgungstréager nach dem KrW-
[AbfG, S. 149ff.
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berlassungspflichten in § 13 KrW-/AbfG so eingeschrankt,
dass fur Abfélle aus Haushaltungen letztlich das Grundmo-
dell die Ausnahme darstellt und die gesetzestechniEﬁh als
Ausnahme formulierte Uberlassungspflicht die Regel.”" Inso-
fern kann Auffassungen nicht zugestimmt werden, nach de-
nen die Auslegung von § 1 Abs. 3 Nr. 7 AbfG 1986 nicht auf
§ 13 Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG Ubertragen werden kénne, da
im KrW-/AbfG die Entsorgungspflicht der 6ffentlichen Hand
in den Hintergrund rticke, und deshalb zugleich die Legitima-
tion fur &?n Schutz von Einrichtungen der 6ffentlichen Hand
entfalle.™ Eine restriktive Auslegung des Begriffs der ,uber-
wiegenden offentlichen Interessen® in § 13 Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 KrW-/AbfG kann also nicht mit der Begriindung vorge-
nommen werden, die hierdurch aktivierte Uberlassungspflicht
stelle auch bei Apfallen aus privaten Haushaltungen nur die
Ausnahme dar.™ Bei der Hausmdillentsorgung ist es bei der
faktischen Globalzustandigkeit der 6ffent|ic£fn Hand auch
nach Inkrafttreten des KrW-/AbfG geblieben.

Die Uberlassungspflicht gilt nach § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-
/AbfG fur Abfélle aus privaten Haushaltungen™ allerdings
nur, ,soweit sie (Erzeuger oder Besitzer) zu einer Verwer-
tung nicht in der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen.”
Entsprechend der Begriundung der Bundesregierung zum
Gesetzentwurf sollte mit dieser Regel insbesondere die
Eigenkompostierung gefordert werden.”™ Im Falle einer ge-
maf § 5 Abs. 3 KrW-/AbfG ordnungsgemaflien und schadlo-
sen Eigenverwertung von Bioabfallen durch private Haushal-
tungen ist eine Unterwerfung des Bioabfalls unter den An-

51
52
53

54
55

56

Hélscher, ZUR 1995, 176, 179.

Beckmann/Kersting, BB 1997, 161, 168.

In diese Richtung argumentiert jedoch Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteressen
im System des KrW-/AbfG, S. 108f.

Vgl. Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, B 100. § 15 Rn. 21, 46.

Abfélle aus privaten Haushaltungen sind solche Abfélle, die regelmaRig in privaten Haushalten im Rahmen

der Ublichen privaten Lebensfiihrung anfallen und entfernt werden mussen; vgl. Weidemann, in
Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, B 100, § 13, Rn. 60; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl,

KrW-/AbfG § 13, Rn. 14.

S. BT-Drucks. 12/5672, S. 44; vgl. auch Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung, 1996, S. 72,

77.
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schluss- und Benutzungszwang der o6ffentlich-rechtlichen
Korperschaft nun nicht mehr moglich.

Umstritten ist, ob die Einschaltung von Dritten bei der Ver-
wertung von Abfallen aus privaten Haushaltungen zur Be-
freiung von der Uberlassungspflicht gem. § 13 Abs. 1 Satz 1,
2. Halbs._ KrW-/AbfG fuhrt. Die diese Frage bejahende Auf-
fassung™ argumentiert damit, dass in dieser Vorschrift im
Gegensatz zu § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG nicht von ,eige-
nen Anlagen® die Rede sei. Das Eigenverwertungsrecht set-
ze danach Iediglicrg;]eine ordnungsgemale und schadlose
Verwertung voraus.

Nach der Gegenauffassung entfallt die Uberlassungspflicht
nach § 13 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz KrW-/AbfG nur dann,
wenn die privaten Haushalte die Abfalle selbst — z.B. durch
Eigenkompostierung — verwerten. Zur Begrundung wird ins-
besondere der Wortlaut der Vorschrift herangezogen, wo-
nach ,sie“, also die privaten Haushaltungen selbst, zu einer
Verwertung der Abfélle in der Lage sein mussten.”™ Ferner
wird eingewandt, § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG lasse eine Drittbe-
auftragung nur seitens der ,zur Verwertung und Beseitigung
Verpflichteten zu. § 13 Abs.1 Satz 1 KrW-/AbfG nehme die
privaten Haushaltung%ﬂjedoch gerade aus dem Kreis dieser
Verpflichteten heraus.

Der Meinungsstreit hat keinen Einfluss auf die Auslegung
des Begriffs der Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen. Zu-
nachst kann er keinen Einfluss auf § 13 Abs. 1 Satz 2 Kr\W-
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Vgl. GaBner/Versmann (Hrsg.), Neuordnung kommunaler Aufgaben im KrW-/AbfG, S. 114.

Bejahend z. B. Fluck, KriW-/AbfG, § 13 Rn. 82; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, Krw-/AbfG, § 13 Rn 15.
Auch das Bundesumweltministerium ist dieser Auffassung, so in einem Schreiben vom 14.01.1997. Ahnlich
ein Schreiben des Sachsischen Umweltministeriums vom 23.04.1999.

Zu Bioabfallen in diesem Zusammenhang siehe Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 86d; Frenz, KrW-/AbfG, § 13 Rn.
10.

So Queitsch, Mullmagazin 1/1997, 67; ders., UPR 1995, 412, 416; ders., AbfallPrax 1999, 91, 93; Arzt, in:
Galdner/Versmann, Neuordnung kommunaler Aufgaben im KrW-/AbfG, S. 33, 35; Arndt, Kreislaufwirtschaft
und kommunale Entsorgung, 1996, S. 76; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 65.

Schink, AbfallPrax 1999, 130, 134; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 65. Arndt, Kreislauf-
wirtschaft und kommunale Entsorgung, 1996, S. 77; vgl. auch Dolde/Vetter, Aktuelle Fragen der Verwertung
und Beseitigung von Abfallen nach dem KrW-/AbfG, Rechtsgutachten Mai 1999, S. 25.
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/AbfG haben, da es um einen vollig anderen Abfallstrom geht
— Abfalle aus privaten Haushaltungen zur Verwertung ge-
genuber Abfallen zur Beseitigung aus anderen Herkunftsbe-
reichen. Aber auch im Kontext des § 13 Abs. 3 Satz1 Nr. 3
KrW-/AbfG sind keine Auswirkungen des Meinungsstreits zu
verzeichnen. In Betracht kame allenfalls, bei Zugrundele-
gung der restriktiven Auffassung zu § 13 Abs. 1 Satz 1, 2.
Halbs. KrW-/AbfG — Entfallen der Uberlassungspflicht nur im
Fall der Eigenverwertung — eine enge Auslegung des Beg-
riffs der ,Uberwiegenden offentlichen Interessen“ i.S.d. § 13
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG zu erwagen mit dem Argu-
ment, gewerbliche Sammlungen seien die einzige Maoglich-
keit der privaten Haushalte, Abfalle in privater Regie durch
Dritte entsorgen zu lassen. Eine solche Argumentation ware
aber nur auf dem Boden einer Grundtendenz des KrW-/AbfG
in Richtung einer privaten Entsorgung von Haushaltsabfallen
begrindbar. Wie bereits dargelegt, hat der Gesetzgeber die
Verteilung der Entsorgungsverantwortung jedoch klar abge-
grenzt, ohne einseitig der 6ffentlichen oder der privaten Ent-
sorgung grundsatzlich Vorrang zu geben.

b) Schlussfolgerungen

Die Verteilung der Entsorgungsverantwortung im Bereich der Ab-
falle aus privaten Haushaltungen (§ 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG)
und der Abfélle aus anderen Herkunftsbereichen (§ 13 Abs. 1
Satz 2 KrW-/AbfG) gibt als solche keinen Anhalt fur eine restriktive
oder extensive Auslegung der ,uberwiegenden o&ffentlichen Inte-
ressen®. Im Kontext des § 13 KrW-/AbfG kann insgesamt weder
ein Grundsatz ,im Zweifel fur private Entsorgung“ noch der gegen-
teilige Grundsatz ,im Zweifel fur munale Entsorgung® fur die
Auslegung herangezogen werden.™ Die Erfullung des Merkmals
,<uberwiegende offentliche Interessen” fuhrt in beiden Konstellatio-
nen jeweils zu einer Uberlassungspflicht an den 6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager. Vor diesem Hintergrund ist eine
Auslegung nach einheitlichen Mal3staben vorzunehmen, wobei fur
§ 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 die historische Auslegung unter Ruckgriff

62 Vgl. Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung, S. 83.
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auf §1 Abs. 3 Nr. 7 des Abfallgesetzes (s. 0., 1.) fruchtbar ge-
macht werden kann (naher s. u., 4. b)). Da in dem einen Fall die
Erzeuger oder Besitzer, in dem anderen Fall gewerbliche Sammler
von der Uberlassungspflicht betroffen sind, sind in die Abw&gung
allerdings insoweit unterschiedliche Belange einzustellen (naher
s.u.5.).

3. Abgrenzung der ,6ffentlichen Interessen“ von Umweltanforderun-
gen an die EntsorgungsmaBnahme

Die Freistellung von der Uberlassungspflicht wegen der Beseitigung in
eigenen Anlagen gemall § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG setzt ebenso
wie die Befreiung im Falle einer gewerblichen Sammlung nach § 13
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG voraus, dass die Entsorgung bestimmten
Umweltanforderungen genugt. Diese treten jeweils neben das Kriterium
der Uberwiegenden offentlichen Interessen. Die Freistellung von der
Uberlassungspflicht im Falle der Beseitigung in eigenen Anlagen setzt
nach § 10 KrW-/AbfG vorauE;] dass die Beseitigung ,gefahrlos und ge-
meinwohlvertraglich® erfolgt.”™ Im Falle einer gewerblichen Sammlung
entfallt die Uberlassungspflicht nur dann, wenn die Sammlung die Abfal-
le einer ,ordnungsgemafen und schadlosen Verwertung zuflhrt. Die
Freistellung von der Uberlassungspflicht setzt also jeweils voraus, dass
die Entsorgungsmalinahme bestimmten gesetzlichen Anforderungen
genugt und ihr Uberwiegende offentliche Interessen nicht entgegenste-
hen. Es handelt sich insofern um getrennt zu prifende Merkmale mit
jeweils unterschiedlichem Bedeutungsgehalt.

In der Literatur wird allerdings die Auffassung vertreten, der Begriff des
Loffentlichen Interesses” sei ordnungsrechtlicher Natur. Abfalle zur Be-
seitigung seien den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern nur dann
zu Uberlassen, wenn dieszur Abwehr einer Gefahr fur die 6ffentliche Si-
cherheit erforderlich ist.”™ Zur Begrindung wird aus der Gesetzge-
bungsgeschichte der Vorschlag des Umweltausschusses des Deut-
schen Bundestages mit der Formulierung ,soweit sie zur Eigenentsor-
gung nicht in der Lage sind oder zwingende Grunde zur Wahrung des

&3 Vgl. Frenz, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 16; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 76.
* Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 107.
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Wohles der Allgemeinheit eine Uberlassung erfordern® herangezogen.gl
Die abweichende Wortwahl des Vermittlungsausschusses, die Gesetz
geworden ist, sprache nicht gegen die ordnungsrechtliche Sicht, da der
Begriff der ,uberwiegenden offentlichen Interessen® in der Rechtsspra-
che ebenso Ublich sei wie der der zwingenden Gemeinwohlgrinde.

Diese Auffassung ist aus grammatikalischen’s_;‘| und systematischen
Grunden unzutreffend und berucksichtigt zudem die im Gesetzge-
bungsverfahren vom Vermittlungsausschuss_durchgesetzten Anderun-
gen des Gesetzestextes nicht hinreichend.”™ Umweltanforderungen im
engeren Sinne gehen vollstandig im Begriff der ,Wahrung des Wohls
der Allgemeinheit® i.S.d. § 10 bzw. im Begriff der ,ordnungsgemalien
und schadlosen Verwertung“ auf. Das Kriterium der ,uberwiegenden 6f-
fentlichen Interessen® ist nach Wortlaut und Systematik des § 13 Abs. 1
Satz2, Abs.3 Satz1 Nr.3 KrW-/AbfG ein eigenstandiges Tatbe-
standsmerkmal. Dieses ware uberflissig, wenn es Anforderungen bein-
haltete, die bereits in den §§ 5 Abs. 3, 10 KrW-/AbfG konkretisiert sind.
Sie im unbestimmten Rechtsbegriff der ,6ffentlichen Interessen® aufzu-
nehmen, ware ein Ruckschritt hinter die erreichte Differenzierung des
Gesetzes, der vom Gesetzgeber nicht gewollt sein kann.

Auch das Gesetzgebungsverfahren liefert Anhaltspunkte, dass der Beg-
riff des ,0ffentlichen Interesses” nicht ordnungsrechtlich gepragt ist: Im
Entwurf des ,Gesetzes zur Vermeidung von Ruckstanden, Verwerturﬁ]
von Sekundarrohstoffen und Entsorgung von Abfallen® vom 15.9.1993

waren die Uberlassungspflichten in § 9 Abs. 1 geregelt. Nach § 9 Abs. 1
Satz 2 dieser Entwurfsfassung hatte der Erzeuger oder Besitzer von Ab-
fallen aus anderen Herkunftsbereichen diese der entsorgungspflichtigen
Korperschaft zu Uberlassen, wenn er zur Eigenentsorgung nicht in der
Lage war, eine Entsorgung nach Mal3gabe der §§ 11 und 12 nicht er-
folgt oder zwingende Grunde der Wahrung des Wohles der Allgemein-
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Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 109.

Fluck, KrtW-/AbfG, § 13 Rn. 110; so auch Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteres-
sen im System des KrW-/AbfG, S. 1, 42f.

Vgl. Zandonella/Thérichen, NVwZ 1998, 1160, 1161.

Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteressen im System des KrW-/AbfG, S. 41, Fn.

162.

BT-Drucks. 12/5672.
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heit die Uberlassung erforderten.lF_e] Nach dem Wortlaut des § 9 Abs. 1
Satz 2 des Regierungsentwurfs kam den o6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern nur eine ,Auffangzustandigkeit fir den Fall zu, dass der
Abfallerzeuger oder —besitzer weder zur Eigenentsorgung in der Lage
ist noch eine Entsorgung durch Verbande oder Kammern an die Stelle
der Eigenentsorgung tritt. An der ,Auffangzustandigkeit® der offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager fur Abfalle zur Beseitigung aus anderen
Herkunftsbereichen als privaten Haushaltungen wurde im Gesetzge-
bungsverfahren zunachst festgehalten. Nach der Beschlussempfehlung
des Aussgﬂusses fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit vom
13.4.1994"" sollten die Uberlassungspflichten in § 13 Abs. 1 ,in Anleh-
nung an § 9 des Regierungsentwurfs“ geregelt werden.”™ Die Beschran-
kung der Uberlassungspflicht auf den Bereich der notwendigen Da-
seinsvorsorge trage dabei dem Verursacherprinzip Rechnung, die Kreis-
laufwirtschaft bleibe primar Aufgabe der Erzeuger, Besitzer, ihrer Ver-
bande oder Selbstverwaltungskorperschaften bis auf bestimmte Berei-
che, die der notwendigen Daseinsvorsorge unterlagen.

Der Wortlaut des geltenden § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG geht jedoch
nicht auf die Beratungen im Ausschuss fur Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit zurlick, sondern auf den Vermittlungsausschuss. Die
Neuformulierung durch den Vermittlungsausschuss ist von maflgebli-
cher Bedeutung, weil mit ihr das bis dahin vorgesehene Regel-
/Ausnahmeverhaltnis fur die Entsorgung von Abféan zur Beseitigung
aus anderen Herkunftsbereichen umgekehrt wurde.”™ Wahrend die Auf-
fangzustandigkeit der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager zur Re-
gelzustandigkeit wurde, ist die Grundpflicht der Abfallerzeuger und —
besitzer zur Abfallbeseitigung auf Falle der Beseitigung in eigenen An-
lagen beschrankt worden, wobei diese Moglichkeit beim Vorliegen U-
berwiegender oOffentlicher Interessen entfallt.”™ Die Regelungen der §§
13-18 KrW-/AbfG stellen einen abfallwirtschaftlichen Kompromiss zwi-
schen Bund und Landern dar, wobei es entsprechend § 15 KrW-/AbfG

Nach der Terminologie des Gesetzentwurfs waren mit ,Abféllen“ Abfalle zur Beseitigung im Sinne der Termi-
nologie des KrW-/AbfG gemeint.

BT-Drucks. 12/7240.
BT-Drucks. 12/7284, S. 17.
BT-Drucks. 12/7284, S. 17.

Dolde/Vetter, Aktuelle Fragen der Verwertung und Beseitigung von Abfallen nach dem KrW-/AbfG, Rechts-
gutachten Mai 1999, S. 47.

Dolde/Vetter aaO.
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bei der Globalzustandigkeit der o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager
fur die Abfalle aus privaten Haushaltungen sowije bei Abfallen zur Besei-
tigung aus anderen Herkunftsbereichen blieb.”™ Hintergrund der Neu-
fassung im Vermittlungsausschuss war insbesondere die Sorge der
Lander um die Planbarkeit des Aufgabenbereichs der o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager. Wahrend demnach in der urspringlichen
Gesetzesfassung die Uberlassungspflicht die Eigenentsorgungspflicht
der Abfallerzeuger und —besitzer nur verdrangen sollte, ,soweit diese
zur Eigenentsorgung nicht in der Lage sind®, ist nach der Gesetz ge-
wordenen Fassung des Vermittlungsausschusses die Eigenbeseitigung
in Form der Beseitigung in eigenen Anlagen die Ausnahme von der Re-
gel der Uberlassungspflicht.

In diesem Kontext ist auch der Wechsel in der Wortwahl in § 13 Abs. 1
Satz 2 KtW-/AbfG zu sehen. Wahrend in den Fassungen der Bundesre-
gierung’__und des Ausschusses fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit™ aufgrund der Regelaussage zugunsten der privaten Eigen-
entsorgung der enge, ordrtgjngsrechtliche Begriff des ,Wohles der All-
gemeinheit® gewahlt wurde™, hat der Vermittlungsausschuss den Begriff
der ,uberwiegenden offentlichen Interessen“ als Voraussetzung fur die
Uberlassungspflicht verankert. Diese Anderung der Wortwahl ist auf-
grund des Wechsels der Entsorgungskonzeptionen folgerichtig.”™ Nach
der Gesetzgebungsgeschichte ist der Begriff der ,,liberwiegenden o6ffent-
lichen Interessen“ deshalb mit eigenstandigen, abfallwirtschaftlichen
Begriffsinhalten zu fallen.

Diese Erkenntnis wird weiter gefestigt durch die Parallelitat des Wortlau-
tes des § 13 Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG mit der Vorgangerregelung in § 1
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Versteyl/Wendenburg, NVwZ 1994, 833, 838.; VGH Mannheim, NVwZ 1998, 1200, 1201. VG Minden, Be-
schluss vom 13.6.1997 - 8 L 438/97 - S. 12; Queitsch, Stadt und Gemeinde 1995, 55, 62.

BT-Drucks. 12/5672.
BT-Drucks. 12/7240.

Vgl. zu dem dadurch urspriinglich stark eingeschréankten Anwendungsbereich der Uberlassungspflicht fir Ab-
falle zur Beseitigung aus gewerblichen Herkunftsbereichen Landesberg/Schink, Stadte- und Gemeinderat
1994, 67, 73.

Wenig Uberzeugend ist die Erklarung von Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 110 flir den Begriffswechsel, wonach
die abweichende Wortwahl allein auf dem Versuch beruhe, die Anforderungen insoweit zu reduzieren, als
nicht mehr ,zwingende* éffentliche Interessen, sondern nur ,iberwiegende® fiir eine Uberlassungspflicht ge-
nlgen sollten, der Begriff der ,,iberwiegenden Gemeinwohlgriinde* jedoch unublich sei.
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Abs. 3 Nr. 7 AbfG.EI Da der letztgenannten Vorschrift kein ordnungs-
rechtliches Verstandnis der o6ffentlichen Interessen zugrunde lag (s. o.,
1.), kann fur die Nachfolgeregelung nichts anderes gelten. Diese Er-
kenntnis ist auf die Auslegung des § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG zu U-
bertragen, da insoweit eine Auslegung nach einheitlichen Mal3staben
erforderlich ist (s. 0., 2. b)).

Nur am Rande sei bemerkt, dass andere Autoren im Kontext des § 13
Abs. 1 Satz 1 fur Falle der Verwertung von Abfallen aus privaten Haus-
haltungen durch die Erzeuger oder Besitzer in ahnlicher Weise wie die
hier abgelehnte Auffassung umweltrechtliche Anforderungen mit abfall-
wirtschaftlichen Aspekten vermischen. Der Unterschied besteht aller-
dings darin, dass die offentlichen Interessen nicht auf Umweltanforde-
rungen reduziert werden, sondern - umgekehrt - das Kriterium der ,ord-
nungsgemalen und schadlosen® Verwertung mit dem Interesse an der
wirtschaftlichen Auslastung kommunaler Entsorgungsanlagen aufgela-
den wird. So vertritt Arndt die Auffassung, die behérdliche Prifung der
Eigenkompostierung im Rahmen des § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG be-
schranke sich nicht auf die Ordnungsgemafheit und Schadlosigkeit im
Sinne von § 5 Abs. 3 KrW-/AbfG. Der Eigenkompostierer, der einen An-
trag auf Befreiung von der Uberlassungspflicht stelle, habe nur einen
Anspruch auf fehlerfreie Ermessensentscheidung des o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragers. Im Rahmen dieser Ermessensent-
scheidung sei auf Seiten der Kommune abwagungserheblich u.a. die
Frage nach der Auslastung vorhandener Entsorgungsanlagen, den be-
reits getatigten Investitionen, der ErschlieRbarkeit neuer Deponiekapazi-
taten und sonstige wirtschaftliche oder auch fiskalische Nachteile flir die
Kommune allgemein. Diese Belange_seien mit dem Interesse der An-
tragsteller auf Befreiung abzuwagen.

Diese Auffassung hatte zur Konsequenz, dass bezuglich der Haushalts-
abfalle abfallwirtschaftliche Belange nicht nur einer gewerblichen
Sammlung (§ 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG), sondern auch einer
Eigenverwertung durch den Abfallerzeuger bzw. —besitzer selbst (§ 13
Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz KrW-/AbfG) entgegengehalten werden konn-

81

Zur Kontinuitat der alten und der neuen Rechtslage siehe Lange, GewArch 1996, 217, 221; vgl. auch
Queitsch, KiW-/AbfG 1995, Anm. 3 zu § 13, S. 155f.; Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemein-
wohlinteressen im System des KrW-/AbfG, S. 123f.; Bleicher, Der Landkreis 1994, 552, 554.

82 Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung, 1996, S. 73.
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ten. Die Begriffsinhalte der Uberwiegenden offentlichen Interessen wur-
den bereits im Rahmen von § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG als Abwa-
gungsbelange eingehen. Abgesehen davon, dass die Uberlassungs-
pflicht &ivater Haushalte im Falle einer Eigenverwertung kraft Gesetzes
entfallt™ und deshalb ein mit einer Ermessensermachtigung verbunde-
ner Zustimmungsvorbehalt ausscheidet™, ist eine solche Erweiterung
des Prufungsumfangs auf abfallwirtschaftliche Belange als Bestandteil
des ,Wohls der Allgemeinheit* i.S.d. § 5 Abs._3 Satz 3 KrW-/AbfG aus
den oben dargelegten Grinden abzulehnen.™ Belange wie die Auslas-
tung kommunaler Entsorgungsanlagen kénnen vielmehr nur im Rahmen
von § 13 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG geltend gemacht
werden.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Begriff der ,6ffentlichen In-
teressen” nicht die im engeren Sinne umweltbezogenen Anforderungen
an die Beseitigung oder Verwertung mit umfasst, die jeweils gesondert
zu prufende Voraussetzungen gemafll § 13 Abs. 1 und Abs. 3 Satz 1
Nr. 3 KrW-/AbfG sind. Die offentlichen Interessen haben vielmehr einen
davon abzugrenzenden, abfallwirtschaftlichen Bedeutungsgehalt, der
nachfolgend naher zu bestimmen ist.

Bezug der offentlichen Interessen zu den Aufgaben der o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager

Die Erfullung des Tatbestandsmerkmales ,uberwiegende offentliche In-
teressen” fuhrt im hier zu untersuchenden Kontext des § 13 KrW-/AbfG
dazu, dass die fraglichen Abfalle dem offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager zu Uberlassen sind. Der unbestimmte Rechtsbegriff der ,6f-
fentlichen Interessen® weist deshalb einen Bezug zu den Aufgaben der
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager auf. Deren Aufgabenkreis ist
bestimmt durch die Reichweite der Entsorgungspflichten, wie sie § 15
KrW-/AbfG definiert. Diese Norm erstreckt die Entsorgungspflicht auf die
den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern gemal § 13 KrW-/AbfG

8 Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, K'W-/AbfG, § 13 Rn 19.

4 Zulassig sind lediglich satzungsrechtliche Ausnahmetatbestande, bei deren Vorliegen die Uberlassungspflicht
und damit der Benutzungszwang fiir die betroffenen Abfalle automatisch entfallt, vgl. Pippke, Offentliche und
private Abfallentsorgung, S. 68; Schink, Offentliche und private Entsorgung, in: GfU, KrW-/AbfG — was &ndert
sich?, S. 113, 126.

° Insoweit zutreffend Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteressen im System des Krw-

/ADfG, S. 109.
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Uberlassenen Abfalle. In diesem Umfang ist die Abfallentsorgung trotz
Starkung der privaten Verursacherverantwortung auch unter dem Kr\W-
/AbfG eine Aufgabe staatlicher Daseinsvorsorge — vorbehaltlich der Pri-
vatisierungsoptionen der §§ 16 — 18 KrW-/AbfG — geblieben.

Kernfrage einer Konkretisierung des Begriffs der ,0ffentlichen Interes-
sen” ist, welchen Einfluss die Eigenbeseitigung gemal § 13 Abs. 1
Satz 2 und die gewerbliche Sammlung gemaR § 13 Abs. 3 Satz1 Nr. 3
KrW-/AbfG auf die Rahmenbedingungen haben, unter denen die 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager ihre Aufgabe erflllen.

Die gewerbliche Sammlung von Abfallen zur Verwertung aus privaten
Haushaltungen und die Eigenbeseitigung von Abféallen aus anderen
Herkunftsbereichen entziehen dem o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager Abfalle, die ihm anderenfalls zu Uberlassen waren. Dies sollte un-
ter dkologischen Gesichtspunkten keine Bedenken wecken, da beide
Formen der privaten Entsorgung denggesetzlichen Anforderungen des
§ 5 bzw. § 10 KrW-/AbfG unterliegen.”™ Der Umstand, dass dieser par-
tielle Ubergang der 6ffentlichen in eine private Entsorgungszustandig-
keit die Uberwachung insgesamt erschweren drfte, wird vom Gesetz-
geber mit Riucksicht auf das Verursacherprinzip in Kauf genommen.

Es bleiben also lediglich die abfallwirtschaftlichen Auswirkungen dieser
privaten Entsorgungsaktivitaten auf die Aufgabenerfullung der offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager zu betrachten. Die Umleitung der Abfall-
strome in private Entsorgungskanale hat unter dieser Pramisse Auswir-
kungen auf die Auslastung o6ffentlicher Entsorgungseinrichtungen und
auf die Planungssicherheit der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager.

Die Auslastung der offentlichen Entsorgungseinrichtungen und die Pla-
nungssicherheit sind in zweifacher Hinsicht entscheidend fur eine erfolg-
reiche Erflllung der offentlichen Entsorgungsaufgaben. Zum einen
mussen die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager mit den von ihnen
bereitgestellten Anlagen Entsorgungssicherheit fur die von ihnen zu be-
waltigende Pflichtaufgabe gewahrleisten. Der Gesichtspunkt der Ent-

6 Dazu siehe oben, 3.
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sorgungssicherheit wird in der Literatur zur Konﬁetisierung der uber-
wiegenden offentlichen Interessen herangezogen.

Zum anderen sind die 6ffentlich-rechlichten Entsorgungstrager gehalten,
ihre Aufgabe zu wirtschaftlich vertretbaren Kosten zu bewaltigen. Da
sich die Mehrheit der Gebuhrenzahler keine privaten Entsorgungswege
erschlieRen und deshalb der Uberlassungspflicht nicht ausweichen
kann, sind die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager bei der Ausges-
taltung und Planung der Entsorgungsinfrastruktur gehalten, betriebs-
wirtschaftliche Grundsatze der Effizienz und Sparsamkeit zu beachten,
die sich insbesondere in den kommunalrechtlichen Vorgaben fur die
Gebuhrengestaltung niederschlagen.

Entsorgungssicherheit und Wirtschaftlichkeitsgebot stehen dabei in ei-
nem gewissen Spannungsverhaltnis. In Zeiten schwer prognostizierba-
rer und schwankender Abfallmengen sowie — dies ist im Kontext des
§ 13 Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG relevant — schwan-
kender privater Entsorgungsaktivitaten ist eine absolute Entsorgungssi-
cherheit kostenintensiv. Eine effizient organisierte Abfallentsorgung
muss das notwendige Mald an Entsorgungssicherheit zu vertretbaren
Kosten gewahrleisten. Diese den offentlich-rechtlichen Entsorgungstra-
gern vom Gesetzgeber zur Wahrung anvertrauten Belange sind der
Ausgangspunkt fur die Auslegung der ,6ffentlichen Interessen®. Sie sind
betroffen, wenn die von den o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern
zu gewabhrleistende Entsorgungssicherheit zu angemessenen Kosten
beeintrachtigt wird. Dabei ist die Auslegung des § 13 Abs. 1 Satz 2 und
des Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG nach einheitlichen Kriterien vorzu-
nehmen (s. 0., 2. b)). Ferner sind der Sinngehalt der Vorlauferregelung
in § 1 Abs. 3 Nr. 7 AbfG und die Erkenntnisse zu berucksichtigen, die
das Gesetzgebungsverfahren zu § 13 KrW-/AbfG liefert (s. 0., 1. und
3.). Unter diesen Pramissen sind nachfolgend einzelne Aspekte der ,6f-
fentlichen Interessen® zu erortern.

a) Bestand und Funktionsfiahigkeit 6ffentlicher Entsorgungsein-
richtungen

Die Entsorgungssicherheit als zentrales Schutzgut des Abfall-
rechts ist zunachst dann betroffen, wenn Entsorgungsanlagen, die
von den o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern zur Erfullung ih-
rer Aufgaben errichtet wurden, in ihrem Bestand oder in ihrer
Funktionsfahigkeit gefahrdet sind. Die abfallrechtliche Literatur

87 Vgl. nur Queitsch, Stadt und Gemeinde 1995, 55, 61; Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung,

S. 47.
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geht daher insgesamt zurecht davon aus, dass Bestand und Funk-
tionsfahigkeit offentlicher Entsorgungsanlagen durch den Begriff
des offentlichen Interesses i.S.v. § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG
geschutzt werden.

Neben die abfallwirtschaftliche Begrindung tritt der Gesichtspunkt
der verfassungsrechtlichen Selbstverwaltungsgarantie der Kom-
munen nach Art. 28 Abs. 2 GG. Diese Norm zielt mit der Gewahr-
leistung der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie auf die Star-
kung der dezentralen Verwaltungsebene. Eine Entwertung der
vorhandertsln kommunalen Entsorgungsstrukturen ware damit un-
vereinbar.™ Vor diesem Hintergrund ist der gesicherte Fortbestand
der kommunalen Abfallentsorgungseinrichtungen einlﬁffentliches
Interesse im Sinne von § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG.

Die Voraussetzungen, unter denen davon ausgegangen werden
muss, dass der ,Bestand” oder die ,Funktionsfahigkeit* einer of-
fentlich-rechtlichen Ents%ﬁgungseinrichtung gefahrdet ist, sind aber
nur schwer bestimmbar.” Dieser Gesichtspunkt verliert allerdings
dadurch an Bedeutung, dass neben Bestand und Funktionsfahig-
keit auch die wirtschaftliche Auslastung o6ffentlicher Entsorgungs-
einrichtungen den offentlichen Interessen zuzurechnen sind, wie
die nachfolgende Darstellung zeigt.

Wirtschaftliche Auslastung offentlicher Entsorgungseinrich-
tungen

Umstritten ist, ob sich neben Bestand und Funktionsfahigkeit o6f-
fentlicher Entsorgungseinrichtungen auch deren wirtschaftliche
Auslastung als o6ffentliches Interesse i.S.v. § 13 Abs. 1 Satz 2 und
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG darstellt.

88

Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, Kr'W-/AbfG, § 13 Rn. 25; Frenz, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 16; Dolde/Vetter, Ak-
tuelle Fragen der Verwertung und Beseitigung von Abféllen nach dem KrW-/AbfG, 1999, S. 55; Schink, in:
GfU, KrW-/AbfG — was andert sich ?, S. 113, 151, vgl. Frenz, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 16; Bongen, WiB 1996,
713, 716: ,Gefahrdung kommunaler Abfallentsorgungseinrichtungen®.

89 Arndt aaO.
% S. hierzu ausfiihrlich Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung, S. 52f.

! Deutlich wird dies etwa bei der Umschreibung von Schink, wonach die kommunalen Entsorgungsstrukturen
shicht unerheblich tangiert* sein missten, AbfallPrax 1999, 130, 135.
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Teile der abfallrechtlichen Literatur erkennen den Gesichtspunkt
der Auslastung der Anlagen der offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager nicht als offentliches Interesse an. So soll es hinzu-
nehmen sein, dass o6ffentlich-rechtliche toffsammlungen durch
private Konkurrenz beeintrachtigt werden.”™ Insbesondere wird die
Auffassung vertreten, dass auch eine ,Rosinenpickerei“ durch ge-
werbliche Sammler mit der Konsequenz einer Verteuerung der 6@
fentlich-rechtlichen Entsorgung hingenommen werden musse.
Zur Begrundung dieser restriktiven Auffassung wird angeflhrt,
dass die Berufsfreiheit und die Eigentumsgaaﬂie fur die Zulas-
sigkeit einer gewerblichen Sammlung stritten.”™ Nach dieser Aus-
legung waren die Moglichkeiten, gewerbliche Sammlungen unter
Hinweis auf Uberwiegende offentliche Interessen zu unterbinden,
begrenzt. Planbarkeit und Finanzierung von offentlich-rechtlichen
Entigrgungseinrichtungen stinden vor erheblichen Schwierigkei-
ten.

aa) Die Auffassung der Rechtsprechung

Die inzwischen vorliegenden Entscheidungen der Recht-
sprechung gehen — anders als die soeben dargestellte Auf-
fassung — davon aus, dass die wirtschaftliche Auslastung
kommunaler Entsorgungsanlagen Bestandteil der offentli-
chen Interessen ist.”™ So hat das Verwaltungsgericht Frank-
furt 7 zu § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG festgestellt,
dass durch eine Auflage in der Genehmigung fur eine ge-
werbliche Sammlung sichergestellt werden kann, dass die
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager nicht durch gewerb-
liche Abfallsammeltatigkeiten privater Anbieter in ihrem Be-
stand oder in ihrer Betriebswirtschaftlichkeit ernsthaft ge-
fahrdet werden. Die Rechtfertigung dafur ergebe sich aus
dem Umstand, dass dem offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
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Weidemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, B 100, § 13 Rn. 98.

Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 160; Weidemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, Kr''WW-/AbfG, B 100, § 13 Rn. 98.
So insbesondere Schink, NVwZ 1997, 435, 442; Lange, GewArch 1996, 217ff.

Arzt, in: Gallner/Versmann, Neuordnung kommunaler Aufgaben im KrW-/AbfG, S. 33, 38; Schink, ZG 1996,

97, 120.

Vgl. die Ubersicht bei Gruneberg, AbfallPrax 1999, 49, 51f.
Beschluss vom 23.5.1997, NVwZ 1998, 167, 168.
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trager nach dem KrW-/AbfG zumindest eine Auffangfunktion
zukomme, deren ordnungsgemale Erfullung aber jederzeit
sichergestellt sein musse. Die darin liegenden besonderen
offentlichen Interessen seien nach § 13 KrW-/AbfG jeweils
Voraussetzung dafiir, dass Uberlassungspflichten im ge-
werblichen Bereich nicht entstinden. Insoweit finde die freie
wirtschaftliche Betatigung ihre natiurliche Grenze darin, dass
die offentliche Hand vom Grundsatz her jederzeit auch zu-
kinftig in der Lage sein musse, eine ordnungsgemalie Ab-
fallverwertung und -beseitigung sicherzustellen. Das sei aber
nur moglich, wenn entsprechende Anlagen in ausreichender
Grolle und angemessener betriebswirtschaftlicher Form zu
vertretbaren Gebuhren fortgefuhrt werden konnten. Das
KrW-/AbfG wolle offenkundig verhindern, dass durch private
Anbieter die offentlich-rechtliche Entsorgungsstruktur so
ausgehohlt werde, dass sie nicht mehr funktionsgerecht fort-
gesetzt werden kénne. In diesem Fall wirde namlich das 6f-
fentliche Interesse an einer jederzeit verfugbaren o6ffentlichen
Entsorgung von Abfallen ernsthaft gefahrdet.

Diese Auslegung wird auch durch die bisher zu § 13 Abs. 1
Satz 2 KrW/-AbfG ergangene Rechtspﬁchung gestiutzt. So
kann nach Auffassung des VG Minden™ die Funktionsfahig-
keit und Wirtschaftlichkeit vorhandener Entsorgungsanlagen
im Uberwiegenden 6ffentlichen Interesse_eine Uberlassungs-
pflicht begrinden. Das VG Regensburg™ ist der Auffassung,
dass das KrW-/AbfG nach seinem Sinn und Zweck verhin-
dern mdchte, dass durch private Abfallunternehmer die 6f-
fentlich-rechtliche Entsorgungsstruktur so ausgehdhlt werde,
dass sie, weil die offentlich-rechtliche Entsorgung zu teuer
wird, nicht mehr funktionsgerecht fortgesetzt werden konne.
In einem solchen Fall wirde das offentliche Interesse an ei-
ner jederzeit verfugbaren o6ffentlichen Entsorgung von Abfal-
len ernsthaft gefahrdet. Ein Uberwiegendes offentliches Inte-
resse an der Uberlassung bestiinde demnach dann, wenn
die entsorgungspflichtige Korperschaft durch gewerbliche

98

Beschluss vom 13.6.1997 - 8 L 438/97 - S. 14.
° Urteil vom 10.11.1997, NVwZ 1998, 431, 433.
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Abfalltatigkeiten privater Anbieter in ihrem Bestand oder in
ihrer Betriebswirtschaftlichkeit ernsthaft gefahrdet werde.
Schlie3lich hat sich auch das VG Sigmaringen™" der Ansicht
angeschlossen, dass ein Uberwiegendes offentliches Inte-
resse dann anzunehmen sei, wenn der Bestand, die Funkti-
onsfahigkeit oder die wirtschaftliche Auslastung der beste-
henden oder kunftigen Abfallbeseitigungsanlagen der offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager beeintrachtigt werde.

bb) Das ,Offentliche“ am Interesse an der Auslastung
von Anlagen

Die Auslastung von Anlagen und die Amortisation der Inves-
titionen stellt im Allgemeinen ein betriebswirtschaftliches ,In-
teresse* dar, dem als solchem zunachst das spezifisch ,Of-
fentliche® fehlt. Das Auslastungsinteresse kann sogar, da es
auf die Erlangung konstanter oder steigender Abfallmengen
gerichtet ist, den Zielsetzungen des KrW-/AbfG zuwiderlau-
fen, die gerade der Abfallvermeidung die oberste Prioritat
zumessen (§ 4 Abs. Nr. 1 KrW-/AbfG).

Wie bereits dargelegt, haben die o6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrager allerdings dem im Allgemeininteresse liegen-
den Wirtschaftlichkeitsgebot Rechnung zu tragen. Die von
ihnen in diesem Rahmen zu wahrenden Belange sind in eine
Gesamtkonzeption staatlicher Daseinsvorsorge eingebun-
den. Insofern geht es beim Auslastungsinteresse nicht um
ein ,typisch privates Interesse“™", da der lediglich betriebs-
wirtschaftliche Interessenhorizont in dem Moment verlassen
wird, in dem eine offentliche Infrastruktur im Rahmen der Er-
fullung offentlicher Aufgaben mit offentlichen Mitteln betrie-
ben wird. Ausfluss des Wirtschaftlichkeitsgebots ist u.a. der
Schutz der Gebuhrenzahler vor unvertretbaren Belastungen.

Die Unwirtschaftlichkeit nicht ausgelasteter o6ffentlicher Ent-
sorgungsanlagen geht mit gewissen Einschrankungen (s.u.,

190 geschluss vom 26.1.1998, NVwZ 1998, 429, 431.
191 56 aber Fluck, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 109.



-36 —

cc) zu Lasten der privaten Gebl'JhrenschuIdner.IE“| Es war
aber nicht Absicht des Gesetzgebers, die Privatisierungsop-
tionen zu Lasten der Gebuhrenzahler zu er6ffnen.™ Stei-
gende Geblhren verursachen zudem erfahrungsgeman
Ausweichreaktionen in Richtung illegaler Entsorgungsprakti-
ken, wodurch mittelbar wiederum die Entsorgungssicherheit
beeintrachtigt werden kann.

Wegen seiner Garantiefunktion fur die Entsorgungssicherheit
und seiner Pflichtenstellung kann der o6ffentlich-rechtliche
Entsorgungstrager seine Anlagen nicht ausschliel3lich nach
den Kriterien betriebswirtschaftlicher Rentabilitat planen und
betreiben. So sind seine Moglichkeiten, Abféalle unter Kos-
tenaspekten von der offentlich-rechtlichen Entsorgung aus-
zuschlieRen, durch § 15 Abs. 3 KrW-/AbfG beschrankt. Da
Abfalle vom o&ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager nicht
ohne weiteres von der Entsorgung ausgeschlossen werden
durfen, bendtigt er umgekehrt bestimmte Rahmenbedin-
gungen, um wirtschaftliche Auslastungsquoten erzielen zu
konnen.

Vor allem aber kann der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungs-
trager Kapazitaten nicht allein aus betriebswirtschaftlichen
Erwagungen abbauen — etwa mit Rucksicht auf schwanken-
de oder schwer prognostizierbare Entsorgungsaktivitaten
von Privaten —, sei es im Rahmen des § 13 Abs. 1 Satz 2
oder des Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG. —. Er muss jederzeit
in der Lage sein, im Falle eine Rickgangs der privaten Ent-
sorgung ,einzuspringen®, um die ihm — wieder — zu Uberlas-
senden Abfalle entsorgen zu konnen. Es werden deshalb
immer in gewissem Umfang Vorhaltekostﬁrj anfallen, mit de-
nen die Gebuhrenzahler belastet werden.

102 In der Literatur ist im Zusammenhang mit § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG von ,indirekter Subventionie-
rung“ der Verwertungsunternehmen und von einem ,Umverteilungsmechanismus” die Rede, vgl. Wenden-
burg, Niedersachsischer Stadtetag 1996, 124, 125; Versteyl/Wendenburg, NVwZ 1997, 937, 943; Zandonel-
la/Thérichen, NVwZ 1998, 1160. Unter kommunalwirtschaftlichen Gesichtspunkten Gruneberg, der stadtetag

1997, 371, 372.

103 Hésel/v. Lersner, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 17.

104

Dazu naher u., dd).
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Zieht sich ein gewerblicher Sammler aufgrund reduzierter
Gewinnerwartungen z.B. wieder von der Bioabfallverwertung
zurtck, so muss der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager
die wegen der Einrichtung der gewerblichen Sammlung auf-
gegebenen Infrastrukturen wiederbeleben oder gar neu auf-
bauen. Um dieser Gefahr vorzubeugen, mussten die Kom-
munen ihre an sich nicht mehr notwendigen Kapazitaten auf-
rechterhalten, was_jedoch aus finanziellen Grinden kaum
mdglich sein wird.™ Da private Abfallentsorgung ausfallen
kann, die Entsorgung jedoch in jedem Fall garantiert werden
muss, gibt es ein offentliches Interesse an einer gesichertligI
funktionsfahigen und ortsnahen kommunalen Entsorgung.

Die sich aus den vorstehenden Uberlegungen ergebende
Garantie- und Auffangfunktion muss der 6ffentlich-rechtliche
Entsorgungstrager unabhangig von den Kosten erfullen. Er
wird von seiner Entsorgungspflicht nicht dadurch frei, dass er
mit Racksicht auf private Entsorgung Kapazitaten abgebaut
hat. Kann sich der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager
aber dieser Aufgabe nicht entziehen und muss sie von den
Gebuhrenzahlern finanziert werden, so missen Rahmenbe-
dingungen vorhanden sein, die eine wirtschaftliche und effi-
ziente Erflllung dieser Aufgabe ermdglichen.

SchlieRlich hat sich durch das Inkrafttreten des KrW-/AbfG
am 7.10.1996 am Begriffsinhalt der ,,Uberwiegenden o6ffentli-
chen Interessen®, die gewerblichen Sammlungen entgegen-
gehalten werden kénnen, nichts geandert. Aus der Paralleli-
tat des Wortlauts des § 13 Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG zu dem
des § 1 Abs. 3 Nr. 7 AbfG wird Uberwiegend geschlossen,
dass auch die neueﬁechtslage derjenigen unter dem AbfG
von 1986 entspricht.

105 So in bezug auf das ,Duale System* Thomé-Kogmiensky, Die Verpackungsverordnung, 1993, S. 66f.; Peine,
Recht der Abfallwirtschaft, in: Schmidt (Hrsg.), Offentliches Wirtschaftsrecht, BT 2, S. 371, 444, Nr. 127.

106Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung, S. 54.

107 So Lange, GewArch 1996, 217, 221; vgl. auch Queitsch, KrW-/AbfG 1995, Anm. 3 zu § 13, S. 155f.; Wissing,

Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteressen im System des KrW-/AbfG, S. 123f.; Bleicher, Der
Landkreis 1994, 552, 554.
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Im Ergebnis ist deshalb der bisher verfugbaren Rechtspre-
chung zuzustimmen, dass der Schutz der offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager durch die offentlichen Interes-
sen sich auch auf die wirtschaftliche Auslastung ihrer Ent-
sorgungsanlagen erstreckt. Dieser Schutz ist das Korrektiv
fur die ungeachtet der privaten Entsorgung gemafly § 13
Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG fortbestehende
Auffangverawortung der offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager.

Zusammenfassend sind o6ffentliche Interessen berthrt, wenn
die privaten Entsorgungsaktivitaten im Rahmen des § 13
Abs. 1 Satz 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG zu einer Ver-
minderung der Auslastung offentlicher Entsorgungseinrich-
tungen fuhrt, sofern dies nicht urt%hebliche Gebuhrensteige-
rungen zur Folge haben kénnte.™ Das Interesse der offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager am wirtschaftlichen Be-
trieb der von ihnen aufgebauten Entsorgungsinfrastruktur
stellt sich unter dem Gesichtspunkt Entsorgungssicher-
heit als ,offentliches Interesses® dar.”™ Damit wird eine zu
Lasten der Wirtschaftlichkeit von Anlagen offentlich-
rechtlicher Entsorgungstrager gehende Pl::_iiﬁatisierung der
Beseitigung gewerblicher Abfalle verhindert.

108 Wie hier auch v. Kéller, KrW-/AbfG, 2. Aufl. 1996, S. 170; Meins, BayVBI. 1997, 66, 73; Versteyl/Wendenburg,
NVwZ 1996, 937, 943; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 70; Queitsch, AbfallPrax 1999, 91,
95.

109 Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 76; vgl. insbesondere zum Gesichtspunkt der Gebiihren-
erhéhung im Falle mangelnder Auslastung auch Walter, Die Verteilung der Entsorgungspflichten zwischen Ab-
fallverursacher und 6ffentlich-rechtlichem Entsorgungstrager nach dem KrW-/AbfG, S. 101f.; v. Lersner, in: 5.
Kélner Abfalltage — Abfall und Haftung, S. 55, 60.

110VgI. Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 25; nach Bree, Die Privatisierung der Abfallent-
sorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 103, kann sich auch die mangelnde Auslastung bereits bestehender kom-
munaler Anlagen als ¢ffentliches Interesse darstellen, wenn wegen der Eigenentsorgung deren Rentabilitat
und damit deren Fortbestand gefahrdet wiirde, wodurch wiederum die gesamte Entsorgungssicherheit in Fra-
ge gestellt wirde.

m Versteyl/Wendenburg, NVwZ 1996, 937, 943; v. Kéller, Kr'W-/AbfG, S. 170; vgl. auch Merkblatt zur Entsor-
gung von Gewerbeabfallen nach dem KrW-/AbfG des Bayerischen Staatsministeriums fur Landesentwicklung
und Umweltfragen, Ziff. 2.2. sowie Meins, BayVBI. 1997, 66, 72. Nach Auffassung der Kommission der Nie-
dersachsischen Landesregierung zur Vermeidung und Verwertung von Abféllen (3. Regierungskommission)
konnen darlber hinaus iberwiegende 6ffentliche Interessen nach § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG auch gegen
den Bau eigener Beseitigungsanlagen bei den Abfallerzeugern geltend gemacht werden. Eine solche Ausle-
gung ist jedoch vom Wortlaut des § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG nicht gedeckt, da als Rechtsfolge tiberwie-
gender &ffentlicher Interessen lediglich die Uberlassung der Abfélle angeordnet werden kann. Eine Erméchti-
gung dazu, gegen den Bau einer privaten Entsorgungsanlage vorgehen zu kénnen, enthalt die Norm dagegen
nicht.
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Die Entscheidungender Rechtsprechung — insbesondere
das VG Sigmaringen™™ machen zugleich deutlich, dass auch
die wirtschaftliche Auslastung der kunftig zu errichtenden Ab-
fallentsorgungsanlagen Bestandteil der offentlichen Interes-
sen sein kann. Damit ist das Moment der Planungssicherheit
angesprochen. Die vorausschauende Planung ist wesentli-
cher Bestandteil der von den oOffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern  aufzustellenden  Abfallwirtschaftskonzepte
(§ 19 KrW-/AbfG) zur Gewahrleistung einer kostenglnstigen
Entsorgung. Selbstverstandlich ist von den o&ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern im Rahmen ihrer Planung
das Vorhandensein gewerblicher und gemeinnutziger
Sammler einzukalkulieren.”™ Ob eine konkrete Anlagenpla-
nung schutzwirdig ist und ob sie ggf. mit Rucksicht auf
private Entsorgungsaktivitdten anzupassen ist, hangt von
den Grenzen des Planungsspielraumes des offentlich-
rechtlichen Entsorgungstragers und vom Umfang der bereits
getatigten Investitionen ab.

cc) Grenzen der Beriicksichtigungsfahigkeit von Aus-
lastungsinteressen

Das Interesse an der wirtschaftlichen Auslastung von Ent-
sorgungsanlagen kann in einem Spannungsverhaltnis zu den
abfallrechtlichen Grundsatzen des KrW-/AbfG stehen. Des-
halb ist danach zu differenzieren, ob die im Wege des § 13
Abs. 1 Satz 2 oder Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG begrinde-
te Uberlassungspflicht der Durchsetzung eines Entsor-
gungsweges dient, dem nach dem KrW-/AbfG Prioritat ein-
geraumt ist, oder ob umgekehrt die private Entsorgungsvari-
ante Vorzug genielRt. MaRRgebliche Bedeutung hat insofern
der Verwertungsvorrang gemal §5 Abs.2 Satz2 KrW-
/AbfG, der als gesetzlicwormiertes offentliches Interesse
angesehen werden kann.

112
113

NVwZ 1998, S. 429 (431).
Vgl. Klages, Vermeidungs- und Verwertungsgebote als Prinzipien des Abfallrechts, S. 62 zur alten

Rechtslage.

So ausdriicklich Budde/Stapper, AbfallPrax 1999, 138, 139.
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Einer gewerblichen Sammlung, die gemall § 13 Abs. 3
Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG eine ordnungsgemale und schadlo-
se Verwertung der gesammelten Abféalle gewahrleistet, kann
der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager deshalb nur das
Interesse an der Auslastung solcher Anlagen entgegenhal-
ten, in denen er seinerseits eine entsprechende Verwertung
durchfuhrt. Interessen an der Auslastung von Anlagen zur
Beseitigung von Abfallen kann er dem gewerblichen Samm-
ler nur dann entgegenhalten, wenn der Vorrang der Verwer-
tung entfallt, etwa wenn die Beseitigung die umweltvertragli-
chere Losung nach § 5 Abs. 5 Satz 1 KrW-/AbfG darstellt.

Wesentlich weiter sind die Grenzen der Berucksichtigung
von Auslastungsinteressen in der Konstellation des § 13
Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG gezogen, bei der die Beseitigung in
eigenen Anlagen beabsichtigt ist. Hier kann der offentlich-
rechtliche Entsorgungstrager — anders als im Falle des § 13
Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG — die wirtschaftliche Auslas-
tung seiner Beseitigungsanlagen ohne die oben skizzierten
Einschrankungen als offentliches Interesse geltend machen.
DarlUber hinaus kann er auch die wirtschaftliche Auslastung
solcher Anlagen geltend machen, in denen er die Verwer-
tung der Abfélle durchfihren kann. Nach § 15 Abs. 1 Satz 2
KrW-/AbfG kdnnen namlich Abfalle, die in der Sphare des
Besitzers oder Erzeugers als Abfalle zur Beseitigung einzu-
stufen sind, in der Hand des offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragers der Verwertung zuzufihren sein. Werden da-
nach Abfalle aus den in § 5 Abs. 4 KrW-/AbfG genannten
Grunden zur Beseitigung Uberlassen, so sind die o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager zur Verwertung verpflichtet,
soweit bei ihnen diese Grunde nicht vorliegen. Allerdings
kann der gewerbliche Eigenbeseitiger ggf. den Einwand der
umweltvertraglicheren Beseitigung nach § 5 Abs. 5 Satz 1
KrW-/AbfG erheben.

Weitere Grenzen der Berlcksichtigung von Auslastungsinte-
ressen ergeben sich aus kommunalrechtlichen Bindungen.
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Soweit die Vorhaltung von Kapazitaten gebuUhrenrechtlich
nicht zulassig ist, liegt deren Auslastung auch nicht im offent-
lichen Interesse. Die anteiligen Mehrkosten, die durch zu-
rickgehende Auslastungsquoten verursacht werden, kdnnen
nur unter bestimmten Voraussetzungen auf die Gebuhren-
schuldner abgewalzt werden. Die ,Leerkosten® sind entspre-
chend den gebuhrenrechtlichen Vorschriften ansatzfahig, so-
lange das gebuhrenrechtliche Aquivalenzprinzip gewahrt
bleibt. Wenn der festgelegte Gebuhrentarif in nennenswer-
tem Umfang auf Kostenpositionen beruht, die nicht voll aus-
gelasteten Anlagenteilen zuzurechnen sind, deren planma-
Rige Auslastung auch in absehbarer Zeit nicht zu erwarten
ist, scheidet die Berucksichtigung bei der Gebuhrenbemes-
sung aus. " Allerdings wird bei der Frage, welche zur Zeit
noch nicht oder nur in Ausnahmefallen genutzten Kapazita-
ten als langerfristige ,Reserven® vorgehalten werden durfen,
der Kommune ein weiter, von den Verwaltungsgerichten nur
bei eindeutiger Sachwidrigkeit und Unvertretbarkeit zu bean-
standender Beurteilungs- und Prognosespielraum zugestan-
den.”™ Diese Mal3stédbe konnen fur die hier zu beantworten-
de Rechtsfrage herangezogen werden: Offentliche Interes-
sen kdénnen nur dann geltend gemacht werden, wenn die
Entsorgungskapazitaten planungsfehlerfrei im Rahmen einer
vertretbaren Prognose der zukunftig zu erwartenden Abfall-
mengen geschaffen wurden, so dass nachtraglich entste-
hende Leerkosten gebuhrenmafig auf die Anlagennutzer
abgewalzt werden durfen. Wurden hingegen eindeutige, den
Rahmen des sachlich Vertretbaren Ubersteigende Anlagen
errichtet, deren Kosten gebuhrenrechtlich nicht ansatzfahig
sind, so kann das so verursachte Auslastungsinteresse des
offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers nicht als o6ffentli-
ches Interesse anerkannt werden.

115

OVG Lineburg, NVwWZ-RR 1991, 383, 384.

116Driehaus, Kommunalabgabenrecht, 14. Erg.Lfg., § 6 Rn. 740a.
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5. ,Uberwiegen“ der 6ffentlichen Interessen gegeniiber privaten Inte-
ressen

Die offentlichen Interessen an Bestand, Funktionsfahigkeit und wirt-
schaftlicher Auslastung offentlicher Entsorgungseinrichtungen stehen
nur dann einem Wegfall der Uberlassungspflicht gemaR § 13 Abs. 1
Satz 2, Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG entgegen, wenn sie ,lUberwie-
gen®. Auf Seiten der offentlichen Interessen fallen die Belange der Ent-
sorgungssicherheit und der Vertretbarkeit der Kosten ins Gewicht. Diese
Belange sind abzuwagen mit widerstreitenden Interessen, soweit diese
rechtlichen Schutz genielRen. Diesbezuglich ist zu differenzieren zwi-
schen § 13 Abs. 1 Satz 2 einerseits und Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG
andererseits, da jeweils unterschiedliche Rechtssubjekte von einer
Durchsetzung des offentlichen Interesses betroffen waren. In dem einen
Fall sind es die Erzeuger oder Besitzer, die ihre Abfalle in eigenen An-
lagen beseitigen wollen; im anderen Falle sind es gewerbliche Sammler.

a) ,,Uberwiegen“ der offentlichen Interessen im Rahmen des
§ 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG

Uberwiegende 6ffentliche Interessen begriinden im Rahmen von §
13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG die Uberlassungspflicht, obwohl der
Erzeuger bzw. der Besitzer zu einer Beseitigung der Abfalle in ei-
genen Anlagen in der Lage ist. Die Beseitigung in eigenen Anla-
gen stellt an sich den Zustand wieder her, der in § 11 Abs. 1 KrW-
/AbfG als ,Normalfall“ geregelt ist, namlich die Beseitigung der Ab-
falle durch den Erzeuger bzw. Besitzer selbst. Die Beseitigung in
eigenen Anlagen ist dabeiﬁjsdruck des Verursacherprinzips und
bringt dieses zur Geltung.”™ Damit fallt das allgemeine umwelt-
rechtliche Verursacherprinzip in Richtung der Beseitigung in eige-
nen Anlagen ins Gewicht.

Auf Seiten des Abfallerzeugers oder —besitzers kdnnen im Ubrigen
die Gewahrleistung der Berufsfreiheit und der Schutz des Eigen-
tums der Art. 12 und 14 GG in Betracht zu ziehen sein.

117Vgl. BT- Drucks. 12/5672, S. 127; Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem Krw-/AbfG, S. 100.
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Grundlegend hat sich das Bundesverwaltungsgericht im Urteil vom
27.05.1981 im Rahmen des Schutzes des Eigentums nach Art. 14
GG Abfallgesetz mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Uber-
tragung der Abfallbeseitigung auf 6ffentlich-rechtliche Korperschaf-
ten gemall § 3 Abs. 2 Abfallgesetz gegenuber privaten Mdullab-
fuhrunternehmen einen enteignenden Eingriff im Hinblick darauf
darstellt, dass die Untﬁehmen einen Teil ihres bisherigen Kun-
denstammes verlieren.”™ Das Gericht hat im Hinblick auf Art. 14
Abs. 1 Satz 2 GG darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber In-
halt und Schranken des Eigentums bestimme und es insofern ent-
scheidend sei, in welcher Weise der Gesetzgeber auf Grund der
sozialen Gegebenheiten den rechtlichen Rahmen gesetzt habe,
innerhalb dessen sich der eingerichtete und ausgeubte Gewerbe-
betrieb eines Mullabfuhrunternehmens erst entfalten konne.™ Da
im vorliegenden Fall die Gemeinde ermachtigt war, bei einem
dringenden offentlichen Bedurfnis den Anschluss- und Benut-
zungszwang durch Satzung anzuordnen, war die Position des
Mullabfuhrunternehmens mit dem sich aus einem spateren An-
schluss- und Benutzungszwang ergebenden Risiko fur den ge-
worbenen Kundenstamm belastet. Die Realisierung dieses Risikos
war folglich kein Eingriff in den Gewerbebetrieb in seiner rechtlich
ausgeformten Substanz. Das Mdullabfuhrunternehmen hat seinen
Kundenstamm von vornherein nur mit der Beschrankung erwor-
ben, dass ihm dieser infolge eines von der Gemeinde rechtmafig
angeordneten Anschluss- und Benutzungszwangs verloren gehen
konnte.

Auch im Hinblick auf die Berufsfreiheit nach Art. 12 GG sah das
Bundesverwaltungsgericht in der Ubertragung der Abfallbeseiti-
gung keinen verfassungswidrigen Eingriff. Das durch den generel-
len Anschluss- und Benutzungszwang geschaffene Quasi-
Verwaltungsmonopol bezwecke den Schutz der Volksgesundheit
und die Erhaltung einer menschenwirdigen Umwelt und sei zur
Abwehr von Gefahren fir diese Gemeinschaftsguter unentbehrlich

118 BVerwGE 62, 224.
19 BVerwGE, 62, 224, 226.
120 B\/erwGE, 62, 224, 227.



- 44 —

und damit trotz des mit ihm verbundenen Eingriffs iEzjjie Berufs-
freiheit auch im Hinblick auf Art. 12 GG gerechtfertigt.

Ubertragen auf die Rechtslage nach dem KrW-/AbfG bedeutet
dies, dass die Rechtsposition eines Erzeugers oder Besitzers nach
§ 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG von vornherein mit dem Risiko be-
lastet ist, dass der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager im We-
ge der Geltendmachung uberwiegender offentlicher Interessen die
Uberlassung der betroffenen Abfalle durchsetzt.

Ob die offentlichen Interessen die rechtlich geschitzten Interessen
des Abfallerzeugers oder —besitzers Uberwiegen, ist eine Frage
der Abwagung im Einzelfall. Das Gewicht der Interessen des Er-
zeugers oder Besitzers hangt beispielsweise davon ab, was unter
dem Begriff der ,eigenen Anlage® in § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW/-AbfG
zu verstehen ist. Wahrend teilweise Nutzungsbefugnisse aus ver-
traglicher, dinglicher oder gesellschaftsrechtlicher Rechtsposition
als ausreichend erachtet werden ™, wird von anderen Autoren ver-
langt, die Beseitigungsanlage musse sich_jm Alleineigentum des
produzierenden Unternehmens befinden.™ Eine blol} vertragliche
Rechtsposition an einer Beseitigungsanlage wird regelmafig
durch offentliche Interessen eher Uberwunden werden kdnnen als
eine auf dem (Allein)Eigentum an der Beseitigungsanlage beru-
hende Rechtsposition. Lasst man demnach nur das Alleineigen-
tum an der Anlage fur das Vorliegen einer ,eigenen Anlage” aus-
reichen, so missen auch an das ,Uberwiegen® der 6ffentlichen In-
teressen strengere Anforderungen gestellt werden. Entwickelt z.B.
ein Konzern flr seine Abfalle eine spezialisierte Beseitigungstech-
nologie und errichtet hierfur eine eigene Anlage, so werden an das
Uberwiegen offentlicher Interessen strengere Anforderungen zu
stellen sein als im Falle des Einkaufs freier Anlagenkapazitéﬁn in
einer Beseitigungsanlage eines anderen Anlagenbetreibers.

121 BVerwGE 62, 224, 230.

122 Bertram/Schade, UPR 1995, 253, 255; Meins, BayVBI. 1997, 66, 72.

123 Walter, Die Verteilung der Entsorgungspflichten zwischen Abfallverursacher und &ffentlich-rechtlichem Ent-
04 sorgungstrager nach dem KrW-/AbfG, S. 97.

Wenn man dies flir das Vorliegen einer ,eigenen Anlage® genligen lasst.
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b) ,,Uberwiegen“ der offentlichen Interessen im Rahmen des
§ 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG

Ein Uberwiegen offentlicher Interessen gegeniiber denjenigen des
gewerblichen Sammlers ist jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn
die Abfalle vom offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager lediglich
einer Beseitigung zugefuhrt werden sollen. In einem solchen Fall
setzt sich die abfallrechtliche Zielhierarchie nach § 5 Abs. 2 Satz 2
KrW-/AbfG durch, wonach die Verwertung von Abféallen Vorrang
vor deren Beseitigung hat. Dies folgt aus der Gesetzgebungsge-
schichte, wonach die o6ffentlichen Interessen in § 1 Abs. 3 Nr. 7
Abfallgesetz zum Schutze kommunaler Verwertungsaktivitaten
eingefugt wurden. Es wurde dem zentralen Vorrangprinzip der
Verwertung vor der Beseitigung des KrW-/AbfG widersprechen,
konnte der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager eine private
Sammlung und Verwertung von Haushaltsabfallen unterbinden,
um eigene Beseitigungskapazitaten auszulasten (s. dazu bereits
oben, 4. b) cc)).

In der Literatur besteht Einigkeit darUber, dass unter dem Ge-
sichtspunkt der Entsorgungssicherheit das Uberwiegen 6ffentlicher
Interessen Uber diejenigen der gewerblichen Sammler in jedem
Fall dann zu bejahen ist, wenn ohne die Uberlassung der gewerb-
lich gesammelten Abfélle zur Verwertung Bestand und Funktions-
fahigkeit_pffentlich-rechtlicher Entsorgungseinrichtungen gefahrdet
waren. Insofern genielden die Anlagen der o6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager als Bestandteil der 6ffentlichen Entsorgungsinf-
rastruktur einen besonderen Schutz im Hinblick auf die Zweckset-
zung des KrW-/AbfG in § 1 und die Aufgabenbestimmung fur die
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager in § 15 KrW-/AbfG.

Sind nicht Bestand oder Funktionsfahigkeit, sondern lediglich die
wirtschaftliche Auslastung offentlicher Entsorgungsanlagen betrof-
fen, ist zwischen diesem offentlichen Interesse und den rechtlich
geschitzten, privaten Interessen des gewerblichen Sammlers ab-
zuwagen.

12556 Frenz, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 27; Fluck, KtW-/AbfG, § 13 Rn. 160: Schink, NVwZ 1997, 435, 442.
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Eine restriktive Auslegung des Begriffs der ,,uberwiegenden o6ffent-
lichen Interessen” wird in der Literatur vielfach in Hinblick auf die
Grundrechte aus Art. 12 und 14 GG gefordert, die dem gewerbli-
chen Sammler zur Verfligung stinden. Allerdings ist zu beruck-
sichtigen, dass die Rechtsposition des gewerblichen Sammlers in
gleicher Weise wie die des Abfallerzeugers oder —besitzers — sie-
he dazu oben a) — mit dem Risiko belastet ist, dass die Abfalle im
Hinblick auf die Betroffenheit 6ffentlicher Interesse dem offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager zu Uberlassen sind. Ob die 6ffentli-
chen Interessen die rechtlich geschutzten Interessen des privaten
Sammlers Uberwiegen, ist eine Frage der Abwagung im Einzelfall.

Zu berucksichtigen ist beispielsweise, dass mit der Regelung des
§ 13 Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG — in Fortschreibung des § 1 Abs. 3
Nr. 7 AbfG 1986 — das traditionelle Altstoffgewerbe in seinem Be-
stand geschutzt werden sollte. Aus diesem Grunde erscheint es
sachgerecht, entsprechend den unterschiedlichen Gegenstanden
der Hausmullentsorgung zu differenzieren:

Wahrend es einerseits Abfalle aus privaten Haushaltungen gibt,
die traditionell Betatigungsgegenstand des privaten Altstoffgewer-
bes sind und bei denen der o6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager
insoweit einkalkulieren muss, dass Abfall urch gewerbliche
Sammlungen teilweise ,abgeschopft” werden ™", existiert fur ande-
re Abfallfraktionen aus privaten Haushaltungen (noch) kein priva-
ter Entsorgungsmarkt. Den unterschiedlichen 6ffentlichen und pri-
vaten Entsorgungsstrukturen, die fir die verschiedenen Abfallfrak-
tionen existieren, ist daher — auch unter dem Gesichtspunkt des
Bestandsschutzes — bei der Beantwortung der Frage, wann offent-
liche Interessen die eines gewerblichen Sammlers Uberwiegen,
Rechnung zu tragen. Altpapier™- und Schrottsammlungen als
herkdbmmliche Segmente des privaten Altstoffgewerbes konnen
deshalb durch Uberwiegende o6ffentliche Interessen nur in gewich-
tigen Fallen unterbunden werden. Umgekehrt wird bei Bioabfallen
die Abwagung eher zugunsten der offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager ausfallen, die aufgrund rechtlicher Vorgaben Verwer-

126 So Klages, Vermeidungs- und Verwertungsgebote als Prinzipien des Abfallrechts, S. 62.
127 Hierzu ausfihrlich Lange, GewArch 1996, 2171f.
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tungsstrukturen aufgebaut haben.gI Eine private Sammlung, die
einer offentlich-rechtlichen Bioabfallkompostierung den Organikab-
fall entzieht und diese_damit unwirtschaftlich macht, ist deshalb re-
gelmalig unzulassig.

Nach den Zuordnungskriterien flr die Ablagerung (Nr. 4.2 der TA-
Si) durfen Abfalle nur dann der Deponie zugeordnet werden, wenn
sie nicht verwertet werden konnen. Eine Verwertung von Bioabfal-
len ist jedoch entsprechend den Zuordnungskriterien fur die Ver-
wertung (Nr. 4.1 der TASIi) mdglich. Grundsatzlich ist eine Depo-
nierung nur noch dann moglich, wenn die Zuordnungskriterien des
Anhangs B der TASi eingehalten werden. Wegen der dort fur den
organischen Anteil des Trockenruckstandes der Originalsubstanz
geforderten Werte (Glihverlust bzw. TOC) durfen Abfalle mit nativ-
organischen Anteilen grundsatzlich nicht mehr deponiert werden.
Folglich soll nach Nr. 5.1 der TASi der 6ffentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager die in seinem Zustandigkeitsbereich anfallenden ver-
wertbaren Stoffe mit geeigneten Systemen erfassen und sicher-
stellen, dass diese Stoffe einer Verwertung zugefuhrt werden, wo-
bei er dazu ausreichende Sortier- und Kompostierkapazitaten vor-
halten soll. Nach der Zielrichtung des TASi sollen demnach die 6f-
fenw-rechtlichen Entsorgungstrager eine Kompostierung betrei-
ben™", auch wenn eine unmittelbare Verpflichtung hierzu aufgrund
des Rechtscharﬁhers der TASi als bloRer Verwaltungsvorschrift
nicht besteht. Zugunsten des offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragers ist deshalb zu berucksichtigen, dass er im
Hinblick auf die gestiegenen Anforderungen der TASi besondere
Einrichtungen zur Getrenntsammlung und Vorbehandlung von
Abfallen betreiben muss, um die Ablagerungsfahigkeit der
Restabfalle bzw. der vorbehandelten Abféalle gewahrleisten zu
konnen.

128 Vgl. hierzu und zu den dadurch verursachten Problemen der kommunalen Gebietskdrperschaften ausfiihrlich
Schink, AbfallPrax 1999, 130, 135ff.

129 So Hésel/v. Lersner, Recht der Abfallbeseitigung, KrW-/AbfG, § 13 Rn. 26.
130\/g1. Schmeken, TA Abfall - TA Siedlungsabfall, 3. Aufl. 1993, S. 26.

131 Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, B 100 § 15 Rn. 105. Zu beachten ist aber in diesem Zu-
sammenhang, dass im Zuge der Umsetzung der EG-Deponierichtlinie (Richtlinie 1999/31/EG des Rates vom
26.4.1999) eine Uberfiihrung der TASi zumindest in die Form einer Rechtsverordnung notwendig ist, da EG-
Richtlinien — jedenfalls wenn sie dem Schutz einzelnen Biirgers zu dienen bestimmt sind — nach der Recht-
sprechung des EuGH durch aufienverbindliche Vorschriften umgesetzt werden miissen; vgl. zur Umsetzung
der Deponierichtlinie in nationales Recht Schink, AbfallPrax 1999, 9, 15; Stief, Korrespondenz Abwasser,
1998, 1827, 1840.
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c) Zwischenergebnis

,Uberwiegende offentliche Interessen* stehen einer gewerblichen
Sammlung jedenfalls dann entgegen, wenn Bestand oder Funkti-
onsfahigkeit der zur Verwertung der Abfalle dienenden Anlagen
des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers gefahrdet sind.

Wird durch die gewerbliche Sammlung lediglich die wirtschaftliche
Auslastung der o6ffentlichen Einrichtungen mit der Folge einer nicht
unerheblichen Geblhrensteigerung beeintrachtigt, ist zwischen
den offentlichen Interessen und denjenigen des gewerblichen
Sammlers abzuwagen.

Fur den gewerblichen Sammler streiten die Rechtspositionen aus
Art. 12 und 14 GG. Im Rahmen der Abwagung kann abfallarten-
spezifisch danach differenziert werden, welche Abfalle traditionell
Gegenstand des privaten Altstoffgewerbes sind und welche traditi-
onell in den Aufgabenbereich der offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager fallen, um dadurch den jeweils geschaffenen Entsor-
gungsstrukturen Rechnung zu tragen.

Zusammenfassung

Offentliche Interessen sind bei einer Beseitigung in eigenen Anlagen
oder bei einer gewerblichen Sammlung betroffen, wenn Bestand, Funk-
tionsfahigkeit oder wirtschaftliche Auslastung der Anlagen des offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstragers beeintrachtigt sind. Das Auslas-
tungsinteresse ist nur dann als offentliches Interesse anzuerkennen,
wenn die entstehenden Leerkosten nach gebuhrenrechtlichen Mal3sta-
ben ansatzfahig sind.

Fur die Eigenbeseitigung nach § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG streitet
das Verursacherprinzip, das im Einzelfall gegen die 6ffentlichen Interes-
sen abgewogen werden muss. Im Ubrigen hangen die zu Uberwinden-
den Interessen des Eigenentsorgers von der Auslegung des Begriffs der
.eigenen Anlage“ ab, wobei die hierbei geforderte Rechtsposition an der
Beseitigungsanlage — vertraglich, dinglich, gesellschaftsrechtlich — die
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Anforderungen bestimmt, die an das Uberwiegen 6ffentlicher Interessen
zu stellen sind.

Auf Seiten des gewerblichen Sammlers fallen die Berufsfreiheit und die
Gewahrleistung des Eigentums aus Art. 12 und 14 GG ins Gewicht, die
gegen das Interesse an der wirtschaftlichen Auslastung derjenigen Ent-
sorgungsanlagen abzuwagen sind, in denen der Offentlich-rechtliche
Entsorgungstrager die Abfalle zu verwerten beabsichtigt.

Uberwiegende offentliche Interessen als Ausschlusskriterium einer
Pflichtenlibertragung (§§ 16 Abs. 2 Nr. 3, 17 Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG)

Nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG kann die zustandige Behdrde auf Antrag mit Zu-
stimmung der Entsorgungstrager im Sinne der §§ 15, 17 und 18 deren Pflich-
ten auf einen Dritten ganz oder teilweise Ubertragen, wenn

1. der Dritte sach- und fachkundig und zuverléssig ist,

2.  die Erfullung der (ibertragenen Pflichten sichergestellt ist und

3 keine liberwiegenden bffentlichen Interessen entgegenste-
hen.

Die Pflichtentbertragung der privaten Entsorgungstrager auf Dritte bedarf da-
bei der Zustimmung der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager im Sinne
des § 15.

Nach § 17 Abs. 3 KrW-/AbfG kann die zustandige Behdrde mit Zustimmung
der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager im Sinne des § 15 den Verban-
den auf deren Antrag die Erzeuger- und Besitzerpflichten ganz oder teilweise
Ubertragen, wenn

1. auf andere Weise der Verbandszweck nicht erflllt werden
kann,

2. die Erfillung der U(bertragenen Pflichten sichergestellt ist,
insbesondere die Sicherheit der Abfallbeseitigung flir den
tbertragenen Aufgabenbereich im Einklang mit den Abfall-
wirtschaftspldnen der Lénder (§ 29) gewéhrleistet ist, und

3.  keine (berwiegenden offentlichen Interessen entgegenste-
hen.

Der Begriffsinhalt der Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen in den Konstel-
lationen der PflichtenUbertragung erschlief3t sich historisch dadurch, dass mit
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§ 16 Abs. 2 KrW-/AbfG die ,bewahrte Regelung des § 4 Abs. 2 des Tierkor-
perbeseitigungsgesetzes” a fur den Anwendungsbereich des KrW-/AbfG
ubernommen werden sollte.™ § 4 Abs. 2 Tierkodrperbeseitigungsgesetz ent-
halt ebenfalls den Begriff der ,uberwiegenden offentlichen Interessen als
Ausschlusskriterium fiir die Ubertragung der Pflicht zur Beseitigung von Tier-
korpern, Tierkorperteilen und Erzeugnissen. Demzufolge ist im Rahmen der
historischen Auslegung auf den Begriff der “Uberwiegenden offentlichen Inte-
ressen”in § 4 Abs. 2 Tierkorperbeseitigungsgesetz einzugehen.

Nach der Begriindung zum Tierkdrperbeseitigungsgesetz soll eine Ubertra-
gung nicht dazu fihren, dass eine offentlich-rechtliche Tierkdrperbeseiti-
gungsanstalt unrationell wird; dies ware angesijchts der von der Aligemeinheit
letztlich zu tragenden Kosten nicht vertretbar.™ Damit hat der Gesetzgeber
den wirtschaftlichen Schutz offentlich-rechtlicher Entsorgungseinrichtungen
zu einem offentlichen Interesse erklart, das im Rahmen der Pflichtenlbertra-
gung im Tierkorperbeseitigungsrecht zu bertcksichtigen ist.™ Da der Ge-
setzgeber diese Regelung fur das KrW-/AbfG bewusst Gbernommen hat, ist
davon auszugehen, dass den Uberwiegenden offentlichen Interessen in § 16
Abs. 2 KrW-/AbfG und entsprechend in § 17 Abs. 3 KrW-/AbfG der Begriffsin-
halt zukommen sollte, der den Uberwiegenden offentlichen Interessen iﬁ 4
Abs. 2 TierkorperbeseitigungG nach der Gesetzesbegrindung zukommt.

Daher beruhren Funktionsfahigkeit und Wirtschaftlichkeit vorhandenen
(6ffentlichen) Entsorgungsinfrastruktur 6ffentliche Interessen.™ So kann eine
PflichtenUbertragung ausgeschlossen sein, wenn sie eine erhebliche und
nachhaltige Beeintrachtigung der Entsorgungsinfrastruktur zur Folge hatte,
etwa weil vorhandene Anlagen der Kommunen oder anderer Entsorgungstra-
ger nicht mehr aysgelastet werden kdénnten und deshalb in ihrem Fortbestand
gefahrdet waren.™  Diese Auslegung entspricht dem Begriffsinhalt der ,uber-
wiegenden 6ffe&|]ichen Interessen im Rahmen der Begriindung von Uberlas-
sungspflichten.

132 So die Begriindung der Bundesregierung in BT-Drucks. 12/5672, S. 45.
133 BT Drucks. 7/3225, S. 15.
134 Vgl. auch Tegge, Tierkorperbeseitigungsgesetz, 1977, S. 36; Griinewald, Handbuch des Tierkdrperbeseiti-
5gungsrechts, S. 192.
So auch Arndt/Walter, WiVerw 1997, 183, 228, Fn. 137.
136 \/g1. auch Queitsch, KrW-/AbfG, Erganzungsband 1997, S. 38.

137 Schink, Die Pflichtenlibertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG — Voraussetzungen und Rechtsfolgen, Manu-
skript fur die 7. Kélner Abfalltage, 2./3. 12. 1998, S. 28; vgl. auch Queitsch, Stadt und Gemeinde 1995, 55, 65.

Dazu siehe ausfihrlich oben, I.
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Die Pflichtenubertragungen nach den §§ 16 Abs. 2 Nr. 3 und 17 Abs. 3 Nr. 3
KrW-/AbfG stehen unter dem Vorbehalt der Zustimmung des o&ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragers. Der Zustimmungsvorbehalt wurde im Ge-
setzﬁungsverfahren von den Landern im Vermittlungsausschuss durchge-
setzt™ und soll gewahrleisten, dass sich Abfallentsorwgseinrichtungen der
Kommunen nicht als unsinnige Investitionen erweisen.

In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, die Aufnahme eines
Zustimmungserfordernisses lasse vermuten, dass kommunale
Entsorgungsinteressen nicht berﬁﬁs Teil des Begriffes der ,Uberwiegenden
offentlichen Interessen® seien. Sahe man namlich in den Zustim-
mungserfordernissen die Voraussetzungen fur die Sicherstellung kommunaler
Entsorgungsinteressen, wie etwa die Vermeidung Kkostenintensiver
Vorhaltung nicht ausgelasteter kommunaler Entsorgungsanlagen, so sprache
einiges dafur, dass das Erfordernis der Berlcksichtigung Uberwiegender
offentlicher Interessen dieﬁﬁ kommunalen Entsorgungsinteressen eben noch
nicht hinreichend sichere.

Zunachst ist es zutreffend, dass die fur die Pflichtenibertragung zustandige
Behorde bei der Prufung der offentlichen Interessen — Uber die unmittelbar
den offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager berihrenden Belange hinaus —
die abfallwirtschaftliche Situation in dem Entsorgungsgebiet insgesamt zu be-
rucksichtigen hat, auf das sich die Zustandigkeit der Behorde erstreckt. Die
Belange und damit auch die Interessen an einer wirtschaftlichen Auslastung
des zustimmungsberechtigten offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers sind
hierin aber naturgemald eingeschlossen. Ohne deren Bertcksichtigung wird
die fiir die Ubertragungsentscheidung zustandige Behorde in der Regel keine
ausgewogene Entscheidung treffen kdnnen. Es ist nicht davon auszugehen,
dass der Gesetzgeber diesen fur die Qualitat der Entscheidung maf3geblichen
Gesichtspunkt aus dem Prufungsrahmen der fur die Entscheidung
verantwortlichen Behdrde ausscheiden wollte. Im Ubrigen sind keine
Bedenken dagegen ersichtlich, dass die von der zustandigen Behorde in die
Abwagung eingestellten Belange teilidentisch mit denjenigen sind, die der
offentlich-rechtliche Entsorgungstrager im Rahmen seiner Entscheidung Uber

139 Lisseliv.Lersner, K'W-/AbfG, § 16 Rn. 34.

140 Schink, Der Gemeindehaushalt 1994, 241, 242; Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem
KrW-/AbfG, S. 131f.

4 Wissing, Uberlassungspflichten begriindende Gemeinwohlinteressen im System des KrW-/AbfG, S. 54.
142 Wissing aaO.
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rechtliche Entsorgungstrager im Rahmen seiner Entscheidung uber die Zu-
stimmung einbringt.

Zusammenfassend ist festzuhalten: Neben anderen abfallwirtschaftlichen Be-
langen der betroffenen Entsorgungsregion werden durch die 6ffentlichen In-
teressen auch Bestand, Funktionsfahigkeit und wirtschaftlicher Betrieb der 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungsstruktur geschutzt. Die Kriterien entsprechen
insoweit denjenigen der offentlichen Interessen im Rahmen der Begrundung
von Uberlassungspflichten.

Die Zustimmung der (6ffentlich-rechtlichen) Entsorgungstrager gemai §§ 16
Abs. 2, 17 Abs. 3, 18 Abs. 2 S. 2 KrW-/AbfG

Einleitung

Neben der schon nach der bisherigen Rechtslage moglichen Drittbeauftra-
gung hat der Gesetzgeber des Kr'W-/AbfG das neue Instrument der Pflichten-
Ubertragung geschaH, um insbesondere das Verursacherprinzip starker zur
Geltung zu bringen.™ " Die Pflichtenlbertragung fuhrt dazu, dass der primar
Entsorgungspflichtige entpflichtet und der Ubertragungsadressat zum Entsor-
gungsverantwortlichen wird. Es geht insofﬁrﬁ nicht um eine Erfullungs-, son-
dern um eine Verantwortungssubstitution.™ Dadurch unterscheidet sich die
PflichtenlUbertragung von den Fallen der Drittbeauftragung nach den §§ 16
Abs. 1, 17 Abs. 1 und 18 Abs. 1 Kr'W-/AbfG, die die 6ffentlich-rechtliche Ent-
sorgungsverantwortung unberuhrt Iasst.

Die Pflichteniibertragung erfolgt dabei stets durch die zustandige Ubertra-
gungsbehodrde, die im Gesetz konkret benannte Voraussetzungen zu prufen
hat. Diese materiellen Ubertragungsvoraussetzungen mussen jeweils kumu-
lativ erfullt sein, damit eine Pflichtenibertragung erfolgen kann. So muss im
Rahmen der Pflichtenubertragung nach § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG der
Dritte sach- und fachkundig und zuverlassig sein, die Erfullung der Ubertrage-
nen Pflichten muss sichergestellt sein, und es durfen keine Uberwiegenden
dffentlichen Interessen entgegenstehen. Die materiellen Ubertragungsvor-
aussetzungen bei der Pflichtenubertragung auf einen Verband nach § 17 Abs.
3 KrW-/AbfG sehen vor, dass der Verbandszweck auf andere Weise nicht er-

143

S. o, Il

144 petersen/Rid, NJW 1995, 7, 13.
145 Erenz, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 7.
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fullt werden kann, die Erfullung der Ubertragenen Pflichten sichergestellt ist -
insbesondere die Sicherheit der Abfallbeseitigung fur den Ubertragenen Auf-
gabenbereich im Einklang mit den Abfallwirtschaftsplanen der Lander (§ 29
KrW-/AbfG) gewahrleistet ist und keine Uberwiegenden offentlichen Interes-
sen entgegenstehen. Gleiches gilt nach § 18 Abs. 2 KrW-/AbfG fur die Pflich-
tenubertragung auf Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft.

Die Ubertragung der Entsorgungspflichten wird im KrW-/AbfG zusétzlich stets
von der Zustimmung der Entsorgungstrager abhangig gemacht. Hinsichtlich
der Auswirkungen der Ubertragungsentscheidung auf die zustimmungsbe-
rechtigten Entsorgungstréager ist zwischen den einzelnen Ubertragungstatbe-
stéanden zu unterscheiden.

Nach § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG kann die zustandige Behoérde auf Antrag
mit Zustimmung der Entsorgungstrager im Sinne der §§ 15, 17 und 18 KrW-
/AbfG deren Pflichten auf einen Dritten ganz oder teilweise Ubertragen, wenn
die materiellen Ubertragungsvoraussetzungen nach den Nrn. 1 bis 3 erfillt
sind. Die Zustimmung des bisher verpflichteten Entsorgungstragers fuhrt in
der Konstellation des § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG) dazu, dass die bisher
ihn treffende Entsorgungspflicht einem Dritten Ubertragen wird. Die Pflichten-
Ubertragung hat hier also die Folge, dass der zustimmende Entsorgungstra-
ger seine Entsorgungspflicht verliert. Dieses Zustimmungserfordernis war be-
reits im Uﬁrijnglichen Gesetzentwurf der Bundesregierung vom 15.9.1993
enthalten.™ Bei der Zustimmung nach § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG ist die
Position des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers identisch mit derjeni-
gen des Verbandes nach § 17 oder derjenigen einer Kammer nach § 18 KrW-
IAbfG. Letztere sind Entsorgungstrager allerdings nur, wenn ihnen zuvor Er-
zeuger- oder Besitzerpflichten nach den §§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2 Kr\W-
/AbfG Ubertragen wurden.

Die Zustimmungserfordernisse nach §§ 16 Abs. 2 Satz 2, 17 Abs. 3 und 18
Abs. 2 i.V.m. 17 Abs. 3 KrW-/AbfG betreffen ausschlieBlich die o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager und fanden sich noch nicht in der urspringli-
chen Entwurfsfassung. Sie wurden erst durch den Vermittlungsausschuss in
das Gesetz eingefligt. Der Gegenstand der Zustimmung bei § 16 Abs. 2 Satz
2 KrW-/AbfG ist allerdings ein anderer, als bei §§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2
KrW-/AbfG. Bei den Pflichtentibertragungen nach §§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2

148 BT_Drucks. 12/5672, hier noch § 14.
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KrW-/AbfG werden Erzeuger- und Besitzerpflichten durch die zustandige Be-
horde auf den Verband bzw. auf die Kammer Ubertragen. Die offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager sind insofern nicht unmittelbar betroffen, da
nicht direkt in deren Rechtsstellung eingegriffen wird. Es kann lediglich fak-
tisch zu einem Verlust von Entsorgungspflichten kommen, wenn der o6ffent-
lich-rechtliche Entsorgungstrager bisher tatsachlich entsorgt hat.

Anders ist die Situation bei § 16 Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG: Die Bestimmung
bezieht sich nur auf die Falle des § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG, in denen der
offentlich-rechtliche Entsorgungstrager nicht bereits als betroffener Entsor-
gungstrager zustimmen musste. Es werden also hier diejenigen Falle erfasst,
in denen bereits mit Zustimmung des Entsorgungstragers ubertragene Pflich-
ten eines Verbandes nach § 17 oder einer Selbstverwaltungskorperschaft der
Wirtschaft nach § 18 KrW-/AbfG auf einen Dritten weiterlbertragen werden.

Die Beantwortung der Frage, wie die Zustimmung der Entsorgungstrager
rechtlich einzuordnen ist und welche Ermessensspielraume den Entsorgungs-
tragern bei Erteilung bzw. Versagung der Zustimmung zustehen ist entschei-
dend dafur, inwieweit eine Pflichtenubertragung trotz Erfallung der materiellen
Ubertragungsvoraussetzungen scheitern kann. Es ist zu untersuchen, inwie-
weit den Entsorgungstragern ein eigenstandiger Entscheidungsspielraum bei
der Pflichtenubertragung zusteht, der quasi als ,zweite Hirde“ neben den ma-
teriellen Ubertragungsvoraussetzungen vom Antragsteller Gberwunden wer-
den muss, um die Entsorgungspflicht Gbertragen zu bekommen.

ll. Rechtsnatur der Zustimmung in den §§ 16-18 KrW-/AbfG

Die Zustimmung der Entsorgungstrager ist Voraussetzung der Pflichteniber-
tragung durch die zustandige Behorde, die auf Antrag bei Vorliegen der Ubri-
gen Voraussetzungen erfolgen kann.

Insbesondere fur den Rechtsschutz ist von Bedeutung, ob die Zustimmung
als Verwaltungsakt oder lediglich als Verwaltungsinternum zu qualifizieren ist.
Die letztgenannte Konstellation wird im allgemeinen Verwaltungsrecht unter
dem Begriff des ,mehrstufigen Verwaltungsakts® diskutiert, wenn die interne
Zustimmung Teil in einem Verwaltungsakt miundenden Verfahrens ist.

147 Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 7. Kdlner
Abfalltage, Manuskript S. 7.
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Voraussetzung fur einen Verwaltungsakt ist gemaf § 35 VwWVfG des Bundes
sowie der entsprechenden Vorschriften der Lander unter anderem die Behor-
deneigenschaft der die Entscheidung treffenden Stelle. Unterliegt die Uber-
tragungsentscheidung der Zustimmung des o6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragers, ist die Behordeneigenschaft unzweifelhaft. Aber auch bei der
Zustimmung eines Verbandes oder der Einrichtung einer Kammer nach § 16
Abs. 2 Satz 1i.V.m. § 17 bzw. § 13 KrW-/AbfG handelt eine Behoérde, obwonhl
private Entsorgungstrager der Pflichtenubertagung zustimmen muassen. Auf-
grund der in diesen Konstellationen vorausgesetzten vorherigen Beleihung
der Entsorgungstrager nach § 17 Abs. 3 bzw. § 18 Abs. 2 KrW-/AbfG ist auch
bei der Zustimmung der privaten Entsorgungstrager zur Pflichtentubertragung
im Rahmen des § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG dieﬁehérdeneigenschaft im
Sinne des Verwaltungsverfahrensrechts zu bejahen.

Genauerer Prufung bedarf jedoch das Merkmal der unmittelbaren Rechtswir-
kung nach auf3en. Erklarungen oder Versagungen der Zustimmung einer
Verwaltungsbehorde zu einer Entscheidung einer anderen Behorde sind nur
dann selbst als Verwaltungsakt zu qualifizieren, wenn sie unmittelbar rechtlich
nach auflen wirken, indem sie selbst die_Rechtsbeziehungen zu einem
Betroffenen oder hinsichtlich der Sache reglﬁm149 Die Zustimmung musste
deshalb dem Burger gegenuber eine eigene und unmittelbare Rechtswirkung
entfalten. Ein Verwaltungsakt kann dagegen nicht schon dann angenommen
werden, wenn die beteiligten Behorden unterschiedlichen juristischen Perso-
nen des oOffentlichen Rechts angehoéren. Einem solchen Umstand wird man
nur dann Bedeutung zumessen kdnnen, soweit eine Behdrde gegenuber ei-
ner anderen Behorde eine Mallnahme ergreift, die nicht im Zlﬁjmmenhang
mit einem Verwaltungsverfahren gegenuber einen Dritten steht.

Indizien fur eine AuRenwirkung kdnnen sich aus der Ausgestaltung des Betei-
ligungsrechts ergeben. In der Literatur wird die AuRenwirkung von einer Ge-
samtschau mehrerer Kriterien abhangig gemacht, insbesondere der Anord-
nung der Beteiligung durch Rechtssatz, der Abgabe dieser Erklarung gegen-
Uber dem Betroffenen und nicht gegenuber der anderen Behdrde und der

148 So ausdrucklich Hésel/v. Lersner, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 29; Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach
dem KrW-/AbfG, S. 131, Fn. 631.

149 BVerwGE 28, 145, 146.
190 stelkens/Bonk/Sachs, VerwVerfG, 5. Aufl. 1998, § 35 Rn. 92.
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Bindurtgader federfUhrenden Behorde an die Entscheidung der beteiligten Be-
horde.™" Die Rechtsprechung misst rdings dem letztgenannten Kriterium
keine entscheidende Bedeutung bei.™ Es soll vielmehr darauf ankommen,
ob das Mitwirkungsrecht der zustimmungsberechtigten Behorde eine derart
selbstandige Bedeutung hat, dass dieser die ausschliel3dliche Wahrnehmung
bestimmter Aufgaben und die alleinige Geltendmachung besonderer Ge-
sichtspunkte Ubertragen ist.”™ Soll die zustimmungsberechtigte Behorde da-
gegen lediglich im Interesse einer sachgerechten Entscheidung bestimmte
Gesichtspunkte einer zusatzlichen ﬁurteilung unterziehen, liegt eine unselb-
standige Mitwirkungshandlung vor.

In der Regel wird die Zustimmung einer beteiligten Behorde im Rahmen ge-
stufter Verwaltungsverfahren in Rechtsprechung und Literatur lediglich
verwaltungsinterne Erklarung ohne unmittelbare AulRenwirkung gewertet.
Dementsprechend ist es fast einhellige Auffassung in der abfallrechtlichen Li-
teratur, dass die Zustimmung der Entsorgungréger eine interne Mitwir-
kungshandlung ohne Verwaltungsaktqualitat ist.

Im folgenden ist diese Einschatzung anhand der dargestellten Kriterien zu
Uberprufen.

1.  Anordnung der Beteiligung durch Rechtssatz

Fehlt die gesetzliche Anordnung der Beteiligung, ist die Beteiligung also
z.B. nur durch Verwaltungsvorschriften vorgefﬁ]rieben, bleibt die Betei-
ligung schon deshalb Verwaltungsinternum.™ Bezuglich der Zustim-
mung der Entsorgungstrager zur Pflichtenubertragung nach den §§ 16-

1 oif/Bachot/Stober, Verwaltungsrecht |, § 45 Rn. 66.

153

Naher s. u., 2.
BVerwG, NJW 1959, 590; BVerwGE 26, 31, 39; Peine, Alilgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl., Rn. 127.

1% 5vG Sachsen-Anhalt, DVBI. 1993, 960, 961.
156 Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 12. Aufl., § 9 Rn. 30; Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht |, § 45

Rn.67; Knack, VerwVerfG, 6. Aufl. 1998, § 35 Rn. 5.4.1; Stelkens/Bonk/Sachs, VerwVerfG, 5. Aufl. 1998, § 35

156Arndt, Kreislaufwirtschaft und kommunale Entsorgung, S. 97f., 99; Bree, Die Privatisierung der Abfallentsor-

gung nach dem KrW-/AbfG, S. 131; Fluck, KriwW-/AbfG, § 16 Rn. 170; Meins, BayVBI. 1997, 100, 101; Pippke,
Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 116, 127; Krahnefeld, AbfallPrax 1999, 122, 125; Jungni-
ckel/Winands, LKV 1999, 289, 293; Tettinger, in: Festschrift fur Friauf, S. 569, 585; Oebbecke, Mdglichkeiten
und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 7. K&lner Abfalltage, Manuskript S. 8;
Arzt/Siederer, in: Galiner/VVersmann, Neuordnung kommunaler Aufgaben im KrW-/AbfG, S. 51, 59f.; a.A. so-
weit ersichtlich nur Versteyl, in: Kunig/Paetow/

Versteyl, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 36.

157 Stelkens/Bonk/Sachs, VerwVerfG, 6. Aufl. 1998, § 35 Rn. 94.
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18 KrW-/AbfG ist jedoch die Beteiligung der Entsorgungstrager aus-
drucklich gesetzlich vorgeschrieben. Die Anordnung der Beteiligung
durch Rechtssatz allein reicht jedoch in keinem Fall zur Begrindung der
Aulenwirkung aus.

2. Abgabe der Erklarung gegeniiber dem Betroffenen und nicht ge-
genuiber der Behorde

Aus dem Wortlaut der §§ 16-18 KrW-/AbfG lasst sich nicht unmittelbar
entnehmen, wem gegenuber die Zustimmung zu erklaren ist.™ Als
Voraussetzung fur die Pflichtenubertragung ist jedoch unzweifelhaft,
dass die Zustimmung gegenuber der zustandigen Behorde zu erklaren
ist, die die endgultige Entscheidung uUber den Antrag fallt.™ Nach au-
Ren tritt daher nicht die Zustimmung des Entsorgungstragers, sondern
nur die Erhtgheidung der zustandigen Abfallwirtschaftsbehorde in Er-
scheinung.™ Hieraus ergibt sich, dass die Zustimmung unmittelbare
Rechtswirkung lediglich im Verhaltnis zwischen (6ffentlich-rechtlichem)
Entsorgungstrager und der entscheidenden Behorde, nic ber zwi-
schen Entsorgungstrager und Antragsteller entfalten kann.™" Der Ent-
sorgungstrager ist fUr eine Zustimmung gegenuber dem Antragsteller im
AuRenverhaltnis weder zustandig noch befugt. Die Zustimmung wird
gemal § 16 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG nur gegenuber der zustandigen
Behorde im Rahmen der gesetzlich angeordneten Mitwirkungsbefugnis
erklart, im AuBenverhaltnis zum Antragsteller liefe die Zustimmungser-
klarung hingegen ,ins Leere".

3. Bindung der die Ubertragungsentscheidung treffenden Behorde an
die Zustimmungserklarung des Entsorgungstragers

Verweigert der Entsorgungstrager seine Zustimmung, ist die fir die U-
bertragung zustandige Behdrde gehindert, die Ubertragung vorzuneh-
men. Die Pflichtenibertragung kann gegen den erklarten Willen des
vom Gesetz als Pflichtigen eingesetzten (6ffentlich-rechtlichen) Entsor-
gungstragers nicht erfolgen.™ Auch Uber eine rechtswidrig versagte

198 So ausdrucklich Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 131.

199 Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 115.

160Arzl‘/Siederer, in: Galdner/Versmann, Neuordnung kommunaler Aufgaben im KrW-/AbfG, S. 51, 60.
161 Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 116.

162 Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 35.
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Zustimmung kann sich die fur die Pflichtenubertragung zustandige Be-
horde nicht hinwegsetzen,; %e dennoch ausgesprochene Pflichtenuber-
tragung ware rechtswidrig.™ Aus dieser Bindung der zustandigen Be-
hérde an eine Verweigerung der Zustimmung durch den Entsorgungs-
trager schlielt ein Teil der Literatur, dass die Zustirwung nicht als blo-
Res Verwaltungsinternum gewertet werden konne.™ Eine verweigerte
Zustimmung des Entsorgungstragers sei als eigener Verwaltungsakt zu
qualifizieren, weil die PflichtenUbertragung einen derart tiefgreifenden
Einfluss auf die eigene Aufgabenstellung habe, dass sich die (obere)
Behorde nicht selbstandig dartiber hinwegsetzen kdnne.

Diese Auffassung misst einem Kriterium entscheidende Bedeutung bei,
das nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts nicht
ausschlaggebend ist. Das Bundesverwaltungsgericht hat zur Einord-
nung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 BBauG folgendes
ausgefuhrt:

,Da mithin erst die das Baugenehmigungsverfahren ab-
schlieBende Entscheidung der Baugenehmigungsbehérde
Rechtswirkungen gegeniiber dem Bauwilligen dullert, ist es
in diesem Zusammenhang unerheblich, ob man der Stel-
lungnahme der Gemeinde unter gewissen Voraussetzungen
eine von der Genehmigungsbehérde zu beachtende Bin-
dungswirkung beimisst; eine solche Bindung kann ... nur fir
die Baugenehmigungsbehérde in Betracht kommen. Solange
die Baugenehmigungsbehérde ihrerseits nicht entscheidet,
ist der Bauwillige in seinen Rechten nicht bertihrt. Daran &n-
dert auch der vom Kléger hervorgehobene Umstand nichts,
dass die Gemeinde hier in Auslbung ihrer Planungshoheit
handelt. Denn aus dem sachlichen Gewicht der gesetzlich
vorgesehenen Mitwirkungsbefugnis ldsst sich fiir die rechtli-
che Einordnung ﬁfﬁ Mitwirkungshandlung nichts Entschei-
dendes herleiten.

Diesem Begrundungsansatz des Bundesverwaltungsgerichts ist
zuzustimmen. Fur die Frage der Au3enwirkung ist nicht die Bindung der
nach aulen handelnden Behdrde an die Entscheidung der mitwirken-

163 Schink, Die Pflichtenlbertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG — Voraussetzungen und Rechtsfolgen, 7. Kol-
ner Abfalltage, Manuskript S. 26; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 116.

&4 Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 35.

165 Versteyl aaO.

166 B\/erwGE 28, 145, 147.
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den Behorde maldgeblich. Fur die Aullenwirkung ist die Bindung gegen-
Uber dem Adressaten des Verwaltungsaktes ausschlaggebend, nicht
aber verwaltungsinterne Bindungswirkungen, seien deren Auswirkungen
auf die Entscheidung und die Bedeutung fur den Adressaten auch noch
so grof}.

Aus der Bindung der fir die Ubertragungsentscheidung zustandigen
Behorde an eine Verweigerung der Zustimmung durch den Entsor-
gungstrager lasst sich deshalb kein Indiz fur das Vorliegen eines Ver-
waltungsaktes entnehmen.

4. Ubertragung der ausschlieBlichen Wahrnehmung bestimmter Auf-
gaben auf den Entsorgungstrager

Im Gesetz sind keine Gesichtspunkte genannt, die in die éjstimmungs-
entscheidung der Entsorgungstrager einflieRen sollen. Eine aus-
schlieflliche Wahrnehmungsberechtigung der Entsorgungstrager fur be-
stimmte Belange kann dem Gesetzeswortlaut daher nicht entnommen
werden.

Es ist auch nicht ersichtlich, welche Gesichtspunkte lediglich von den
Entsorgungstragern, nicht jedoch von der zustandigen Behdrde einge-
bracht werden konnten. Zu verweisen ist insbesondere auf die ,Uber-
wiegenden oOffentlichen Interessen®, die als Ausschlusskriterium der
PflichtenUbertragung von der zustandigen Behdrde zu prufen sind. Beg-
riffsinhalt der Uberwiegenden o6ffentlichen Interessen in § 16 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3 KrW-/AbfG sind — wie bereits oben unter A. umfassend dargelegt
wurde — die von den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern zu wah-
renden Belange. Uberwiegende offentliche Interessen stehen einer
PflichtenUbertragung insbesondere dann entgegen, wenn die Aufga-
benubernahme durch den Dritten zur Folge haben wirde, dass eine er-
hebliche und nachhaltige Beeintrachtigung der Entsorgungsinfrastruktur
eintreten wurde, etwa weil vorhandene Anlagen anderer Dritter oder
Privater durch die Beauftragung des Dritten nicht mehr ausgela wer-
den kdnnten und deshalb in ihrem Fortbestand gefahrdet waren.

167 Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 131.
188 Schink, DOV 1995, 881, 887.
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Als Ergebnis ist damit festzuhalten, dass den Entsorgungstragern im
Rahmen ihrer Beteiligung an der Ubertragung von Entsorgungspflichten
nicht die ausschlieRliche Wahrnehmung bestimmter Aufgaben oder die
alleinige Geltendmachung besonderer Gesichtspunkte Ubertragen ist.
Auch unter dem Gesichtspunkt der Wahrnehmung bestimmter Aufgaben
durch die Entsorgungstrager lasst sich deshalb keine AuRenwirkung der
Entscheidung Uber die Zustimmung begrunden.

5. Zusammenfassung

Von den vier erorterten Kriterien fallt lediglich die Anordnung der Beteili-
gung durch Rechtssatz (s. 0. 1.) hinsichtlich der Verwaltungsaktsqualitat
der Zustimmung positiv ins Gewicht. Der Bindung der fiir die Ubertra-
gungsentscheidung zustandigen Behorde an die Zustimmungsentschei-
dung des Entsorgungstragers kommt keine mafgebliche Bedeutung zu.
Die beiden Ubrigen Kriterien sprechen gegen eine Auflienwirkung: Die
Zustimmung wird nicht gegenuber dem Betroffenen, sondern gegenlber
der federfuhrenden Behorde erklart und der zustimmungsberechtigten
Behorde ist nicht die ausschlieRliche Wahrnehmung bestimmter Aufga-
ben oder die alleinige Geltendmachung besonderer Gesichtspunkte U-
bertragen. Eine Gesamtbetrachtung der Kriterien fuhrt deshalb zu dem
Ergebnis, dass die Zustimmung der Entsorgungstrager zur Pflichten-
Ubertragung lediglich ein Verwaltungsinternum ohne Verwaltungsakts-
qualitat darstellt.

Ermessen der (offentlich-rechtlichen) Entsorgungstrager bei der Ertei-
lung bzw. Versagung der Zustimmung zu Pflichteniibertragung

Nachdem die Rechtsnatur der Zustimmung untersucht wurde, ist nunmehr zu
fragen, ob die Entsorgungstrager im Rahmen ihrer Entscheidung uber die Zu-
stimmungserteilung Uber einen Spielraum verfigen, oder ob es sich um eine
gebundene Entscheidung handelt. Im Falle einer gebundenen Entscheidung
waren die Entsorgungstrager bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen ver-
pflichtet, die Zustimmung zu erteilen. Im Falle eines Entscheidungsspielrau-
mes waren sie berechtigt, die Zustimmung auch dann zu verweigern, wenn
der Antragsteller alle Voraussetzungen fur die Pflichtentbertragung erfullt. In
der abfallrechtlichen Literatur werden die Zustimmungsvorbehalte der §§ 16-
18 KrW-/AbfG im Hinblick auf diese Fragestellung vielfach einheitlich behan-
delt. Dadurch werden indes die unterschiedlichen Interessenkonstellationen
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in den einzelnen Normen nivelliert. Die Frage nach einem Entscheidungs-
spielraum und seinen Grenzen ist in den einzelnen Regelungen getrennt zu
untersuchen, da insbesondere bezuglich der Betroffenheit der Belange der im
Zentrum der zu begutachtenden Fragestellung stehenden offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager erhebliche Unterschiede zu verzeichnen sind.

Nachfolgend wird deshalb nicht entsprechend der gesetzlichen Reihenfolge
vorgegangen, sondern nach Maligabe des Grades der Betroffenheit der 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager von der Ubertragungsentscheidung.
Die Pflichtentbertragungen nach den §§ 16-18 KrW-/AbfG greifen teilweise
unmittelbar in die Pflichtenstellung der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstra-
ger ein (so bei § 16 Abs. 2 S. 1 KrW-/AbfG), kdnnen zum anderen aber auch
nur zu einer faktischen Betroffenheit fuhren (§§ 17 Abs. 3, 18 Abs. 2) bzw. fur
den offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager ganzlich folgenlos sein (so in
den meisten Fallen des § 16 Abs. 2 S. 2). Die Darstellung bezieht sich allge-
mein auf die Zustimmungsvorbehalte zugunsten von Entsorgungstragern und
fokussiert die Betrachtung dort auf 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager, wo
in Bezug auf diese Besonderheiten bestehen.

1. Die Zustimmung gem. § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG

Nach § 16 Abs. 2 S. 1 KrW-/AbfG kann die zustandige Behdrde auf An-
trag mit Zustimmung der Entsorgungstrager im Sinne der §§ 15, 17 und
18 KrW-/AbfG deren Pflichten auf einen Dritten ganz oder teilweise U-
bertragen, wenn die Ubrigen Voraussetzungen Nrn. 1 — 3 erfullt sind.
Entgegen Darstellungen in Teilen der Literatur™ wurde dieser Zustim-
mungsvorbehalt nicht erst durch den Vermittlungsausschuss eingefugt.
Er fand sich yielmehr bereits im urspriinglichen Gesetzentwurf der Bun-
desregierung™" und ebenfalls in der Beschlussempfehlung des Aus-
schusses fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit.

§ 16 Abs. 2 S. 1 KrW-/AbfG betrifft die Zustimmung des bisher verpflich-
teten Entsorgungstragers dazu, dass die bisher ihn treffende Entsor-
gungspflicht einem Dritten Ubertragen wird. Im Falle der Zustimmung
nach § 16 Abs. 2 S. 1 KrW-/AbfG war der Entsorgungstrager zuvor In-

189\/g1. Kahl, DVBI. 1995, 1327, 1331; Schink, DOV 1995, 881, 886.
170 BT Drucks. 12/5672, S. 12.
7 BT-Drucks. 12/7240, S. 11.
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haber der Aufgabe und ist somit von der Ubertragung unmittelbar selbst
betroffen.”* Im Falle der Weiterubertragung der Pflichten der privaten
Entsorgungstrager wird deren gesamte durch die vorherige Beleihung
erlangte offentlich-rechtliche Rechts- und Pflichtenstellung auf den Drit-

ten Ubertragen.

a)

Reichweite des Zustimmungsvorbehalts

In der Literatur wird teilweise die Auffassung vertreten, die Uber-
tragung bedurfe nicht unter allen Umstanden einer Zustimmung
des Entsorgungstragers gemaf § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG.

So ist nach Auffassung von Schink eine Zustimmungspflicht der
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager nur dann begriundbar,
wenn die Entsorgungspflichten oder sonstigen Interessen des 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragers durch die Pflichtenubertra-
gung berthrt werden.”™ § 16 Abs. 2 S. 1 KrW-/AbfG sei vom Sinn
und Zweck her einengend dahin zu interpretieren, dass eine Zu-
stimmungspflicht nur bestehe, wenn die Pflichtenstellung bzw. die
sonstigen, damit zusammenhangenden Interessen der offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager berthrt warden.

Diese Auffassung steht mit dem Wortlaut des § 16 Abs. 2
Satz 1 KrW-/AbfG nicht im Einklang, der die Ubertragungsent-
scheidung in jedem Falle von der Zustimmung des Entsorgungs-
tragers abhangig macht. Die von Schink vorgenommene teleologi-
sche Reduktion beruht im Ubrigen auf der Annahme, das Zustim-
mungserfordernis erschopfe sich in seinem Sinngehalt in der Inte-
ressenwahrnehmung seitens der Offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager. Der Zustimmungsvorbehalt behalt aber auch dann
seinen Sinn, wenn der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager all-
gemeine abfallwirtschaftliche Belange oder solche Gesichtspunkte
in seine Zustimmungsentscheidung einflieRen lasst, die fur die
Beurteilung der unter den Nummern 1. bis 3. der Vorschrift aufge-

172 Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 132.
73 Eluck, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 123,

74 Schink, Die Pflichteniibertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG — Voraussetzungen und Rechtsfolgen, in: 8.
Kolner Abfalltage, Manuskript, S. 25.

175 Schink aaO.
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fuhrten Ubertragungsvoraussetzungen mafgeblich sind. Im (bri-
gen ist die von Schink vorgenommene Einschrankung praktisch
nicht bedeutsam, da die Pflichtenstellung des zustimmungsbe-
rechtigten Entsorgungstragers im Rahmen der Ubertragungsent-
scheidung gemaf § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG immer beruhrt ist,
da gerade seine Entsorgungspflicht tibertragen wird."”® Die Uber-
tragungsentscheidung gemafly § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG be-
darf deshalb in jedem Falle der Zustimmung des Entsorgungstra-
gers, dessen Pflichten auf einen Dritten Ubertragen werden sollen.

b) Ermessen der Entsorgungstrager im Rahmen der Entschei-
dung uber die Zustimmung

In der Literatur wird teilweise die Ansicht vertreten, die Zustim-
mung sei eine rechtlich gebundene Entscheidung. Die Zustim-
mung kénne nicht verweigert werden, wenn die Interessen des (6f-
fentlich-rechtlichen) Entsorgungstragers nicht beriihrt seien.'” So
wird es fUr rechtsmissbrauchlich gehalten, wenn Verbande nach §
17 und Kammern nach § 18 KrW-/AbfG die Pflichtenibertragung
gem. § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG ablehnen, weil ihre Pflichten-
Ubertragung schon einmal durch einen Zustimmungsakt nach § 17
Abs. 3 bzw. 18 Abs. 2 erfolgt sei.'’®

]
Ganz uberwiegend wird dagegen davon ausgegangen, dass die
Entsorgungstrager Uber einen Spielraum im Rahmen der Ent-
scheidung (iber die Zustimmungserteilung verfiigen.”® Nach die-
ser Auffassung durfen die Entsorgungstrager diegustimmung
auch dann versagen, wenn die materiellen Ubertragungsvoraus-
setzungen im Ubrigen erfiullt sind. Neben der Gesetzesfassung
sind hinsichtlich der EinrAumung eines solchen Ermessensspiel-
raums insbesondere Sinn und Zweck des Zustimmungsvorbehalts
malfdgeblich.

176 Moglicherweise meint Schink die Zustimmung des 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers gemat § 16

Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG, dazu néaher s.u., 3..

7 Schink, ZG 1996, 97, 122; ders., in: Gesellschaft fur Umweltrecht, KrW-/AbfG — was andert sich? S. 113, 178;
Arndt/Walter, WiVerw 1997, 183, 229.

178 Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 36.

179 Hoesel/v. Lersner/Wendenburg, § 16 KrW-/AbfG. Rn. 34; Versteyl in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 16 KrW-/AbfG,
Rn. 36; Meins, BayVBI. 1997, S. 100 (101).
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Der Wortlaut bietet zunachst keinen Anhalt fur eine gebundene
Entscheidung. Den Entsorgungstragern sind im Rahmen des § 16
Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG keine Kriterien aufgegeben, an denen sie
ihre Zustimmungsentscheidung auszurichten hatten. Fur die An-
nahme einer gebundenen Entscheidung fehlt es deshalb vdllig an
unmittelbar im Gesetz verankerten Tatbestandsvoraussetzungen,
unter denen die Zustimmung zu erteilen ware. Dass der Gesetz-
geber solche Entscheidungskriterien nicht konturiert hat, ist ein
Anhalt dafr, dasslﬁg eine Bindung der Entsorgungstrager nicht
herbeifihren wollte.

Beim Sinn und Zweck des Zustimmungsvorbehalts sind zwei
Funktionen zu unterscheiden: die Schutz- und die Entlastungs-
funktion. Der Gesetzgeber wollte mit dem Zustimmungserfordernis
im Kern verhindern, dass die Pflichtenlibertragung ohne Weiteres
gegen den Willen des Entsorgungstragers erfolgen kann. Insoweit
soll der Entsorgungstrager in seiner aktuellen Funktion geschutzt
werden. Es soll insbesondere sichergestellt werden, dass die Ent-
sorgungsinfrastruktur, die von den offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern zur Gewahrleistung einer umweltvertraglichen Ab-
fallentsorgung errichtet worden ist, ebenso wie Planungen zur
dauerhaften Gewahrleistung der Entsorgungssicherheit nicht tber-
flussig oder nachtraglich entwertet werden™". Entsprechend wird
der Zweck des Zustimmungserfordernisses in der Gewahrleistung
der Entsorgungssicherheit™ und darin gesehen, dass der Entsor-
gungstrager nicht gegen seinen Willen seine bisherige Funktion
und damit die Méglicrtﬁﬁit des rentablen Betriebs der errichteten
Anlagen verlieren soll.™ Diese Schutzfunktion des Zustimmungs-
erfordernisses erhalt Bedeutung vor dem Hintergrund, dass mit
der Pflichteniibertragung die Uberlassungspflicht gegeniiber dem
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager nach § 13 Abs. 2 KrW-
/AbfG erlischt und der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager da-
mit keine Mdglichkeiten mehr hat, die Uberlassung von Abféllen
zur Auslastung der eigenen Anlagen durchzusetzen.

180 Vgl. Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, S. 595.

181 Queitsch, KrW-/AbfG, Erganzungsband, 1. Aufl. 1997, S. 37f.

182 L5seliv. Lersner, K'W-/AbFG, § 16 Rn. 34; Petersen/Rid, NJW 1995, 7, 13.
183 Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, S. 595.
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Der  Zustimmungsvorbehalt dient den Interessen der
Entsorgungstrager auch insofern, als mit der Pflichtentbertragung
nach der Begrindung des Umweltausschusses des Bundestages
.insbesondere hinsichtlich spezieller Aufgaben flir sachliche oder
raumliche Teilbereiche eine Entlastung der sonst verpflichteten
Entsorgungstriger  ermdglicht w@en“ sollte.’®  Diese
Entlastungsfunktion der Pflichtenlibertragung kann sinnvollerweise
nicht ohne eigene Dispositionsbefugnis der Entsorgungstrager
verwirklicht werden. Eine ,Entlastung® des Entsorgungstragers
gegen seinen Willen ware ein Widerspruch in sich. In der
Konsequenz musste der Entsorgungstrager nach eigenen Mal3sta-
ben dartuber befinden konnen, ob er eine Entlastung von seiner
Entsorgungspflicht begehrt oder nicht.

Wortlaut sowie Schutz- und Entlastungsfunktion des Zustim-
mungsvorbehaltes streiten deshalb fur einen Ermessensspielraum
der Entsorgungstrager im Rahmen ihrer Entscheidung uber die
Zustimmung gemal § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG. Nimmt man
die zustimmungsberechtigten Verbande gemafl § 17 und die Ein-
richtungen der Kammern gemal § 18 in den Blick, wird zudem
deutlich, dass eine Rechtspflicht zur Zustimmung bei Erfullung be-
stimmter Voraussetzungen zu einem Ubertragungshindernis wer-
den kann. Der Verband bzw. die Einrichtung einer Kammer ist im
Rahmen des Ubertragungsverfahrens gemaR §16 Abs. 2
Satz 1 KrW-/AbfG in derselben Ausgangslage wie diejenige der 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager. Konnte der Verband oder
die Einrichtung einer Kammer, auf die die Entsorgungspflicht zuvor
Ubertragen worden war, im Rahmen des Beteiligungsrechts ihre
Interessen nicht umfassend zur Geltung bringen, kann dies nicht
ohne Ruckwirkungen auf Initiativen far PflichtenUbertragungen
bleiben. Die Privatisierungschancen, die in der Pflichtenubertra-
gung nach den §§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG liegen, wa-
ren geschwacht, sofern sie mit dem Risiko belastet waren, die
Entsorgungsaufgabe durch eine Pflichtenlbertragung nach § 16
Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG wieder an einen Dritten zu verlieren, oh-
ne dagegen effektiv intervenieren zu kdnnen.

184 BT-Drucks. 12/7284, S. 18.
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Im Ergebnis kann somit festgehalten werden, dass es die betroffe-
nen Entsorgungstrager weitgehend in der Hand haben, in wel-
chem Umfang der Ubergang von der Daseinsvorsorge zur privaten
Entsorgungswirtschaft im Wege einer Pflichtenibertragung geE;I
§16 Abs.2 Satz1 KrW-/AbfG tatsachlich stattfindet.
Diesbezuglich kann von einem Letztentscheidungsvorbehalt der
Entsorgungstrager  gesprochen  werden. Grenzen  der
Ermachtigung zur  Zustimmungsverweigerung durch  den
Entsorgungstrager ergeben sich aus allgemeinen rechtsstaatlichen
Grundsatzen, insbesondere dem Willkirverbot sowie den
nachfolgend erorterten Kriterien der Ermessensbetatigung.

c) Kriterien der Ermessensausiibung

Aufgrund der Funktion des Zustimmungsvorbehalts, die vorhande-
ne Entsorgungsinfrastruktur zu schitzen und eine dauerhafte Ent-
sorgungssicherheit zu gewahrleisten, kdnnen abfallstrategische,
abfallwirtschaftliche und sonstige 6konomische Erwagungen mit in
die Entscheidung der &gltsorgungstréger uber die Erteilung ihrer
Zustimmung eingehen In die Ermessensbetatigung konnen
auch gemeinwohlrelevante Abwagungen i.S.d. § 10 Abs, 4 KrW-
/AbfG und Fragen der Entsorgungssicherheit einflieen.

Im Hinblick auf den Zweck des Ermessens ist der Entscheidungs-
rahmen der Entsorgungstrager nicht auf die von ihm zu wahren-
den, spezifisch abfallwirtschaftlichen Belange beschrankt. Er kann
im Rahmen der Ermessensbetatigung auch betriebswirtschaftli-
che, fiskalische, |5-)6_:'(-‘;fs,onalwirtschaftliche und umweltpolitische Ziele
geltend machen.

185 Petersen/Rid, NJW 1995, 9, 13: ,Sicherung des angestammten Aufgabenbereichs der &ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager"; Beckmann, NWVBI. 1995, 81, 86.

86 Versteyl/Wendenburg, NVwZ 1994, 833, 839; zweifelnd Tettinger, in: Festschrift fir Friauf, S. 569, 589.
187Arzt/Siederer, in: Gallner/Versmann, S. 51, 59.

188 Schink, DOV 1995, 881, 886: Kahl, DVBI. 1995, 1327, 1331.

189 Lisseliv. Lersner, KrW-/AbTG, § 16 Rn. 34: Meins, BayVBI. 1997, 100, 101,

190 Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 8. Kdlner
Abfalltage, Manuskript S. 8.
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Nach allgemeinen Grundsatzen durfen die Entsorgungstrager un-
ter dem Gesichtspunkt der Ermessensuberschreitung tUber die hier
erorterten Belange hinaus keine weiteren, durch den Zweck der
Ermachtigung nicht gedeckten Interessen oder Gesichtspunkte in
die Entscheidung einflieRen lassen.

d) Modifikationen im Hinblick auf den Ubergang von Uberlas-
sungspflichten?

In der abfallrechtlichen Literatur ist umstritten, ob mit der Pflich-
tentbertragung auch die Uberlassungspflicht mit der Folge (iber-
geht, dass zwar der ehemalige Entsorgungstrager wegen § 13
Abs. 2 KrW-/AbfG die Uberlassung nicht mehr durchsetzen kann,
dieses Recht jedoch nun dem neuen Entsorgungstrager zusteht.

Die Ermessensausibung des Entsorgungstragers im Rahmen des
§ 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG kann davon abhangen, wie sich die
Ubertragung auf den Fortbestand oder den Ubergang der Uber-
lassungspflicht auswirkt.

Einerseits wird die Auffassung vertreten, mit der Pflichtentbertra-
gung wechsele der Uberlassungsberechtigte i.S.d. § 13 Abs. 1
KrW-/AbfG mit der Folge, dass die Uberlassungspflicht n ehr
gegenuber dem nach § 16 Abs. 2 Beliehenen bestehe.™" Bei
Zugrundelegung dieser Auffassung ergaben sich keine Konse-
quenzen fur die Zustimmungsentscheidung des Entsorgungstra-
gers, da die Uberlassung der Abfélle an den neuen Entsorgungs-
pflichtigen gesichert ist. Andererseits wird die Auffassung vertre-
ten, dass die Uberlassungspflicht nicht gegeniiber dem Dritten
fortbestehe, da es sich hierbei um eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht
hand und insoweit eine ausdruckliche gesetzliche Grundlage
fehle.™ Der Gesetzgeber habe es in dem Fall des § 16 - anders
als bei den §§ 17 und 18 KrW-/AbfG - versaumt, eine entspre-
chende Uberlassungspflicht des Abfallerzeugers bzw. —besitzers

19 Hsselv. Lersner, KW-/ABFG, § 16 Rn. 31; Fluck, KrW-/AbfG, § 16 Rn. 122.
192 Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 148f.
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dem Dritten gegenuber ztgjtatuieren, die daher im Falle der Pflich-
tenubertragung erlosche.

Folgt man der zuletzt genannten Auffassung, so ergibt sich fir den
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager im Fall einer Pflichten-
Ubertragung das zusatzliche Problem, dass die Abfalle Uberhaupt
keiner Uberlassungspflicht mehr unterliegen. Der Dritte hat keinen
durchsetzbaren Zugriff auf die Abfélle, deren Entsorgung ihm
Ubertragen wurde. Daruber hinaus scheint jedoch auch die Entsor-
gungssicherheit im weiteren Sinne gefahrdet, da mit dem ersatzlo-
sen Wegfall der Uberlassungspflicht eine umweltvertragliche Ent-
sorgung der Abfalle nicht mehr garantiert ist. Vielmehr liegt es nun
in der Willkur des Abfallerzeugers bzw. —besitzers, wie er mit sei-
nen Abfallen verfahrt.

Aulerdem ware der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager bei
Zugrundelegung dieser Auffassung kaum noch in der Lage, die
von ihm zu entsorgenden Abfallmengen aus privaten Haushalten
zu prognostizieren und entsprechend zu planen. Denn er musste
einerseits die ihm — mangels Ubergangs der Uberlassungspflicht -
Uberlassenen Abfalle wegen § 15 Abs. 1, 2 KrW-/AbfG entsorgen,
kénnte aber andererseits eine flachendeckende Uberlassungs-
pflicht wegen § 13 Abs. 2 KrW-/AbfG nicht mehr anordnen.

Geht die Uberlassungspflicht nicht mit Gber, sind also die vom 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager zu wahrenden Belange in
besonderer Weise tangiert.

Da der Entsorgungstrager allgemein seine Zustimmung von der
Erfullung der materiellen Ubertragungsvoraussetzungen, der Si-
cherung der Schutzguter des § 10 Abs. 4 KrW-/AbfG und der %T
wahrleistung der Entsorgungssicherheit abhangig machen kann™",
konnen diese zusatzlichen Gesichtspunkte in seine Entscheidung

193 Batram/Schade, UPR 1995, 253, 255.
194 Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, S. 595; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 117;

Kahl, DVBI. 1327,1331.
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einflieRen. Der Ermessensspielraum wird allerdings hierdtg[h
nicht erheblich beeinflusst, da dieser ohnehin weit gezogen ist.

§§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG

Die §§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG regeln die Ubertragung von
Erzeuger- und Besitzerpflichten auf Verbande bzw. auf Selbstverwal-
tungskorperschaften der Wirtschaft. Die Zustimmungserfordernisse zu-
gunsten der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager in den §§ 17 Abs.
3 und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG sind — ebenso wie das Zustimmungserfor-
dernis in § 16 Abs. 2 S. 2 KrW-/AbfG — erst durch den Vermittlungsaus-
schuss in das Gesetz eingeflugt worden. Sie stellen einen Kompromiss
zwischen den Privatisierungstendenzen des Bundestages und den Wi-
derstanden der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager dar, die im Ge-
setzgebungsverfahren Uber den Bundesrat geltend gemacht wurden.

Entscheidend fur die Frage, ob den o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
tragern bezuglich der Erteilung oder Versagung der Zustimmung ein
Ermessensspielraum zusteht, ist die Tatsache, dass sich ihre Betroffen-
heit von derjenigen bei der Pflichtenubertragung nach § 16 Abs. 2 S. 1
KrW-/AbfG unterscheidet: Wahrend bei der Pflichtentubertragung nach §
16 Abs. 2 S. 1 KrW-/AbfG die Pflichtenstellung des zustimmungsberech-
tigten offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers in jedem Fall berGhrt ist,
da seine Pflichten Ubertragen werden, ist dies bei einer Pflichtentber-
tragung nach den §§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2 KrW-AbfG nicht ohne
Weiteres der Fall. Denn die Ubertragung von Erzeuger- und Besitzer-
pflichten kann auch hinsichtlich solcher Abfalle erfolgen, die von vorn-
herein nicht in den Verantwortungsbereich der o&ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager fallen und fur die demnach auch keine offentlich-
rechtlichen Entsorgungsstrukturen bestehen. Demzufolge ist auch hin-
sichtlich des Ermessens zu differenzieren:

Bezieht sich die Pflichtenlibertragung auf Verbande und Kammern aus-
schlieBlich auf Abfalle, die bisher von den Erzeugern oder Besitzern
selbst entsorgt wurden oder die der oOffentlich-rechtliche Entsorgungs-
trager von der Entsorgung ausgeschlossen hat, so ist der o6ffentlich-

195
S.0, ).

196 Hésel/v. Lersner, KtW-/AbfG, § 17 Rn. 15.
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rechtliche Entsorgungstrager von der Pflichtenubertragung allenfalls mit-
telbar betroffen. Deshalb wird regelmalig eine Zustimmung zu erteilen
sein, wenn die zusténdige Behdrde die materiellen Ubertragungsvor-
aussetzungen nach 7 Abs. 3 S. 1 Nr. 1-3, S. 2 KrW-/AbfG zu Recht
als gegeben ansieht.™" Dies gilt insbesondere dann, wenn lediglich die
Verwertung in § 17 Abs. 1 KrW-/AbfG genannten Abfalle Ubertragen
werden soll.™ In diesen Fallen besteht auch kein Bedarf, einer ,Rosi-
nenpickerei“ im Eptsorgungsbereich durch Versagung der Zustimmung
entgegenzuwirken™>, da die offentliche Entsorgungsstruktur nicht tan-
giert wird.

Anders fallt die Beurteilung aus, wenn die Entsorgung der Abfalle bisher
durch den offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager erfolgte. In diesem
Fall ist der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager von der Pflichten-
Ubertragung betroffen, weshalb ihm — wie im Falle des § 16 Abs. 2
Satz 1 KrW-/AbfG - ein Ermessensspielraum einzuraumen ist, in dessen
Rahntglu er die von ihm zu wahrenden Belange zur Geltung bringen
kann.”” Die Entscheidung des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers
orientiert sich insbesondere daran, ob die Pflichtentbertragung in die
eigenen Entsolgtgjmgsstrukturen eingreift und bereits getatigte Investitio-
nen entwertet™", etwa durch kostenintensive Doppelplanungen oder
den Vorhalt nicht nutzbarer Entsorgungskapazitaten.”™ Die Gegenauf-
fassung stellt die durch das KrW-/AbfG ausgeldsten Liberalisierungs-
tendenzen des Abfallmarktes in den Vordergrund und meint, die offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager mussten Einbu&en@ufgrund der
Neuorientierung der Entsorgungsstrukturen hinnehmen.”™ Eine maogli-
cherweise drohende Entwertung bereits getatigter Investitionen allein
reiche daher fur die Versagung der Zustimmung nicht aus,_da hierin ei-
ne notwendige Folge zunehmenden Wettbewerbs liege.”™" Diese Auf-

197 Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 8. Kdlner
Abfalltage, Manuskript S. 8; Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 158; Hé-
sel/v. Lersner, KtW-/AbfG, § 17 Rn. 15; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 117.

198 £1Lick, KrW-/AbTG, § 17 Rn. 119
199\/g1. hierzu Bleicher, Der Landkreis 1994, 552, 555.
200 Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 8. KdIner
Abfalltage, Manuskript S. 8.
o1 Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 157f; Fluck, KriwW-/AbfG, § 17 Rn. 120.
202 o nz, KPW-/ABFG, § 17 Rn. 6.
203 1 ingnickel/Winands, LKV 1999, 289, 292.
204 Jungnickel/Winands aaO.
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fassung verkennt jedoch — neben den oben unter 1.b) dargelegten
Grunden -, dass die Zustimmungsvorbehalte in den §§ 16 Abs. 2 S. 2,
17 Abs. 3 und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG von den Landern im Vermittlungs-
ausschuss mit dem Ziel durchgesetzt wurden, die angestammten Auf-
gabenbereiche der Ooffentlich-rechilichen Entsorgungstrager in einer
dualen Abfallwirtschaft zu sichern.”™ Vom Zweck des Zustimmungser-
fordernisses her, Investitions- und Entsorgungssicherheit fur die Kom-
munen zu gewahrleisten, kann die Zustimmung demzufolge auch dann
verweigert werden, wenn die Tatigkeit des Verbandes bzw. der Kammer
Auswirkungen auf die Rentabilitdt des in Abfallentsorgungseinrichtun-
genliglvestierten Kapitals oder auf die Entsorgungssicherheit insgesamt
hat.

Ist das Ermessen aufgrund einer Beeintrachtigung der Pflichtenstellung
des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers demnach eréffnet, so ent-
spricht der Entscheidungsspielraum weitgehend dem in § 16 Abs. 2
Satz 1 KrW-/AbfG, wobei auch diEjiesberglichen Kriterien der Ermes-
sensbetatigung zu beachten sind.

§ 16 Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG

Nach § 16 Abs. 2 S. 2 KrW-/AbfG bedarf die Pflichtenubertragung der
privaten Entsorgungstrager auf Dritte der Zustimmung der offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager im Sinne des § 15 KrW-/AbfG. Auch die-
ser Zustimmungsvorbehalt ist erst im Vermittlungsausschuss in das Ge-
setz eingefugt worden.”™ Die Bestimmung bezieht sich nur auf die Falle
des § 16 Abs. 2 S. 1 KrW-/AbfG, in denen der o6ffentlich-rechtliche Ent-
sorgungstrager nicht bereits als betroffener Entsorgungstrager zustim-
men musste, namlich die, in denen bereits mit Zustimmung des o6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstragers Ubertragene Pflichten eines Ver-
bandes nach § 17 oder der Einrichtung einer Kamgjr nach § 18 KrW-
/AbfG auf einen Dritten weiteribertragen werden.”™ Diese Auslegung
folgt daraus, dass private Entsorgungstrager nach dem Sprachgebrauch

208 petersen/Rid, NJW 1995, 7, 13, Fn. 71.
206 schink, ZG 1996, 97, 122.
2078. 0., 1.b) und c), sowie Arzt/Siederer, in: Gallner/\Versmann, S. 51 (59).

2

98 F1uck, K'W-/AbTG, § 16 Rn. 171.

209 Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 7. Kdlner

Abfalltage, Manuskript S. 8.
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des Gesetzes in § 15 Abs. 2 KrW-/AbfG die Verbande und Einrichtun-
gen der Kammern nach §§ 17 und_18 KrW-/AbfG sind, denen Entsor-
gungspflichten tUbertragen wurden.*™ Bei der Ubertragung der Entsor-
gungspflicht von einem privaten Entsorgungstrager auf einen Dritten ist
damit zusatzlich - neben der Zustimmung des privaten — dieﬁstim-
mung des o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers erforderlich.

In dieser Konstellation ist die Betroffenheit des offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragers am geringsten, da seine Entsorgungspflicht durch
den Ubertragungsvorgang nicht unmittelbar berihrt wird."= Denn die
Entsorgungspflicht oblag auch schon vor der Ubertragung privaten Ent-
sorgungstragern — namlich den Verbanden und Kammern.”™ Die offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager waren bereits bei der Pflichtenuber-
tragung auf die privaten Entsorgungstrager nach §§ 17 Abs. 3 und 18
Abs. 2 KrW-/AbfG beteiligt. Es kommt deshalb im Einzelfall darauf an,
ob der o6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager durch eine Weitertber-
tragung dieser Pflichtenmittelbar betroffen sein kann, obwohl die fragli-
chen Abfalle bereits durch die erste Pflichtenubertragung aus dem Ver-
antwortungsbereich der o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager ,ent-
lassen® worden waren.

Denkbar sind etwa mittelbare Auswirkungen auf die Reichweite der U-
berlassungspflichten oder auf die Gebuhrensituation. Ferner kommt ei-
ne solche mittelbare Betroffenheit des offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragers insofern in Betracht, als die Befugnis der zustandigen Be-
horde nach § 17 Abs. 4 KrW-/AbfG, den Verband umfassend zur Besei-
tigung aller Abfélle in einem ausgewiesenen Gebiet zu verpflichten,
durch die Weiterdelegation der Entsorgungspflicht leerlaufen kann. Fer-
ner kann der offentliche Einfluss auf die Gebuhrengestaltung nach § 17
Abs. 5 KrW-/AbfG verloren gehen. Schliellich kdnnen Belange des of-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragers tangiert sein, wenn er an den
Verband, dessen Pflichten auf einen Dritten weiterlbertragen werden
sollen, nach § 17 Abs. 2 KrW-/AbfG beteiligt ist.

210 1k, KIW-/ABFG, § 13 Rn. 61; a.A. Frenz. K'W-/AbfG, § 16 Rn. 21.
21 Hslscher, ZUR 1995, 176, 182.

212 Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 7. Kdlner
Abfalltage, Manuskript S. 8.

13Vgl. Bree, Die Privatisierung der Abfallentsorgung nach dem KrW-/AbfG, S. 132.
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Ist eine mittelbare Betroffenheit des offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
tragers nicht erkennbar und liegen die Voraussetzungen fiir eine Uber-
tragung vor, so n eine Verweigerung der Zustimmung rechtsmiss-
brauchlich sein. Die Zustimmung ist deshalb zu erteilen, wenn die
materiellen Ubertragungsvoraussetzungen nach § 16 Abs. 2 S. 1 Nr. 1-3
KrW-/AbfG durch die zustandige Behdrde zu Recht bejaht werden.

4. Zusammenfassung

Das Mal der rechtlichen Bindung der Entsorgungstrager bei der Ent-
scheidung Uber die Erteilung einer Zustimmung zur Pflichtentbertra-
gung hangt von der konkreten Konstellation ab. Nach ihr beurteilt sich,
ob die vom offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager zu wahrenden Be-
lange beruhrt sind.

Bei der Pflichtenibertragung nach § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG hat
der - offentlich-rechtliche oder private - Entsorgungstrager einen weiten
Ermessensspielraum, da es um den Entzug seiner bisherigen Entsor-
gungspflicht geht. Bei der Pflichtenibertragung nach den §§ 17 Abs. 3
und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG ist dem &ffentlich-rechtlichen Entsorgungstra-
ger nur dann ein Ermessensspielraum einzurdumen, wenn er von der
Ubertragungsentscheidung in seinem Aufgabenbereich faktisch beriihrt
wird. Bei der Pflichtenubertragung nach § 16 Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG
scheidet ein Ermessen grundsatzlich aus, da es lediglich zu einer Ver-
schiebung in der Wahrnehmung privater Entsorgungsverantwortung
kommt. Allerdings sind im Einzelfall mittelbare Auswirkungen auf den
Entsorgungstrager denkbar, die ihn ausnahmsweise zu einer Verweige-
rung der Zustimmung berechtigen.

Im Falle der Einrdumung eines Ermessens besteht im Hinblick auf den
Zweck der Zustimmungsvorbehalte grundsatzlich ein weiter Ermes-
sensspielraum, der die Berucksichtigung aller vom (6ffentlich-
rechtlichen) Entsorgungstrager zu wahrenden abfallwirtschaftlichen Be-
lange ermdglicht, zu denen insbesondere betriebswirtschaftliche, fiskali-
sche, personalwirtschaftliche und die Gemeinwohlbelange des § 10
Abs. 4 KrW-/AbfG zahlen.

214Vgl. Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 7. Kol-
ner Abfalltage, Manuskript S. 8, der die Entscheidung als rechtsgebunden einstuft.
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IV. Rechtsschutz

1.

Rechtsschutz gegen den 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager

Im Falle der Versagung der Zustimmung durch den offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager stellt sich die Frage, ob der Antragsteller
direkt gegen diese Entscheidung vorgehen kann.

Wird mit der ganz herrschenden Meinung die Zustimmung der Entsor-
gungstrager Iedigliﬁ als Verwaltungsinternum und nicht als Verwal-
tungsakt eingestuft™™, kommt als Mittel des Rechtsschutzes gegen den
die Zustimmung versagenden Entsorgungstrager die allgemeine Leis-
tungsklage in Betracht, die auf ein Tun, Dulden oder Unterlassen gerich-
tet sein kann. Die allgemeine Leistungsklage setzt als besondere Sach-
urteilljjoraussetzung die Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VwWGO vor-
aus.”” Ein Anspruch auf Erteilung der Zustimmung oder wenigstens auf
ermessensfehlerfreie Entscheidung Uber die Zustimmungserteilung ge-
gen den Entsorgungstrager erfordert allerdings, dass die Ausubung des
Zustimmungsrechts wenigstens auch dem Interesse des Antragstellers
zu dienen bestimmt ist.

Nach der herrschenden Schutznormlehre ergibt sich ein subjektives 6f-
fentliches Recht aus einer objektiv-rechtlichen Bestimmung des offentli-
chen Rechts, die zumindest auch den Zweck hat, den Betroffenen zu
begunstigen, unﬂlie es ihm ermdglichen soll, sich auf diese Begunsti-
gung zu berufen.

Die Zustimmungserfordernisse zugunsten der Entsorgungstrager in den
§§ 16 - 18 KrW-/AbfG schuitzen jedoch — wie oben ausgefuhrt — lediglich
die Interessen der Entsorgungstrager und die von ihnen zu wahrenden
Belange. Es besteht auch kein Anhaltspunkt daflr, dass die Interessen
des Antragstellers gerade vom zustimmungsberechtigten Entsorgungs-
trager zu berlcksichtigen waren. Dies ist vielmehr Aufgabe der nach
aulden gegenuber den Betroffenen handelnden Behdrde.

215
S.o, Il

216Vg|. nur Eyermann, VwGO, 10. Aufl., § 42 Rn. 69.
217 Redeker/v. Oertzen, VWGO, 12. Aufl., § 42 Rn. 102.
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Die Unzulassigkeit einer isolierten Klage gegen den Entsorgungstrager
folgt weiterhin aus der Regelung des § 44a VwGO. Danach kénnen
Rechtsbehelfe gegen behdrdliche Verfahrenshandlungen nur gleichzei-
tig mit den gegen die Sachentscheidung zulassigen Rechtsbehelfen gel-
tend gemacht werden. In dieser Regelung kommt der allgemeine
Grundsatz zum Ausdruck, dass fir die gerichtliche Uberprifung einer
behdrdlichen Verfahrenshandlung dem Betroffenen das notwendige
Rechtsschutzinteresse fehlt, solange er dadurch nicht unmittelbar in
seinen Rechten verletzt wird. Ebenso wie die lEA_ﬁjrweigerung des ge-
meindlichen Einvernehmens nach § 36 BauGB®™ stellt die Verweige-
rung der Zustimmung des Entsorgungstragers zur Pflichtenibertragung
eine behordliche Verfahrenshandlung dar, gegen die ein Rechtsbehelf
nach § 44a VwGO nicht zulassig ist.

Der Antragsteller kann daher die Zustimmung des Entsorgungstragers
weder gerichtlich durchsetzen, noch eine ablehnende Entscheidung an-
greifen.

Rechtsschutz gegeniiber der zustiandigen Ubertragungsbehérde

Nach ganz uberwiegender Auffassung kann bei einem mehrstufigen
Verwaltungsakt dann, wenn die Zustimmung verweigert wird, der Betrof-
fene nur gegen die federfUhrende Behorde klagen, wahrend die zu-
stimmungsberechtigte Behérde dem Verfahren beizuladen ist. Die
Versagung der Zustimmung bindet die entscheidende Behdrde intern,
d.h. sie darf die Ubertragung nicht aussprechen, wenn der zustim-
mungsberechtigte Entsorgungstrager die Zustimmung versagt hat.
Gleichwohl ist die Zustimmung fur den Antragsteller lediglich eine Ver-
fahrenshandlung und kann nicht isoliert angefochten oder zur gerichtli-
chen Uberprifung gestellt werden.” Daher kénnen hier diejenigen
Grundsatze angewendet werden, die fur das_gemeindliche Einverneh-
men nach § 36 BauGB entwickelt wurden.”™" Der Antragsteller kann
demnach um Rechtsschutz gegen die Entscheidung der Behdrde nach-
suchen, mit der die Ubertragung abgelehnt wird (Widerspruch, Ver-

218\/91. Eyermann, VwGO, 10. Aufl,, § 44a Rn. 9, Schrédter, BauGB, 6. Aufl., § 36 Rn. 25.

2

19Vg|. nur Stelkens/Bonk/Sachs, VerwVerfG, 5. Aufl., § 35 Rn. 99.
220 Meins, BayVBI. 1997, 100, 101; Pippke, Offentliche und private Abfallentsorgung, S. 116.
221 Meins, aaO; Arzt/Siederer, in: Gallner/Versmann, S. 51, 60.
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pflichtungsklage).@ In diesem Verfahren wird dann inzﬂi_?nt auch die
Rechtmaligkeit der Zustimmungsversagung uberpruft. Das Urteil,
das in der Sache der Klage stattgibt, ersetzt mit der Verpflichtung der
beklagten Behdrde zum Erlass des Verwaltungsakts auch die Mitwir-
kungshandlung und hindet insoweit auch die beigeladene mitwirkungs-
berechtigte Behorde.”™" Dieses Ergebnis tragt dem Umstand Rechnung,
dass es dem Betroffenen allein auf eine einheitliche Verwaltungsent-
scheidungﬁkommt, die nicht in eine Vielzahl von Entscheidungen zer-
fallen soll.= Dies dient letztlich auch dem Ipteresse des Antragstellers
an einer Vereinfachung des Rechtsschutzes.

3. Zusammenfassung

Im Ergebnis kann die Versagung der Zustimmung des Entsorgungstra-
gers zur Pflichtenubertragung nicht unmittelbar gegenuber dem zustim-
mungsberechtigten Entsorgungstrager, sondern nur inzident im Wege
der Verpflichtungsklage gegen die Ubertragungsbehérde auf Ubertra-
gung der Entsorgungspflicht angegriffen werden.

Innungen als ,,Handwerkskammern“ i.S.d. § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG?

Problemstellung

Gemal § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG kdnnen die Industrie- und Handelskammern,
Handwerks- und Landwirtschaftskammern (Selbstverwaltungskorperschaften
der Wirtschaft) Einrichtungen bilden, die von Erzeugern und Besitzern von
Abfallen mit der Erfullung ihrer Verwertungs- und Beseitigungspflicht beauf-
tragt werden. Die Vorschrift ist ein Sonderfall der Beauftragung des § 16
Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG. Die genannten Kammern kénnen Einrichtungen flr
ihre Mitglieder schaffen, die sich mit der Verwertung und Beseitigung von Ab-
fallen ihrer Mitglieder beschaftigen. Im Zuge einer starkeren Privatisierung
werden an sich aulienstehende Kammern quasi als Initiator der Beauftragung
eingeschaltet. § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG ist insofern ein Angebot fur die

222 B\/erwG, NVWZ-RR 1992, 529.

223 Jungnickel/Winands, LKV 1999, 289, 293.

224 pedeker/v. Oertzen, VGO, 12. Aufl., § 42 Rn. 86.

225 pedekerfv. Oertzen, VWGO, 12. Aufl., § 42 Rn. 85.

226 Oebbecke, Moglichkeiten und Grenzen der privaten Abfallwirtschaft nach §§ 16-18 KrW-/AbfG, in: 8. Kdlner

Abfalltage, Manuskript S. 8.
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~Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft®, zuverlassige ,Dritte” i.S.d.
§ 16 Abs. 1 KrW-/AbfG zu schaffen.

Allerdings ist von diesem ,Angebot® jedenfalls im Rahmen des § 18 Abs. 1
(eher schon Uber § 17 Abs. 2) KrW-/AbfG kaum Gebrauch gemacht worden.
Bisher haben nur wenige Industrie- und Handelskammern Aktivitaten im Ab-
fallentsorgungsbereich entfaltet. In der Praxis gehen sie zudem nicht Uber Be-
teiligungen etwa an landeseigenen Sonderabfallentsorgungsgesellschaften,
dem Betrieb von Deponien- oder Verbrennungsanlagen hinaus.”™" Bei einer
Umfrage bei allen 83 Industrie- und Handelskammern und 57 Handwerks-
kammern im Bundesgebiet 1997 wurde von keiner Kammer die Absicht er-
klértjinrichtungen im Sinne von §§ 17 und 18 KrW-/AbfG bilden zu wol-
len.”=" Im Hinblick auf die einerseits fehlende Akzeptanz bei den genannten
Kammern und andererseits dem Interesse bestimmter Produktionszweige,
spezielle Abfalle in Gemeinschaftseinrichtungen kostengunstiger und sachge-
rechter entsorgen zu kdnnen™”, stellt sich die Frage, ob die Vorschrift fur die
wortlich aufgezahlten Einrichtungen abschliel3end ist. Insbesondere im Hin-
blick auf eine moglichst branchengerechte Entsorgung der Abfalle ist fraglich,
ob auch Innungen von dem Anwendungsbereich der Norm erfasst werden.

Dabei ist zu untersuchen, inwieweit eine solche Auslegung mit dem Wortlaut
der Vorschrift zu vereinbaren ist. Auch ist fraglich, ob sich aus der branchen-
spezifischen Ausrichtung von Innungen Grinde ergeben, die gegen eine Ein-
beziehung sprechen. Unter Berucksichtigung der Tatsache, dass die Innun-
gen im Rahmen der ihnen nach § 54 Handwerksverordnung (HandwO) zu-
gewiesenen Aufgaben auch massive rechtspolitische Interessen verfolgen, ist
zu prufen, inwieweit eine weite Auslegung des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG zur
Verfestigung von Strukturen fuhren kdnnte, die mit den Grundsatzen der Ab-
fallentsorgung nicht mehr vereinbar sind.

ll. Bedeutung des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG im Regelungsgefiige der §§ 16 —
18 KrW-/AbfG

Die Bedeutung des § 18 KrW-/AbfG ist im Zusammenhang mit den §§ 16 und
17 KrW-/AbfG und der Aufgabenverteilung bei der Verwertung und Beseiti-

221 Zwernemann in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 287.

228 Umfragen Uni/GH Kassel, Millmagazin Nr. 3 vom 15.08.1997, S. 5; Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 18
KrW-/AbfG, Rn. 12.

229\/g\. Fluck, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 26.
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gung von Abfallen zu sehen. So geht das KrW-/AbfG (im Gegensatz zu
§ 3 Abs. 2 AbfG a.F.) nunmehr prinzipiell von einer eigenverantwortlichen
Verwertung und Beseitigung von Abfallen durch die Erzeuger und Besitzer
aus (§§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 KrW-/AbfG). Allerdings ist dger Grundsatz in
mehreren Fallen durchbrochen (vgl. §§ 13, 41 KrW-/AbfG).

Das Gesetz will private Initiativen zur Verwertung und Beseitigung von Abfal-
len aus der gewerblichen Wirtschaft anregen und auf diese Weise die von 6f-
fentlich-rechtlichen Entsoig]ungsunternehmen gepragten Strukturen der Ab-
fallwirtschaft aufbrechen.™ Um im Rahmen dieser Akzentuierung eine effi-
ziente Erreichung abfallwirtschaftlicher Ziele sicherzustellen, wollte der Ge-
setzgeber auch uber § 18 KrW-/AbfG die Schaffung funktionsfahiger Einrich-
tungen ermdglichen, mit deren Hilfe der_Abfallverantwortliche seiner gesetzli-
chen Verpflichtung nachkommen kann.™ § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG ist
dabei ein Spezialfall im Rahmen der Ubertragungsméglichkeiten der §§ 16 —
18 KrW-/AbfG, die insgesamt Anreize zur Selbstorganisation der Abfallwirt-
schaft bieten sollen. Die Vorschrift knipft wie auch § 17 Abs. 1 Satz 1 KrW-
/IAbfG an die Beauftragung i.S.v. § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG an. § 16
Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG regelt also den Grundfall der Delegation der Abfall-
entsorgung durch Beauftragung Dritter. § 17 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG ist im
Rahmen dieser Ausgangskonstellation zwischen Abfallverantwortlichen und
beauftragten Dritten eine Erweiterung, da die Norm bestimmte Abfallverant-
wortliche zur Bildung von Entsorgungsverbanden ermachtigt, die gem. § 16
Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG beauftragt werden kdnnen. Die ,Selbstverwaltungs-
korperschaften der Wirtschaft® konnen dabei gem. § 17 Abs. 2 KrW-/AbfG auf
die Bildung der Verbande hinwirken und sich an ihnen beteiligen. Im Grunde
bleibt es im Rahmen des § 17 KrW-/AbfG also bei einem zweipoligen Ver-
haltnis, das neben der Beauftragung (i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG)
jedoch zusatzlich eine Ermachtigung zur ,Bildung“ beinhaltet. AulRenstehende
sind in diesem Verhaltnis nur indirekt gem. § 17 Abs. 2 KrW-/AbfG beteiligt.

Demgegenuber bindet § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG die ,Selbstverwaltungs-
korperschaften der Wirtschaft” direkt in die Aufgabenerledigung mit ein, in-
dem die Norm den Kammern die Bildung von Entsorgungseinrichtungen
(,Dritten®) ermoglicht. Soweit die §§ 17 Abs. 1, 2 und § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG

230
231

Naher dazu siehe A. Il. 2.
Zwernemann in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 2, 3.

232 Zwernemann in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 4.
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den Grundfall der Beauftragung gemaf § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG modifizieren,
schaffen sie damit keine weiteren materiellen Voraussetzungen fur die Beauf-
tragung an sich. Sie enthalten lediglich ein organisationsrechtliches Element
in dem Sinne, dass sie im Falle des § 17 KrW-/AbfG die Abfallverantwortli-
chen selbst zur Bildung von ,Dritten” i.S.d. § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG erméachti-
gen (Abs. 1) und die Selbstverwaltungskoérperschaften der Wirtschaft daran
beteiligen (Abs. 2). Im Falle des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG reduziert sich dieses
organisationsrechtliche Element darauf, dass den Selbstverwaltungskorper-
schaften der Wirtschaft die Méglicglé]eit zur Bildung von ,Dritten i.S.d. § 16
Abs. 1 KrW-/AbfG eingeraumt wird.

Anders verhalt es sich dagegen in den Fallen der Ubertragung der Abfallver-
antwortlichkeit. Auch hier regelt § 16 KrW-/AbfG in seinem Abs. 2 den Grund-
fall. Die §§ 17 Abs. 3 und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG modifizieren diesen Grundfall
der (zweipoligen) Ubertragung jedoch insoweit, als sie an die Ubertragung
weitere materielle Anforderungen stellen (vgl. § 17 Abs. 3, Nr. 1 bis 3, 18
Abs. 2 KrW-/AbfG).

Die Modifizierungen in den Fallen der Beauftragung durch die §§ 17 Abs. 1, 2
und 18 Abs. 1 KrW-/AbfG sind insoweit weniger intensiv. Im Bereich des hier
relevanten § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG liegt die Erweiterung nur noch darin, dass
fur die Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft klargestellt wird, dass
sie ,Dritte” i.S.d. § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG ,bilden“ kbnnen.

lll. Adressat der Vorschrift — ,,Selbstverwaltungskorperschaften der Wirt-
schaft”

§ 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG wendet sich ausdricklich an Industrie- und
Handelskammern, Handwerkskammern und Landwirtschaftskammern. Dabei
handelt es sich um Interessensverbande der Wirtschaft, die pflichtmitglied-
schaftlich organisiert sind, weil sie offentliche Aufgaben wahrnehmen. Fir die
Handwerkskammern und die Industrie- und Handelskammern existieren ge-
setzlich einheitliche Regelungen. Im Gegensatz dazu gibt es fur die Landwirt-
schaftskammern kein Bundesgesetz. Soweit in den alten Bundeslandern aber
landesgesetzliche Regelungen getroffen worden sind, sind diese im Wesent-
lichen dem Gesetz zur vorlaufigen Regelung des Rechts der Industrie- und
Handelskammern (IHK-G) nachgebildet worden. In samtlichen neuen
Bundeslandern blieb dagegen nach Wiedervereinigung die Schaffung von

233 Urspriinglich sollte die Vorschrift eine Verpflichtung enthalten, siehe dazu 111.3.c)aa).
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deslandern blieb dagegen nach Wiedervereinigung die Schaffung von Land-
wirtschaftskammern aus.

Die genannten Kammern sind in Klammern unter dem Oberbegriff der
~Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft® zusammengefasst worden.
Der Begriff ist insofern zutreffend, als die genannten Kammern allesamt
Selbstverwaltungskorperschaften sind, die die Wirtschaft vertreten. Umge-
kehrt wird man aber aus der Formulierung ,Selbstverwaltungskorperschaften
der Wirtschaft weder nach dem herkbmmlichen Sprachgebrauch noch der
rechtlichen Terminologie zwingend darauf schliel’en konnen, dass damit aus-
schlieBlich die in § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG aufgezahlten Kammern ge-
meint sind.

Einbeziehung von Innungen

Im Hinblick auf die einerseits zu Beginn beschriebene Zurickhaltung der
Kammern bei der Bildung von Entsorgungseinrichtungen und andererseits
dem Wunsch nach einer branchenspezifischen Abfallentsorgung unter Effek-
tivitatsgesichtspunkten, stellt sich die Frage, ob Innungen in den Anwen-
dungsbereich der Norm einbezogen werden kdnnen.

1. Funktion und Struktur von Innungen im Vergleich zu Kammern

Die in § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG genannten Kammern sind rechtlich
und von ihrer Funktion her im Wesentlichen gleich strukturiert. Gemein-
sam ist den in § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG erwahnten Kammern insbesonde-
re, dass sie die Interessenvertretung ihrer Mitglieder zur Aufgabe haben
(vgl. § 90 Abs. 1 erster Halbs., § 91; HandwO; § 1 IHK-G). Demgegen-
Uber ist der Aufgabenbereich der Innungen schmaler. Sie nehmen ledig-
lich eine branchenspezifische Interessenvertretung war (§§ 52 Abs. 1,
54 HandwO).

Gemeinsam ist den Kammern als auch den Innungen, dass es sich bei
ihnen um Korperschaften offentlichen Rechts handelt (§ 90 Abs. 1 zwei-
ter Halbs. HandwO; § 3 Abs. 1 IHK-G; § 53 HandwO).

Ein deutliches Unterscheidungsmerkmal zwischen den Kammern und
Innungen ist hingegen, dass die ersteren auf Zwangsmitgliedschaft
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grinden (vgl. §§ 90 Abs. 2 HandwO; § 2 Abs. 1 IHK-G).Q Im Gegen-
satz dazu ist die Mitgliedschaft in einer Handwerksinnung nicht Pflicht
(§ 58 Abs. 1 HandwO). Ebenso ist bereits die Bildung von Hand-
werksinnungen den jeweiligen Handwerkern in der Branche gem. § 52
Abs. 1 Satz 1 HandwO freigestellt. Von der Existenz von Handwerks-
kammern und Industrie- und Handelskammern gehen die HandwO und
das IHK-G dagegen aus.

Ein weiterer wichtiger Unterschied zwischen Kammern und Innungen
ist, dass bei den Handwerks- und Industrie- und Handelskammern gem.
der §§ 115 HandwO und 11 IHK-G die Aufsicht durch das Land erfolgt.
Die Handwerksinnungen unterliegen dagegen der Rechtsaufsicht der
Handwerkskammern (s. 0.).

Es bestehen mithin organisatorisch und funktional einige bedeutende
Unterschiede zwischen den in § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG genannten Kam-
mern und den Innungen. Von daher ist eine abfallrechtliche Gleichstel-
lung unter dem Oberbegriff der ,Selbstverwaltungskorperschaften der
Wirtschaft® nicht ohne Weiteres madglich.

2. Einbeziehung nach dem Wortlaut

Der Wortlaut des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG umfasst Innungen ausdrucklich
nicht. Als gesondert geregelte Einrichtungen (§§ 52 ff. HandwO) und or-
ganisatorisch unterhalb der Handwerkskammer angesiedelte Einrich-
tung (§ 75 HandwO) unterfallen die Innungen begrifflich nicht den
Handwerkskammern. Der Wortsinn der ausdrucklich genannten und ge-
setzlich geregelten Kammern ist dartber hinaus so eindeutig, dass eine
Ausdehnung auf Innungen nicht mdglich ist. Bei blof3er Betrachtung der
aufgezahlten Kammern wuirde sich folglich eine weitere Auslegtgglg ver-
bieten. Der eindeutige Wortlaut hat insofern eine Grenzfunktion.

Demgegenuber lassen sich der Verwendung des Oberbegriffs
~Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft® in § 18 Abs. 1 Satz 1
KrW-/AbfG Anhaltspunkte entnehmen, die eine Auslegung als zulassig

234 Vergleich zur Abgrenzung der Mitgliedschaft in Landwirtschaftskammern, Handwerkskammern und In-

dus-
trie- und Handelskammern: § 2 Abs. 3 und 4 IHK-G.

235 Vgl. zur Grenzfunktion des Wortsinns bei der Auslegung: BVerwGE 71, S. 115; BGHZ 46, S. 74 (76); La-
renz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 307.
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/AbfG Anhaltspunkte entnehmen, die eine Auslegung als zulassig er-
scheinen lassen. Jedenfalls schliel3t die Verwendung dieses Terminus
die Einbeziehung von Innungen nicht aus. Denn auch bei den Innungen
handelt es sich gemal} § 53 Satz 1 HandwO um Korperschaften des 6f-
fentlichen Rechts, die gemal der §§ 58 ff HandwO der Selbstverwal-
tung unterliegen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass dieser zusammen-
fassende Oberbegriff im Anschluss an die ausdrickliche Aufzahlung in
Klammern gesetzt ist.

LDie Industrie- und Handelskammern, Handwerkskammern
und  Landwirtschaftskammern  (Selbstverwaltungskérper-
schaften der Wirtschaft) kbnnen Einrichtungen bilden, ...*

Dem Satzbau und dem Wortlaut lassen sich also keine Hinweise darauf
entnehmen, dass die aufgezahlten Selbstverwaltungskorperschaften nur
beispielhaft erwahnt worden sind.

Insgesamt spricht der Normtext damit fur eine abschliefende Aufzah-
lung, in die die Innungen nicht einbezogen werden kénnen.”™ Im Hin-
blick auf den dehnungsfahigen Begriff der ,Selbstverwaltungskorper-
schaften der Wirtschaft®, ist der Wortlaut jedoch nicht so eindeutig, dass
sich eine weitere Auslegung von vornherein verbietet. Demnach ist an-
hand der sonstigen Auslegungskriterien zu Uberprifen, ob mit dem O-
berbegriff der Selbstverwaltungskorperschaften lediglich die ausdruck-
lich genannten gemeint sein sollen.

Sonstige Auslegungskriterien

Da sich die Einbeziehung von Innungen in den Anwendungsbereich des
§ 18 Abs. 1 KrW-/AbfG anhand des Normtextes nicht begriinden lasst,
stellt sich die Frage, ob sich ein solches Ergebnis anhand der sonstigen
methodischen Auslegungskriterien gewinnen lasst. Dabei sind die be-
reits dargelegten Funktions- und Strukturunterschiede zwischen den In-
nungen und Kammern sowie die Ziele des KrW-/AbfG mit zu berick-
sichtigen.

236

Vgl. Zwernemann: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrwW-/AbfG, Rn. 19.
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Historische Auslegung

In historischer Hinsicht war es nach der Begrundung zu den §§ 10
— 12 des ersten Entwurfs vom 22.06.1992 Ziel der Vorschriften,

»Eigeninitiativen der Wirtschaft nicht zu verhindern,
sondern deren Innovationskréfte und die Initiative des

Einzelnen zu nutzen, um einen beschleunigten Ausbau

der angestrebten Kreislaufwirtschaft zu erreichen® ¥-

In diesem Sinne sah § 11 KrW-/AbfG der ersten Entwurfsfassung
sogar eine Verpflichtung fir die Selbstverwaltungskdrperschaften
der Wirtschaft vor, den Mitgliedern bei der Erfullung ihrer Verwer-
tungwnd Beseitigungspflichten zu helfen und diese zu Uberneh-
men.”™ Auf massive Proteste der Kammern, die darin einen Ein-
griffgia ihre gesetzlich eingeraumten Selbstverwaltungsrechte sa-
hen=™", wurde die Verpflichtung dann herausgenommen. Diese
rechtlich nicht unproblematische urspringliche Intention des Ge-
setzgebers spricht jedoch eher dafir, dass er nur die ausdricklich
genannten Selbstverwaltungskorperschaften mit der Befugnis zur
Bildung von Einrichtungen zur Abfallentsorgung betrauen wollte.

Dementﬂechend heil3t es auch in der Begrindung zum Gesetz-
entwurf.

,Die Vorschrift trdgt dem Gedanken Rechnung, dass
die dort genannten Institutionen aufgrund ihrer Stel-
lung, ihrer Aufgaben, ihres rdumlichen Einzugsberei-
ches und ihrer finanziellen Ausstattung héaufig eher in
der Lage sein werden, die Erfillung der Pflichten ...
férdern oder sicherzustellen als der einzelne Besitzer
von Ricksténden.*

Mit diesem Bestreben des Ursprungsentwurfes, stets grol3en, trag-
fahigen Selbstverwaltungskorperschaften die Bildung von Einrich-
tungen zur Abfallentsorgung aufzuerlegen, lasst sich die Erweite-

237

Zwernemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 13.

238§ 11 der Entwurfsfassung, abgedruckt bei Zwernemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrW-/AbfG,

Rn. 14; DT-Drs. 12/5672, S. 11 f.

239 Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 2.
240 BT Drs. 12/5672, S. 45; abgedruckt bei Fluck, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 6.
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rung des Anwendungsbereiches auf die den Handwerkskammern
untergeordneten Innungen nicht vereinbaren. Dabei ist zu beruck-
sichtigen, dass bei Verwirklichung der urspriinglichen Absicht des
Gesetzgebers, eine Verpflichtung auszusprechen, die im Geset-
zeswortlaut niedergelegte Aufzahlung in jedem Falle abschliel3end
gewesen ware. Denn eine Verpflichtung zu Lasten der Innungen
lieRe sich im Wege der Auslegung nicht erreichen. Dazu mussten
an den Tatbestand hohere Bestimmtheitsanforderungen gestellt
werden.

Des weiteren kdnnte die Einbeziehung von Innungen dazu fuhren,
dass innerhalb eines Handwerksbezirkes eine Innung die Abfall-
entsorgung ihrer Branche regelt, wahrend fur die Ubrigen Hand-
werksbetriebe die Handwerkskammer zustandig ist. Dies kdnnte
innerhalb des Dachverbandes Handwerkskammer zu Uberschnei-
dungen und Konkurrenzsituationen fihren. Mit den in der HandwO
bereitgestellten Mitteln kann dieses Konfliktpotenzial zwar bewal-
tigt werden. Es ist aber schwerlich vorstellbar, dass der Abfallge-
setzgeber es Uberhaupt erst hervorrufen wollte.

Weiterhin ist zu beachten, dass im Rahmen der Gesetzesentste-
hung die Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft nicht
immer einheitlich benannt worden sind. So waren im ersten Ent-
wurf vom 22.06.1992 auch die Berufsgenossenschaften vorgese-
hen. Dann kamen zwischenzeitlich die Genossenschafterﬂinzu,
wahrend die Handwerkskammern ausgeklammert wurden.” " Dar-
aus folgt, dass der Gesetzgeber sich dartber, welche Selbstver-
waltungskorperschaften der Wirtschaft er abschlieend in den Ge-
setzeswortlaut mit aufnimmt, Gedanken gemacht hat. Deshalb
durfte mit den letztlich hineingenommenen Korperschaften keine
beispielhafte, sondern eine abschlieRende Aufzahlung beabsich-
tigt gewesen sein.

Nach alldem spricht die historisch-genetische Gesetzesauslegung
eindeutig gegen die Einbeziehung von Innungen in den Anwen-
dungsbereich des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG.

241 Zwernemann, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrwW-/AbfG, Rn. 18.
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b) Systematische Auslegung

Systematische Argumente ergeben sich im Hinblick auf die hier
aufgeworfene Fragestellung weniger aus dem KrW-/AbfG, als
vielmehr der HandwO. Nach den bereits unter a) herausgearbeite-
ten Strukturunterschieden zwischen Innungen und Kammern auf-
grund der Gesetzessystematik der HandwO ergibt sich insoweit
jedenfalls die Tendenz, dass Innungen auch im Rahmen des Kr\W-
/AbfG den Kammern nicht ohne Weiteres gleichgestellt werden
koénnen.

Der Umstand, dass den Einrichtungen, die die wirtschaftlichen
Selbstverwaltungskorperschaften zur Abfallentsorgung bilden kon-
nen, keinerlei gesetzliche Vorgaben zur Rechtsform oder Ahnli-
chem gegeben sind, steht demgegenuber einer Ausweitung zu-
mindest nicht entgegen. Es kann sich je nach GroRe, Leistungsfa-
higkeit und Interesse der Selbstverwaltungskorperschaft um eine
eigene Abteilungtglder auch (ausgegliedert) eine eigene juristische
Person handein.

§ 17 Abs. 2 KrW-/AbfG scheint fur eine Einbeziehung von Innun-
gen zu sprechen. Denn dort findet man lediglich den Begriff der
~Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft ohne eine ab-
schlieRende Aufzahlung. Andererseits ist flr die Auslegung des
§ 17 Abs. 2 KrW-/AbfG die Legaldefinition in § 18 Abs. 1 heraus-
zuziehen, in der Innungen nicht aufgefuhrt sind. Auch spricht die
Gleichstellung mit den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern
dafur, dass der Begriff auch im Rahmen des § 17 KrW-/AbfG eng
aufzufassen ist.

Als weiteres systematisches Argument konnen die §§ 16 Abs. 1
und 17 Abs. 1 KrW-/AbfG insofern herangezogen werden, als die
dort verankerten Entsorgungswege jedenfalls den Innungsmitglie-
dern unabhangig von der Mdglichkeit des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG
offen stehen. Als Erzeuger und Besitzer von Abfallen aus gewerb-
lichen wirtschaftlichen Unternehmen kénnen die Innungsmitglieder
Verbande i.S.d. § 17 Abs. 1 KrW-/AbfG bilden, die von ihnen mit

242 Vgl. Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 6.
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der Erfullung ihrer Verwertungs- und Beseitigungspflichten beauf-
tragt werden konnen. Ebenso konnen sie gemal § 13 Abs. 2
i.V.m. 16 Abs. 1 Satz 1 bereits bestehende Entsorgungseinrich-
tungen, die sich fur ihre Branche besonders eignen, mit der Abfall-
entsorgung beauftragen. Diese Moglichkeiten sprechen dafur,
dass das konkrete gesetzliche Angebot zur ,Bildung“ solcher Ein-
richtungen nur fur die ausdrucklich genannten Kammern gilt.

c) Teleologische Auslegung

Grundlage fiur die teleologische Auslegung ist die Ermittlung des
Normzwecks. Dabei ist jedoch zu berlcksichtigen, dass Rechts-
normen in der Regel nicht nur einen einzigen Zweck, sondern
vielmehr de[g;lSchutz und Ausgleich unterschiedlicher Interessen
bezwecken.

§ 18 Abs. 1 KrW-/AbfG will die in den §§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 KrW-
/AbfG verankerte Eigenverantwortlichkeit bei der Verwertung und
Beseitigung von Abféllen starken. In diesem Zusammenhang ist
auch zu sehen, dass der Gesetzgeber in den §§ 22 ff. KrW-/AbfG
die Pflicht zur Produktverantwortung als Kernelement der Vermei-
dunﬁoﬂicht des KrW-/AbfG nomiert hat. Mit diesen neuen Ansat-
zen™" sollen insgesamt die Priyatisierungstendenzen in der Ab-
fallwirtschaft verstarkt werden.”™ § 18 KrW-/AbfG diergﬁamit dem
Privatisierungsgedanken und dem Verursacherprinzip.

Diese Ziele sollten in der ursprunglichen Fassung dadurch erreicht
werden, dass die Kammern infolge einer Verpflichtung zur Bildung
von Entsorgungseinrichtungen darauf hinwirken, dass von der Be-
auftragungsmaoaglichkeit in § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG reger Gebrauch
gemacht wird. In der jetzigen, abgeschwachten Fassung hat § 18
Abs. 1 KrW-/AbfG hingegen nur noch Appellcharakter und
Klarstellungsfunktion.

243 Schmalz, Methodenlehre, Rn. 252.

244 Brandt, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, Syst. 1, Rn. 61.

245 Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 1; vgl. auch Zwernemann, in:
Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 13.

246 Vgl. Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 2; Zwernemann, in:
Brandt/Ruchay/Weidemann, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 12.
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Ohne organisationsrechtliche Verpflichtung — wie noch im ur-
springlichen Entwurf vorgesehen — kann die Vorschrift nur in-
fluenzierend auf eine verstarkte Eigeninitiative der Erzeuger und
Besitzer von Abfallen zur Entlastung der 6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrager hinwirken. Die Selbstverwaltungskorperschaften
der Wirtschaft sollen durch Bildung entsprechender Entsorgungs-
einrichtungen die Beauftragungen gem. § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG
forcieren. Mit diesem Appell will die Vorschrift die genannten
Kammern erreichen, wohl auch um eine Klarstellung gegentber
dem des Ofteren von Entsorgungsunternehmen erhobenen Vor-
wurf, dass die Kammern z.B. mit der Beratung in Entsorgungsfra-
gen Aufgaben Ubernahmen, die ihnen nicht oblagen, zu begeg-
nen.”" Zweck der Norm ist es also, Anreize zu schaffen und nicht
die bereits bestehenden Beauftragungsmaoglichkeiten nach den
§§ 16 Abs. 1 und 17 Abs. 1 KrW-/AbfG zu erweitern.

Dass dieser Anreiz sich jedoch auch auf Organisationsformen au-
Rerhalb der genannten Selbstverwaltungskorperschaften der Wirt-
schaft beziehen soll, l1asst sich dem Normzweck nicht entnehmen.
Dabei ist zu berlcksichtigen, dass der Grundfall der Beauftragung
in § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG geregelt ist. Danach suchen sich
die zur Abfallentsorgung Verpflichteten selbst ein Unternehmen
aus und beauftragen dieses. Die Zwischenschaltung einer Kam-
mer zur Bildung einer Entsorgungseinrichtung ist insoweit ein
Ausnahmefall, der auch Uber die Konzeption des § 17 Abs. 1 KrW-
/AbfG hinausgeht. Grundsatzlich regeln die Beauftragungsvor-
schriften damit das Interesse des Abfallverantwortlichen, einerseits
seine offentlich-rechtliche Verpflichtung zu erfillen und anderer-
seits das Interesse des beauftragten Dritten an der Durchfihrung
bei gleichzeitiger Berucksichtigung der abfallwirtschaftlichen
Grundsatze des KrW-/AbfG. Die Einschaltung eines Aulienste-
henden mit eigenen wirtschaftspolitischen Zielsetzungen in dieses
an sich zweipolige Verhaltnis ist also ein Sonderfall. Damit regelt
die Vorschrift des § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG trotz ihrer im Ge-
gensatz zur ursprunglichen Fassung geringen Bedeutung eine
Ausnahmekonstellation im Gefuge des Abfallrechtes. Dies legt ei-

247 \/g\. Fluck, § 18 KrW-/AbfG, Rn. 30.
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ne enge Auslegung mit der Mal3gabe nahe, dass nur eine Appell-
wirkung gerade fur die ausdrucklich genannten Kammern hervor-
gerufen werden soll.

Dieses Ergebnis wird auch durch eine Folgenbetrachtung besta-
tigt. Die Folgenprognose ist ein_anerkanntes Kriterium im Bereich
der teleologischen Auslegung.”™ Dabei werden die voraussichtli-
chen praktischen Konsequenzen bzw. die weiteren realen Auswir-
kungen einer bestimmten Auslegung mit einbezogen. Im vorlie-
genden Streitfall fihrt eine solche Betrachtung zu dem Ergebnis,
dass ein etwaiges branchenspezifisches Interesse an einer
einheitlich geregelten Abfallentsorgung durch eine restriktive
Auslegung des § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG nicht gefahrdet ist.
Wie Dbereits ausgefuhrt, bleibt es den Innungsmitgliedern
unbenommen, ihre Abfallentsorgung uber § 17 Abs. 1 oder § 16
Abs. 1 KrW-/AbfG zu organisieren. Soweit ein solches Interesse
tatsachlich besteht, ist die Appell- und Initiativfunktion des § 18
Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG entbehrlich.

Nach alldem ergibt sich auch nach der teleologischen Auslegung,
dass Innungen nicht in den Anwendungsbereich des § 18 Abs. 1
Satz 1 KrW-/AbfG einbezogen werden kdnnen.

V. Analoge Anwendung?

Da sich die Anwendung des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG im Wege der Auslegung
auf Innungen nicht erreichen lasst, stellt sich die Frage nach einer analogen
Anwendung. Voraussetzung dafur ware zunachst das Vorliegen einer Geset-
zeslicke. Eine solche liegt jedoch nicht schon deswegen vor, weil das KrWw-
/AbfG eine Regelung fur Innungen nicht getroffeﬁat. Sie ist vielmehr nur bei
einer ,planwidrigen Unvollstandigkeit® gegeben.”™ Dabei muss der dem Ge-
setz zu Grunde liegende Regelunﬁj]olan im Wege historischer und teleologi-
scher Auslegung ermittelt werden.

248 Schmalz, Methodenlehre, Rn. 262 m.w.N.
24991, nur BGH 65, 302; NJW 81, 1726, 88, 2110, Schmalz, Methodenlehre, Rn. 323 ff.
250 Heinrichs in: Palandt, vor § 1 BGB, Rn. 47; Schmalz, Methodenlehre, Rn. 328 ff.
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Vorliegend hat die Auslegung unter a) bis c) jedoch gerade ergeben, dass mit
der fraglichen Aufgabenzuteilung an die Handwerkskammern (u.a.) andere,
nachgeordnete Selbstverwaltungskorperschaften nicht umfasst und damit
ausgeschlossen werden sollten. Insbesondere deuten die_ynterschiedlichen
Gesetzestexte im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens™" darauf hin, dass
sich der Gesetzgeber bewusst Gedanken darliber gemacht hat, welche
~Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft” er in den Normtext mit auf-
nimmt. Damit liegt keine planwidrige Regelungsliucke vor, sodass eine analo-
ge Anwendung des § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG ausscheidet.

VI. Zusammenfassung

§ 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG ist im Regelungsgeflige der §§ 16 bis 18 KrW-/
AbfG insofern ein Sonderfall, als er die dort genannten Kammern zur Bildung
von ,beauftragungsfahigen Dritten im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW/-
AbfG einbinden will.

Da von der Mdglichkeit nach § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG bisher kaum
Gebrauch gemacht wurde, maoglicherweise aber ein Interesse an einer bran-
chenspezifischen Abfallentsorgung besteht, stellt sich die Frage, ob Innungen
in den Anwendungsbereich des § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG einbezogen
werden koénnen.

Von ihrer Funktion und Struktur her unterscheiden sich die in der Handwerks-
ordnung geregelten Innungen von den in § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG aufgezahlten
Kammern.

Der Wortlaut von § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG liel3e eine Einbeziehung von
Innungen allenfalls unter dem Oberbegriff der ,Selbstverwaltungskoérperschaf-
ten der Wirtschaft® zu.

Die Gesetzesentstehung spricht eindeutig gegen eine Einbeziehung von In-
nungen, zumal ursprunglich geplant war, den genannten Selbstverwaltungs-
korperschaften der Wirtschaft die Verpflichtung zur Bildung von Abfallentsor-
gungseinrichtungen aufzuerlegen.

251 Siehe dazu c) — historische Auslegung —.
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Auch die systematische Betrachtung spricht gegen eine Einbeziehung, vor al-
lem weil sich ein etwaiges branchenspezifisches Entsorgungsinteresse fur die
Innungsmitglieder auch auf Grundlage der §§ 16 und 17 KrW-/AbfG verwirkli-
chen lasst.

Aus dem (verbliebenen) abfallwirtschaftlichen Normzweck (Appellcharakter,
Klarstellungsfunktion) folgt ebenfalls, dass nur die ausdricklich genannten
Kammern gemeint sind.

Eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG auf Innungen
verbietet sich mangels ,planwidriger Regelungslicke®.

D. Zuverlassigkeit von Dritten i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG
l. Einleitung

Anders als das frihere Abfallgesetz geht das Kreislaufwirtschafts- und Abfall-
gesetz grundsatzlich davon aus, dass die Erzeuger oder Besitzer von Abfal-
len auch verpflichtet sind, diese zu entsorgen (vgl. § 5 Abs. 2 und 11 Abs. 1
KrW-/AbfG). Damit starkt das neue Abfallrecht das Eigenverantwortlichkeits-
prinzip.

Dessen ungeachtet sind fur Abfalle aus privaten Haushaltungen und unter
bestimmten Voraussetzungen flir Abfalle zur Beseitigung aus anderen Her-
kunftsbereichen in § 13 KrW-/AbfG Uberlassungspflichten der Erzeuger oder
Besitzer an die nach Landesrecht bestimmten o6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager statuiert. Diese tragen insoweit anstelle der Erzeuger oder Besit-
zer gemal § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG die Abfallentsorgungspflicht.

Sowohl die gemal §§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 KrW-/AbfG entsorgungspflichtigen
Privaten als auch die gemaR §§ 13 Abs. 1 Satz 1, 15 Abs. 1 Satz1 KrW-
IAbfG entsorgungspflichtigen 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager kdnnen
mit der Verwertung und der Beseitigung gemall § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-
/AbfG Dritte beauftragen.

Diese Beauftragung, die auch schon in § 3 Abs. 2 Satz 2 AbfG a.F. vorgese-
hen war, lasst die gemall § 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 oder § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG

252 Wenn sie nicht von ihrer Ausschlussmoglichkeit nach § 15 Abs. 3 KrW-/AbfG Gebrauch machen.
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bestehende Verantwortlichkeit der Auftraggeber fur die Erfullung der Pflichten
unberihrt (vgl. § 16 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG). In diesem Weiterbestehen der
Verantwortlichkeit des Auftraggebers flr die Abfallentsorgung liegt der we-
sentliche Unterschied zu der gemaR § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG neu eingefihrten
(vollstandigen) Ubertragung der Abfallentsorgung auf Dritte.

Dritter i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG kann jede rechtsfahige, naturliche
oder juristische Person des offentlichen oder privaten Rechts sein.”™ Infolge-
dessen sind an den ,Dritten” besondere Anforderungen zu stellen, damit die
offentlich-rechtliche Aufgabe der Abfallbeseitigung entsprechend den Zielen
des KrW-/AbfG (vgl. § 1) erflllt wird. Diesem Bedurfnis nach gesetzeskon-
former Abfallentsorgung dient § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG, indem die ,er-
forderliche Zuverlassigkeit” des beauftragten Dritten verlangt wird. Die Vor-
schrift ist ein praventives Kontrollinstrument zur Sicherstellung der Abfallent-
sorgung im Hinblick auf die weiter bestehende Verantwortlichkeit des Auf-
traggebers.

Der Gesetzgeber hat nicht — wie etwa bei der Ubertragung gemaR § 16
Abs. 2 KrW-/AbfG — konkretisiert, was unter der ,erforderlichen Zuverlassig-
keit® zu verstehen ist. Im Hinblick auf den unbestimmten Wortlaut des § 16
Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG sind im Wege der Auslegung bestimmte Kriterien
des Zuverlassigkeitserfordernisses herausgearbeitet worden. Diese Kriterien
sind von erheblicher Bedeutung nicht nur fur Anforderungen an den Dritten,
sondern gleichzeitig fur Sorgfaltspflichteﬁjjes Auftraggebers, die sich aus
dem Zuverlassigkeitserfordernis ergeben.

Il. Kiriterien der Zuverlassigkeit

Ein Vergleich mit dem Zuverlassigkeitsbegriff in § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG, der
zusatzlich die Sach- und Fachkunde des Dritten herausstellt, konnte die
Schlussfolgerung nahe legen, dass § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG allein per-
sonliche Eigenschaften des Dritten meine. Eine solche Interpretation liel3e
sich jedoch weder mit der Entstehungsgeschichte noch dem Zweck der Zu-
|assigkeitsanforderung in § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG vereinbaren. Der Umwelt-
ausschuss des Deutschen Bundestages, auf den die Zuverlassigkeitsanforde-
rung zurlckgeht, verwendet zwar den Begriff der ,personlichen Eignung“ des

253 Vgl. Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 6; Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 16 KrW-
/AbfG, Rn 9 m.w.N.; Beckmann, DVBI. 1993, S. 9 (11); Locher, NuR 1997, S. 170 (171).

254 Fluck, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 73,
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Dritten, legt aber ein weites Verstandnis zugrunde. Mal3geblich sei, ob der
Dritte den ihm erteilten Auftrag ,entsprechend der Vorschriften des KrW-
/AbfG* erfullen kdnne. Dabei umfasse der Begriff ,neben der Sachkenntnis
und den filgn;]nziellen Voraussetzungen auch die sonstigen personlichen Ver-
haltnisse”.

Diese weite Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffes der Zuverlassig-
keit entspricht auch dem oben bereits angedeuteten Sinn des Zuverlassig-
keitserfordernisses, auch bei Einschaltung Dritter eine ordnungsgemafe Ab-
fallentsorgung zu gewahrleisten. Soweit Dritte an die Stelle 6ffentlich-
rechtlicher Entsorgungstrager oder ihnen nach §§ 16 Abs. 2, 17 Abs. 3, 4, 18
Abs. 2 KrW-/AbfG gleichgestellter Entsorgungstrager treten, sollen_sie, eben-
so wie diese, die Aufgabe sach- und fachkundig wahrnehmen.”™ Demnach
ergeben sich fur die Zuverlassigkeit i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG so-
wohl persdnliche als auch sachliche (bzw. fachkundliche) Kriterien.

1.  Personliche Zuverlassigkeitsmerkmale

Ebenso wie die sachliche bzw. fachliche Zuverlassigkeit Iasst sich die
personliche Zuverlassigkeit nicht abstrakt beschreiben. Es ist nach ein-
helliger Auffassung stets auf den konkreten Zusammenhang abzustel-
len.”>" Immerhin lassen sich jedoch fur die Beurteilung der persoénlichen
Zuverlassigkeit Anhaltspunkte aus § 8 Abs. 2 Entsorgungsfachbetriebe-
verordnung (EfbV), die die Anforderungen an Entsorgungsfachbetriebe
nach dem KrW-/AbfG regelt (vgl. § 1 EfbV), entnehmen.

Danach ist die erforderliche Zuverlassigkeit in der Regel nicht gegeben,
wenn der Betriebsinhaber, seine gesetzlichen Vertreter oder die nach
Gesetz, Satzung oder Gesellschaftsvertrag zur Vertretung oder Ge-
schaftsfuhrung Berechtigten gegen mit einer Geldbul3e in HOhe von
mehr als 10.000,00 DM belegte Vorschriften, insbesondere des Straf-
rechts, des Umweltrechts, des Lebens- und Arzneimittelrechts, des Ge-
werbe- oder Arbeitsschutzrechts sowie des Betaubungsmittel-, Waffen-
oder Sprengstoffrechts verstoRen haben (vgl. § 8 Abs. 2 EfbV).

255 BT-Drs. 12-7284, S. 18; abgedruckt bei Fluck, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 14.

256 Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrwW-/AbfG, Rn. 19; im Ergebnis ahnlich Versteyl, in: Ku-
nig/Paetow/Versteyl, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 15 f.

57 Schink, a.a.0., Rn. 20; Versteyl, a.a.O., Rn. 15.
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In der Regel wird die Zuverlassigkeit insoweit durch ein polizeiliches
FUhrungszeugnis nachgewiesen werden konnen. Sofern der Dritte als
Entsorgungsfachbetrieb zertifiziert ist, ist auch seine (personliche) Zu-
verlassigkeit nach § 8 Abs. 2 Ef%bereits gepruft, so dass ein besonde-
rer Nachweis unterbleiben kann.

Im Hinblick auf den Kapitalaufwand, den abfallwirtschaftliche Aufgaben
erfordern, konnen auch die finanziellen Verhaltnisse des Dritten seiner
personlichen Zuverlassigkeit entgegenstehen. So kann die Zuverlassig-
keit etwa bei Uberschuldung oder Zahlungsunfahigkeit fehlen. Die ge-
nauen Anforderungen an die finanzielle Zuverlassigkeit sind abhangig
vom Einzelfall, insbesondere vom Umfang der Aufgabe und der dabei
vom Dritten zu ihrer Wahrnehmung aufzuwendenden finanziellen Mittel.
Jedenfaﬁljj ist es zulassig, vom Dritten eine Wirtschaftsauskunft zu ver-
langen.

Verwandtschaftliche oder sonstige enge personliche Bindungen zwi-
schen den Entscheidungstragern beim Auftraggeber und dem Drittbe-
auftragten sind dagﬁ;en fur die Frage der personlichen Zuverlassigkeit
generell irrelevant.”™ Sie spielen allenfalls bei der Vergabe der Drittbe-
auftragung nach den einschlagigen kommunalverfassungsrechtlichen
Befangenheitsregelungen eine Rolle, sofern es um die Einschaltung ei-
nes Drittbeauftragten durch 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager geht.

Sachliche bzw. fachliche Zuverlassigkeitsmerkmale

Auch im Hinblick auf die Anforderungen, die an die fachliche Qualifikati-
on des Dritten zu stellen sind, bietet die Entsorgungsfachbetriebeve-
rordnung in den §§ 9 und 11 Anhaltspunkte. Jedoch kénnen die dort
niedergelegten Grundsatze nicht ohne weiteres auf die Beauftragung
nach § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG angewandt werden. So ist im Hinblick auf
den weniger konkreten Wortlaut des § 16 Abs. 1 Satz 3 gegenuber § 16
Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG anerkannt, dass die Sach- und Fachkunde,
wie sie fur die Pflichtenubertragung nach § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG not-
wendig ist, im Rahmen des § 16 Abs. 1 Satz 3 je nach Einzelfall deutlich

258 Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 21.
259 Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 22; Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 16 KrW-

/ADbTG, Rn. 21.

260 Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 23.
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zuruckbleiben kann.g| Beispielsweise bedarf die Drittbeauftragung fur
einen Containerbetrieb keiner besonderen fachlichen Qualifikation. Es
wird im allgemeinen ausreichend sein, dass der Dritte in der Lage ist,
mit den eingesammelten Abfallen ordnungsgemall umzugehen und sie
den dafur vorgesehenen Verwertungs- bzw. Beseitigungswegen zuzu-
fuhren. Wenn der Dritte aber die Planung oder Betriebsfuhrung fur eine
technisch komplexe Anlage (z. B. Millverbrennung) tUbernehmen soll,
bedarf er besonderer Kenntnisse. In diesen Fallen kdnnen die in den
§§ 9, 11 EfbV genannten Kriterien entsprechend herangezogen werden.
Nach der Rechtsprechung muss der Beauftragte jedenf schon eine
Zeitlang im einschlagigen Bereich tatig gewesen sein.”™ Neben der
Komplexitat der ubernommenen Tatigkeit ist auch die Gefahrlichkeit der
Abfalle jS den Anforderungen an die sachliche Zuverlassigkeit zu be-
achten.

lll. Verantwortlichkeit des Auftraggebers

1. Grundlage der Sorgfaltspflichten des Auftraggebers aufgrund des
Zuverlassigkeitserfordernisses

Seinem Wortlaut nach konstatiert § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG ledig-
lich, dass die Beauftragten Dritten Uber die erforderliche Zuverlassigkeit
verfugen mussen. Insoweit sagt die Vorschrift anders als etwa § 16
Abs. 2 KrW-/AbfG explizit nichts daruber aus, wer dariuber entscheidet,
ob die erforderliche Zuverlassigkeit vorliegt. Da die entweder gemaf
8§§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 oder gemaR §§ 13 Abs. 1, 15 Abs. 1 KrW-/AbfG
verpflichteten Auftraggeber sich nach § 16 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG
nicht ihrer offentlich-rechtlichen Pflicht zur Abfallentsorgung entziehen
kénnen, ist aber zweifelsfrei, dass sie die Pflicht zur Uberprifung der
Zuverlassigkeit trifft. Durch die Einschaltung Privater soll sich
insbesondere die Verwaltung ihren o6ffentlich-rechtlichen Bindungen
nicht entziehen. Sie ist vielmehr verpflichtet sicherzustellen, dass diese
offentlich-rechtlichen Bindungen auch dann eingehalten werden, wenn
sie die Aufgabenerledigung nicht mit eigenen Mitteln erflllt, sondern
sich hierzu Dritter bedient.”®® Auch private Erzeuger oder Besitzer von

261 Schink, in: Brandt/Ruchay/Meidemann, § 16 K'W-/AbfG, Rn. 24.

262 1o Ibjahrige Tatigkeit etwa nach BGH, NJW 1976, S. 46.

263 Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 24.

264 Vgl. im Gegensatz dazu das Zustimmungserfordernis gem. § 16 Abs. 2 KrwW-/AbfG.
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hierzu Dritter bedient.QAuch private Erzeuger oder Besitzer von Abfal-
len, die geman der §§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 KrW-/AbfG fir die Abfallent-
sorgung verantwortlich sind, kdnnen sich den o&ffentlich-rechtlichen Ent-
wicklungspflichten nicht durch Einschaltung eines Dritten entziehen.

Demnach obliegt es dem Auftraggeber dafur Sorge zu tragen, dass der
Dritte Uber die erforderliche Zuverlassigkeit i.S.d. §16 Abs. 1
Satz 3 KrW-/AbfG verfugt. Der Auftraggeber hat also vor Erteilung eines
Auftrages an den Dritten i.S.v. § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG dessen
Zuverlassigkeit nach den unter 1. dargelegten Kriterien zu prufen. Da
die Drittbeauftragung weder einer Genehmigung, Zustimmung oder
sonstigen behordlichen Mitwirkung bedarf, ist die Prufung allein von
demjenigen vorzunehmen, der die Drittbeauftragung ausspricht.

2. Aligemeine Grundsatze der Verantwortlichkeit des Auftraggebers

Die Beauftragung i.S.v. § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG erfolgt unabhan-
gig davon, ob sie ein 6ffentlich-rechtlicher oder privater Entsorgungstra-
ger vornimmt, nach den Regeln des Zivilrechts.”" Ublicherweise wird
ein sogenannter Entsorgungsvertrag abgeschlossen, der L'Lk;jrwiegend
als Werkvertrag mit Dauerschuldcharakter eingeordnet wird.

Die Verletzung der Pflichten des Auftraggebers kann eine zivilrechtliche,
offentlich-rechtliche und eventuell sogar strafrechtliche Verantwortlich-
keit begrinden: Diese Pflichtenstellung aus unterschiedlichen Rechts-
kreisen betrifft nicht nur Sorgfaltspflichten im Zusammenhang mit der
Gewahrleistung der Zuverlassigkeit des Auftragnehmers. Gleichwohl
sollen zunachst die allgemeinen Anforderungen an den Auftraggeber
skizziert werden. In welchem Umfang sich aus der Verantwortlichkeit
des Auftraggebers spezifisch auf die Zuverlassigkeit des Auftragneh-
mers bezogene Pflichten ergeben, wird unten unter 3. erortert.

26

26
26

26

5Jéinicke/von Bechtolsheim, Uberpriifung von Dienstleistungs-, Betreiber- und Gesellschaftsvertragen, Gutach-
ten im Auftrag des Ministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Raumordung des Landes Brandenburg, S. 55.
6Schink: in Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 9 und 25.
7Schink: in Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 47, Versteyl, in Kunig/Paetow/Versteyl,
§ 16 KrW-/AbfG, Rn. 11.

8Jéinicke/von Bechtolsheim, Uberpriifung von Dienstleistungs-, Betreiber- und Gesellschaftsvertrdgen, Gutach-
ten im Auftrag des Ministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Raumordung des Landes Brandenburg, S. 47.
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Zivilrechtliche Verantwortlichkeit

Angesichts des zivilrechtlichen Charakters der Auftragserteilung
kann den Auftraggeber eine Haftung nach § 823 BGB treffen,
wenn der Beauftragte bei der Abfallentsorgung Dritte schadigt. In
einem Grundsatzurteil aus dem Jahre 1975 zur Haftung flr eine
Grundwasserverseuchung durch Olabfalle hat der BGH hohe An-
forderungen an die erforderlichen Sicherheif;gorkehrungen gegen
eine Beeintrachtigung durch Dritte gestellt.™ Danach habe der
Auftraggeber die Arbeitsweise des Beauftragen zwar nicht ,auf
Schritt und Tritt zu kontrollieren®, er sei aber auch nicht schon da-
durch

,von seiner Verantwortung fir die von ihm geschaffe-
nen Gefahrenquellen ... freigestellt, dass eine andere
Stelle aufgrund eines Vertrages zu ihrer Sicherung e-
benfalls verpflichtet ist.“

Dabei ergibt sich die Verantwortlichkeit des Auftraggebers auf-
grund seiner offentlich-rechtlichen Verantwortlichkeit fur die von
ihm geschaffene Gefahrenquelle. Aus § 823 Abs. 1 BGB leitet der
BGH die allgemeine Verkehrssicherungspflicht her, das Erforderli-
che zu tun, damit sich die (potentiellen) Gefahren nicht zum Scha-
den Dritter auswirken kdnnen:

sEntscheidend ist allein, dass der Hersteller die Gefah-
renquelle geschaffen hat und sie daher gegentiber Drit-
ten sichern muss, soweit ihm das moéglich und zumut-
bar ist. Dieser allgemeine Grundsatz des Deliktsrechts
findet, soweit es um die objektive Zurechenbarkeit
geht, eine Entsprechung in dem das 6&ffentliche Recht
des Umweltschutzes ebenfalls beherrschenden Leit-
bild, dass fir die Kosten einer Umweltbelastung auf-
kommen soll, wer fiir ihre Entstehung, verantwortlich ist
(sogenanntes Verursacherprinzip).

Die Verkehrssicherungspflicht des Auftraggebers ergibt sich also
unabhangig davon, ob es sich um einen privatrechtlichen oder 6f-
fentlich-rechtlichen Abfallverantwortlichen handelt, in erster Linie

29 BGHZ, Urteil v.07.10.1975, NJW 1976, S. 46 (47).

219BGHzZ, a.a.0.
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aufgrund seiner gemaf §§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 oder gemald § 15
Abs. 1 KrW-/AbfG bestehenden Pflicht zur Abfallentsorgung. Die
Verantwortlichkeit fur die ihm dadurch nach Deliktsrecht (§ 823
Abs. 1 BGB) zurechenbare Gefahrenquelle trifft den Abfallverant-
wortlichen auch, wenn er sich zur Erfullung der Entsorgungsauf-
gabe eines Dritten bedient, nur mit dem Unterschied, dass die
Sorgfaltspflicht sich dann auf die Verantwortlichkeit fur die Tatig-
keit des Dritten bezieht.

Weiter fihrt der BGH aus:

Der Auftraggeber kann, ,wenn es die Umsténde erfor-
dern, etwa bei besonders erhbhter Gefahrenlage oder
wenn erster Anlass zu Zweifeln besteht, ob der Beauf-
tragte den Gefahren- und Sicherheitserfordernissen
ausreichend Rechnung tragen wird ..., verpflichtet sein,
die Arbeiten des beauftragten Unternehmﬁzf Zu Uber-
wachen und notfalls selbst einzugreifen...."

Der Auftraggeber genugt deshalb je nach den Umstanden seiner
Sorgfaltspflicht nur dann, wenn er den Auftragnehmer hinreichend
Uberwacht und ihn ggf. durch Weisungen oder mit anderen Mitteln
auf eine ordnungsgemalie Ausfuhrung des Vertrages hinwirkt.

Offentlich-rechtliche Verantwortlichkeit des Auftraggebers

Auch nach o6ffentlichem Recht wird der Entsorgungspflichtige von
seiner Verantwortung nicht frei, indem er einen Dritten gemaf § 16
Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG beauftragt. So kann der Auftraggeber
zumindest indirekt zur Verantwortung gezogen werden, wenn die
Uberprufung der Zuldssigkeit unzureichend war. Eine Heranzie-
hung des Auftraggebers zur Erfullung der Beseitigungspflichten
kommt etwa in Betracht, wenn der beauftragte Dritte sich als un-
zuverﬁjsig erweist und gegen abfallrechtliche Vorschriften ver-
stoRt.

Ferner kdonnen den Auftraggeber Rekultivierungs- und Sanie-
rungspflichten treffen, wenn er nicht durch einen entsprechenden

271 BGH, a.a.0.

272\/g1. VGH Miinchen, NuR 1995, S. 36 f.
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Entsorgungsvertrag sicherstellt, dass der von ihm mit dem Betrieb
einer Deponie beauftra%g Dritte auch tatsachlich als Betreiber der
Deponie anzusehen ist.”"~ In diesem Falle handelt es sich um eine
,Ubererfullung“ der Sorgfaltspflichten des Auftraggebers, weil der
Betreiber der Abfalldeponie nach dem Entsorgungsvertrag gegen-
Uber dem beauftragenden Kreis so stark weisungsgebunden ist,
dass letzterer als eigentlicher Betreiber der Abfallentsorgungsan-
lage und damit Verpflichteter i.S.v. § 10 Abs. 2 AbfG a.F. er-
scheint.

c) Strafrechtliche Verantwortlichkeit

Bei Verletzung ihrer Sorgfaltspflicht konnen die Bediensteten des
Auftraggebers i.S.v. § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG sogar straf-
rechtlich zur Verantwortung gezogen werden. Sie kdnnen sich des
unerlaubten Umgangs mit gefahrlichen Abféllen gemaf
§ 326 Abs. 1 StGB in fahrlassiger Begehungsweise (Abs. 5) straf-
bar gemacht haben. Denn der hat in seinen als Falisan | und
Il bekannt gewordenen Fallen®™™ festgestellt, dass Tater i.S.d.
§ 326 StGB auch derjenige sein kann,

Lder, ohne fir die ordnungsgemél3e Abfallbeseitigung
selbst verantwortlich zu sein, eine Beseitigungshand-
lung mit Tatherrschaft vornimmt oder vornehmen |&sst
.... Demgemaéss unterliegt jeder Auftraggeber, gleich-
gliltig, ob er Abfallbesitzer ist oder die Beseitigung von
Abfall fir andere libernommen hat und seinerseits de-
legiert, denselben Anforderungen an die — objektiv — zu
erbringende Sorgfalt.“

Dabei raumt auch der BGH ein, dass sich die Bestimmung der
Sorgfaltspflicht des Auftraggebers nicht unmittelbar aus dem Ge-
setz ergibt.”™> Es entsprache aber dem Grundgedanken des Ab-
fallrechts, gerade bei der Uberlassung von besonders Uberwa-
chungsbedurftigen Abfallen, dass der Auftraggeber im Interesse

273\/gl. VGH Mannheim, NuR 1988, S. 245 f.
274 BGHSt 40, S. 79 ff. u. 84 ff = NJW 1994 S. 1744 ff.
273 bamals noch 3 Abs. 2 AbfG.
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der Vermeidung umweltgefahrdender Abfallbeslgiﬁigung die Beauf-
tragung mit der notwendigen Sorgfalt vornimmt.

Differenzierung zwischen offentlich-rechtlichen und privat-
rechtlichen Entsorgungstragern?

Aus dem Dargelegten ergibt sich, dass der Auftraggeber die Auf-
gabenerfullung durch den Dritten i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 3 Kr\W-
/AbfG Uberprifen muss. Diese Sorgfaltspflicht besteht unabhangig
davon, ob es sich bei dem Beauftragenden um einen o6ffentlich-
rechtlichen (vgl. § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG) oder einen privaten Ent-
sorgungstrager (vgl. §§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1 KrW-/AbfG) handelt.
Auch bei der erwahnten Schadensersatzhaftung des Auftragge-
bers bestehen insoweit keine Unterschiede. Anspruchsgrundlage
ist insoweit § 823 Abs.1 BGB. Denn auch die offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager beauftragen die Dritten durch pri-
vatrechtliche Entsorgungsvertrage.

Der durch die Rechtssprechung ausgestaltete Sorgfaltsmalstab
ist bei privaten Entsorgungstragern (vgl. §§ 5 Abs. 2, 11 Abs. 1, 16
Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG) grundsatzlich kein anderer als bei
offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern, da sie als Erzeuger
bzw. Besitzer zur Abfallentsorgung verpflichtet sind und damit fur
die von ihnen geschaffene Gefahrenquelle verantwortlich sind.
Allerdings ist zu beachten, dass bei der konkreten Ausgestaltung
der Sorgfaltspflichten bei den offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragern u.U. landesrechtliche Abfallvorschriften
erganzend heranzuziehen sind, die éﬂ' die privaten
Entsorgungstrager nicht ohne weiteres gelten.

3. Auf die Zuverlassigkeitspriifung bezogene Sorgfaltspflichten des
Auftraggebers

Im Anschluss an die allgemein aus der offentlich-, zivil- und strafrechtli-

chen

Verantwortlichkeit resultierenden Sorgfaltspflichten ist nunmehr zu

276 \/g1. BGHSt, NJW 1994, S. 1745 (1748).

277 \/gl. etwa § 5 Bbg AbfG.
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erortern, welche Pflichten sich daraus konkret im Hinblick auf die Ge-
wahrleistung der Zuverlassigkeit des Dritten ergeben.

Fraglich ist, in welchem Umfang der Auftraggeber fur die erforderliche
Zuverlassigkeit des Dritten Sorge zu tragen hat, insbesondere inwieweit
diese zeitlich Uber den Beauftragungsakt hinausgeht.

a)

Sorgfaltspflicht bei Auswahl des ,,Dritten*

Die Uberwachung des Auftragnehmers durch den Auftraggeber im
Rahmen der laufenden Vertragserfullung weist auch Aspekte auf,
die nicht unmittelbar die generelle Eignung und damit die Zuver-
lassigkeit betrelg_gn, sondern beispielsweise einzelne Entsor-
gungsvorgange.”~ Dagegen liegt der Schwerpunkt der Sorgfalts-
pflichten im Rahmen der Auswahl des Dritten eindeutig bei dessen
Zuverlassigkeit. Im Rahmen der Auswahl kann sich die Pflichten-
stellung des Auftraggebers namlich nur auf die generelle Eignung
des Dritten beziehen.

Da der Auftraggeber fur die Zuverlassigkeit des Dritten nach den
dargelegten Grundsatzen der Rechtssprechung einzustehen hat,
erstrecﬁjich diese Sorgfaltspflicht jedenfalls auf die Auswahl des
Dritten.”™ Der BGH hat zur ,objektiv zu erbringenden Sorgfalts-
pflicht* des Auftraggebers in der sog. Entscheidung ,Falisan I
ausgefuhrt:

~Seine Sorgfaltspflicht bezieht sich insbesondere auf
die Auswahl des mit der Abfallbeseitigung zu beauftra-
genden Unternehmens, das — was die vorschriftsméani-
ge Erledigung der ihm (bertragenen Aufgabe anbetrifft
— bestimmten Zuverldssigkeitskriterien entsprechen
muss.*“

Weiterhin fuhrt der BGH aus, welche Kriterien der Auftraggeber
bei der Auswahl des Abfallbeseitigers im Hinblick auf eine maogli-
che strafrechtliche Verantwortlichkeit zu beachten hat. Danach

278 .
Dazu naher s. o., b).

279 \/g\. Fluck, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 73.
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genugt er der notwendigen Sorgfaltspflicht bei der Auswahl des
Dritten nicht schon dadurch, dass der Dritte

Llberhaupt Abfallbeseitigung gewerblich betreibt, also
,Zur Branche gehért” und ... ordnungsgeméle Erledi-
gung zusagt. Ihn trifft vielmehr eine dariber hinausge-
hende Erkundungspflicht: Er hat sich davon zu (ber-
zeugen, ob das in Aussicht genommene Unternehmen
zu der angeboten Abfallentsorgung tatséchlich im
Stande und rechtlich befugt ist .... Nach alldem durfte
Fahrlgssigkeit nicht schon — wie geschehen — deshalb
verneint werden, weil die Firma ... dem ,Bund Deut-
scher Entsorger” als Mitglied angehorte, .... von einem
chemischen Sachverstidndigen empfohlen war und kei-
ne Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass sie das Falisan
nicht ordnungsgemél3 entsorgen werde ... Es oblag
dem Angeklagten, sich positiv Gewissheit dariiber zu
verschaffen, ob diese Firma Gewéhr fir eine ord-
nungsgeﬁﬁﬁe Entsorgung des Falisans zu bieten ver-
mochte."

In demselben Sinne aulerte sich der bereits zitierte Zivilsenat zu
§ 823 BGB:

Lvor allem wird er von seiner Verantwortung nicht ent-
lastet, wenn er ein Unternehmen heranzieht, dass kei-
ne Gewaéhr fir die erforderlichen Sicherheitsvorkehrun-
gen bietet;“

und zusammenfassend:

~Je enger die Grenzen seiner Einflussnahme durch die
Selbsténdigkeit des beauftragten Unternehmens gezo-
gen sind, umso ernster muss die Pflicht zu sorgféltiger
Auswahl des Unternehmens genommen werden.“

Insgesamt lasst sich nach den skizzierten Entscheidungen fest-
stellen, dass die Anforderungen an die Sorgfaltspflicht bei der
Auswahl um so gréRer sind, je hoher das Gefahrenpotential ist,
das von den Abfallen ausgeht, je schwieriger die technischen An-
forderungen an die Entsorgung zu bewaltigen sind und je umfang-
reicher die Aufgabenstellung ist, die dem Drittbeauftragten tber-

280 BGHSt 40, S. 84 (87 .) = NJW 1994, S. 1744 (1748),
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tragen werden soII.Q Demnach wird bei besonders Uberwa-
chungsbedurftigen Abfallen mit spezifischer Gefahrlichkeit eine
besonders griindliche Uberprifung erfolgen missen. Gleiches gilt,
wenn Indizien fur die Unzuverlassigkeit erkennbar sind. So kann
sich etwa aus dem Preis fur die angebotene Entsorgung ergeben,
dass der Dritte nichtgjribs arbeiten kann, weil er die Marktpreise
erheblich unterbietet.

Sorgfaltsmalistabe fur die Zuverlassigkeitspriufung im Rahmen der
Auswahl sind demnach:

Gefahrlichkeit der Abfalle

technische Anforderungen an die Entsorgung

Umfang der Aufgabenstellung des Drittbeauftragten
Zuverlassigkeitsnachweise bzw. Indizien fur Unzuverlassig-
keit

» Erfahrungen des Auftragnehmers im Abfallgeschaft

Aufsichtspflichten bezogen auf die dauerhafte Zuverlassigkeit
des Dritten

Abzugrenzen von den Auswahlpflichten des Auftraggebers bei der
Beauftragung des Dritten i.S.v. § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG sind
die Aufsichts- und Einwirkungspflichten wahrend der Erfallung des
Vertrages. Den oben unter 2. dargestellten Sorgfaltspflichten ist
insgesamt zu entnehmen, dass der Auftraggeber sich nicht damit
begnlgen kann, die Zuverlassigkeit des Dritten lediglich bei des-
sen Auswahl zu prufen. Vielmehr muss er den Dritten wahrend der
Auftragsdurchfuhrung insoweit beaufsichtigen, dass die dauerhaf-
te Zuverlassigkeit des Dritten gewahrleistet erscheint. Auch solche
auf die Zuverlassigkeit bezogenen Uberwachungspflichten beru-
hen auf § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/ und auf den zivil- und straf-
rechtlichen Haftungstatbestanden.”™ Ergeben sich im Zuge der
Uberwachung Anhaltspunkte dafiir, die nachtraglich die Zuverlas-
sigkeit des Dritten in Frage stellen, ist der Auftraggeber gehalten,
sich von dem Dritten zu I6sen oder auf andere geeignete Weise

281 Schink, in: Brandt/Ruchay/Meidemann, § 16 K'W-/AbfG, Rn. 27.
282 Schink, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 28; Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 16

KrW-/AbfG, Rn. 23.
Dazu s. 0., 2.
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sicherzustellen, dass eine ordnungsgemalle Entsorgung erfolgt.
Hatte der Auftraggeber bei ordnungsgemaRer Uberwachung Zu-
verlassigkeitsmangel des Auftragnehmers erkennen koénnen,
kommt gleichfalls eine zivil- und strafrechtliche Haftung in Be-
tracht.

Damit die offentlich-rechtlichen und privaten Entsorgungstrager
diese auf die dauerhafte Gewahrleistung der Zuverlassigkeit be-
zogene Uberwachung wahrnehmen kénnen, miissen sie bereits in
dem Vertrag (,Auftrgg®) mit dem Dritten Aufsichts- und Interventi-
onsrechte vorsehen.”™" Je nach Umfang und Komplexitat der zu-
gewiesenen Aufgaben sowie den vom Beauftragten erbrachten
Zuverlassigkeitsnachweisen wird der Auftraggeber von seinen
Kontrolimoéglichkeiten Gebrauch machen mussen.

Der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager muss insbesondere
auch gewahrleisten, dass die Entsorgung langfristig gesichert
ist.*™ Dementsprechend muss er sich bei einer langfristigen Bin-
dung an beauftragte Dritte einen standigen Uberblick tber deren
wirtschaftliche Situation verschaffen, sich ggf. vertraglich Uber-
nahmemoglichkeiten von Entsorgungseinrichtungen einraumen
lassen sowie Vorgaben fur die Ruckstellungsbildung zum Zwecke
der Nachsorge vereinbaren.

Geringere Anforderungen an die vertragliche Einraumung von
Kontroll- und Uberwachungsrechten im Entsorgungsvertrag sind
u.U. bei der Drittbeauftragung von Entsorgungsunternehmen, an
denen der Entsorgungspflichtige beteiligt ist sowie bei Eigenge-
sellschaften des Entsorgungspflichtigen madglich. Da der (6ffent-
lich-rechtliche) Entsorgungstrager bei der Eigengesellschaft 100%
der Geschaftsanteile halt, kann er im vollen fang auf die Tatig-
keit der Eigengesellschaft Einfluss nehmen.”™ In abgeschwachter
Form gilt dies auch fur beauftragte gemischtwirtschaftliche Kapi-

284\/91. Fluck, § 16 Kr'W-/AbfG, Rn. 24 und 81.

285 Vgl. etwa fur Abfallerzeuger § 19 Abs. 1 Satz 3 Nr. 4 KrW-/AbfG: ,Darlegung der vorgesehenen Entsorgungs-
wege flr die nachsten finf Jahre®; § 5 a Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 Landesabfallgesetz Nordrhein-Westfalen: Nach-
weis 10jahriger Entsorgungssicherheit.

Vgl. Jénicke/von Bechtolsheim, Uberpriifung von Dienstleistungs-, Betreiber- und Gesellschaftsvertragen,
Gutachten im Auftrag des Ministeriums flr Umwelt, Naturschutz und Raumordnung des Landes Brandenburg,

S.91f1.
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talgesellschaften.g‘| Denn aus dem Kommunalrecht der Lander
ergibt sich in der Regel, dass die Gemeinden sich einen ange-
messenen Einfluss @ Uberwachungsorgan des Unternehmens
vorbehalten mussen.

Instrumente der Verantwortungswahrnehmung

Fraglich ist, mit welchen Mitteln der Auftraggeber angesichts der darge-
legten Sorgfaltspflicht gewahrleistet, dass der Beauftragte Dritte die er-
forderliche Zuverlassigkeit hat und damit sein Haftungsrisiko minimiert.

a)

Nachweise bei der Auswahl des Dritten, insbesondere bei
Entsorgungsfachbetrieben

Im Hinblick auf die dargelegte Verantwortlichkeit des Auftragge-
bers fur die Zuverlassigkeit des Dritten sind bei der Auswahl des
Entsorgers zur Prufung der personlichen und sachlichen Zuverlas-
sigkeit folgende Nachweise aussagekraftig:

=  Polizeiliches Fuhrungszeugnis

» Zertifizierung als Entsorgungsfachbetrieb gemal §§ 12 ff.
Entsorgungsfachbetriebeverordnung (EfbV)

»  Transportgenehmigung gemal § 1 Abs. 1 Satz 3 Transport-

genehmigungsverordnung (TgV)

Behdrdliche Genehmigung flr die zu betreibende Anlage

Ausbildungsnachweise und Referenzen anderer Auftraggeber

Dauer der Tatigkeit in der Abfallbranche

Wirtschaftsauskunft

Je mehr Nachweise dieser Art der Auftraggeber von dem Bewer-
ber erhalt, umso mehr kann er sicher gehen, seiner Sorgfaltspflicht
im Rahmen des Auswahlverfahrens genuge getan und dadurch
eine Haftung ausgeschlossen zu haben.

Nach den §§ 12 ff. EfbV zertifizierte Entsorgungsfachbetriebe oder
Mitglieder von Entsorgergemeinschaften gemaf § 2 der Richtlinie

287 Als ,gemischtwirtschaftlich“ wird ein Unternehmen bezeichnet, wenn es in der Form des privaten Gesell-
schaftsrechts (in der Regel AG oder GmbH) gefiihrt wird und an der Gesellschaft sowohl privates Kapital als
auch solches der o6ffentlichen Hand beteiligt ist.

88 Vgl. Jénicke/von Bechtolsheim, Uberpriifung von Dienstleistungs-, Betreiber- und Gesellschaftsvertragen,
Gutachten im Auftrag des Ministeriums flr Umwelt, Naturschutz und Raumordnung des Landes Brandenburg,

S.93f.
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fur die Tatigkeit und Anerkennung von Episorgergemeinschaften
(Entsorgergemeinschaftsrichtlinie = EgRL)*™ bieten in der Regel
Gewabhr fur ihre personliche Zuverlassigkeit und fachliche Kompe-
tenz. Die Anforderungen an die Zuverlassigkeit des Betriebsinha-
bers und der fur die Leitung und Beaufsichtigung des Betriebes
verantwortlichen Personen sind in den §§ 8 und 9 EfBV detailliert
ausgestaltet und werden flankiert durch Anforderungen an die
sonstigen Mitarbeiter und die Fortbildung in den §§ 10, 11 EfBV.
GemaR § 13 Abs. 1 Nr. 1 EfbV wird durch die technische Uberwa-
chungsorganisation die personliche Zuverlassigkeit Uberwacht.
Erganzt werden diese Anforderungen an die Betriebsangehdrigen
durch Vorgaben zu Betriebsorganisation und -ablauf (§3 ff.
EfBV). Etwaige betriebliche Anderungen sind — soweit erheblich —
gemaR § 13 Abs. 2 Nr. 3 EfbV der technischen Uberwachungsor-
ganisation unverziglich anzuzeigen. Ferner ist das Uberwa-
chungszertifikat gemaf § 14 Abs. 2 EfbV auf einen Zeitraum von
langstens 18 Monaten befristet und kann ggf. gemal § 14 Abs. 4
EfbB widerrufen werden. Weiter durfen Entsorgungsfachbetriebe
gemall §7 Abs. 3 EfbV wiederum nur Entsorgungsfachbetriebe
als Subunternehmer in groflerem Umfang einschalten und mussen
in jedem Falle durch sorgfaltige Auswahl und begleitende Kontrolle
eine fz_gjv und sachgerechte Ausfihrung der Fahigkeiten sicher-
stellen.

Die Einhaltung der vorstehenden Anforderungen an Entsorgungs-
fachbetriebe werden durch anerkannte Entsorgergemeinschaften
oder technische Uberwachungsorganisationen, mit den der Ent-
sorgungsfachbetrieb einen Uberwachungsvertrag abgeschlossen
hat, Uberwacht (§ 52 KrW-/AbfG).

Aufgrund dieses dicht gekniipften Uberwachungsnetzes haben die
Auftraggeber, die Entsorgungsfachbetriebe als Drittbeauftragte
einschalten, in der Regel ihren Sorgfaltsanforderungen bei der
Auswahl des Unternehmens genugt. Seiner Sorgfaltspflicht wird
der Auftraggeber bei der Beauftragung eines Entsorgungsfachbe-
triebes lediglich dann nicht gerecht, wenn er aufgrund konkreter

289\ /0m 09.09.1996, BAnz. Nr. 178, S. 10909; abgedruckt bei Brandt/Ruchay/Weidemann, KrW-/AbfG, A 205.
290 Schink in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrwW-/AbfG, Rn. 30.
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Anhaltspunkte Anlass zu Zweifeln an der Zuverlassigkeit des Ent-
sorgungsfachbetriebes haben musste, etwa bei offensichtlichen
Mangeln der Uberwachung.

Ob der Auftraggeber bei seiner Auswahl auf anerkannte Entsor-
gungsfachbetriebe beschrankt ist, hangt davon ab, inwieweit der
Bewerber seine Zuverlassigkeit anderweitig nachweisen kann. Ist
der potentielle Auftragnehmer etwa bereits seit langerem im Ab-
fallgeschaft ohne Beanstandungen tatig, k auf eine nahere
Prufung im Einzelfall auch verzichtet werden.”™" Dartber hinaus ist
der Umfang der zu fordernden Nachweise von der Art der Auf-
tragsvergabe also Umfang, Kon‘&?xitét und Gefahrlichkeit der U-
bertragenen Aufgaben abhangig.

Vertragsgestaltung

Wie bereits erwahnt, erstreckt sich die Sorgfaltspflicht des Auf-
traggebers fur die Zuverlassigkeit des Dritten nicht nur auf die
Auswahl, sondern auch auf die DurchfiUhrung der Abfallentsor-
gung. Damit er auch diese Pflicht erfullen und etwaige Haftungen
ausschlieBen kann, muss er sich, sofern er nicht Uuber
Kontroliméglichkeiten als Betriebsinhaber verflgt, entsprechende
Uberwachungsrechte im Entsorgungsvertrag einrdumen lassen.
Inhalt und Umfang der Kontroll- und Uberwachungsrechte sind
vom Gegenstand des Vertrages, insbesonder@vieder von Umfang
und Komplexitat der Beauftragung, abhangig.

Anregungen fiir ein effektives Uberwachungsinstrumentarium las-
sen sich dabei den §§ 40 ff. KrW-/AbfG entnehmen. Unter ande-
rem bieten sich folgende Kontroll- und Uberwachungsrechte zur
Festlegung im Entsorgungsvertrag an:

»  Auskunftspflichten

291 Schink in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 16 KrW-/AbfG, Rn. 29, Versteyl in: Kunig/Paetow/Versteyl,

29

§ 16 KrW-/AbfG, Rn. 18.
2VgI. dazu Ausfiihrungen

unter IV.3.

3VgI. Jénicke/von Bechtolsheim, Uberpriifung von Dienstleistungs-, Betreiber- und Gesellschaftsvertragen,
Gutachten im Auftrag des Ministeriums flr Umwelt, Naturschutz und Raumordnung des Landes Brandenburg,

S. 59 ff.
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=  Betretungsrecht fur Anlagen und Gebaude des Auftragneh-
mers

»  Verpflichtung zur Vorlage betrieblicher Unterlagen

»  Prufungspflichten auf eigene Kosten

» Erméachtigungen zur Erteilung von Weisungen an den Auf-
tragnehmer

c) Beaufsichtigung wahrend der Leistungserbringung

Inwieweit der Auftraggeber von den vertraglich eingeraumten oder
sonstigen Kontroll- und Uberwachungsrechten bei der Leistungs-
erbringung durch den Dritten Gebrauch machen muss, ist wieder-
um vom Umfang der Auftragserteilung im Einzelfall abhangig. So
wird man etwa bei Abfallen mit spezifischer Gefahrlichkeit Uber die
Auswahl eines Entsorgungsfachbetriebes hinaus weitergehende
Zuverlassigkeitskontrollen fordern mussen, um eine Haftung aus-
zuschlieBen. Im Rahmen dieser Uberwachung diirfte es sinnvoll
sein, die Betriebe vor Ort aufzusuchen, um Naheres Uber das
Fortbesﬁaen der Zuverlassigkeit des Betriebes in Erfahrung zu
bringen. Ist die beauftragte Entsorgungstatigkeit mit erhebli-
chem Gefahrdungspotential verbunden, wird der Auftraggeber
nicht allein auf die Uberwachung nach den Zertifizierungsverfah-
ren flr Entsorgungsfachbetriebe (vgl. insbesondere § 14 EfbV so-
wie oben, b)) vertrauen durfen, sondern muss sichselbst der fort-
bestehenden Zuverlassigkeit vergewissern. Im Gegensatz dazu
wird er bei einer Beauftragung von nur geringem Umfang und Ge-
fahrlichkeit in der Regel auf die routinemaRige Uberwachung des
zertifizierten Betriebes nach der Entsorgungsfachbetriebeverord-
nung vertrauen durfen und sich nur bei entsprechenden Anhalts-
punkten im Rahmen seiner vertraglich festgelegten Kontrollbefug-
nisse selbst einschalten mussen.

d) Uberwachung nach den §§ 40 ff. KrW-/AbfG

Die §§ 40 ff KrW-/AbfG stellen ein umfangreiches Instrumentarium
zur Uberwachung der Abfallentsorgung bereit. Dieser Uberwa-
chung unterliegen auch beauftragte Dritte, deren sich die Entsor-
gungstrager zur Erfallung ihrer Pflichten bedienen.”™ Dies legt die

294 Cosson, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 52 KrW-/AbfG, Rn. 189, Schink, a.a.O., § 16 KrW-/AbfG, Rn 30.
298 £k, § 40 KrW-/AbfG, Rn. 45,
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Frage nahe, ob den dargelegten Sorgfaltspflichten der Auftragge-
ber nicht bereits durch die dortige Uberwachung geniige getan
wird, jedenfalls soweit das dortige Nachweisverfahren gemafl} der
§§ 43, 46 KrW-/AbfG obligatorisch ist. Methodisch liel3e sich das
dadurch begriinden, dass man entweder die Uberwachungsrege-
lungen der §§ 40 ff. KrW-/AbfG von vornherein als ausreichendes
Uberwachungsinstrument fir die weiterbestehende Sorgfaltspflicht
der Auftraggeber ansieht oder darin jedenfalls eine Entlastung von
Sorgfaltspflichten wegen des Bestehens eines parallelen Uberwa-
chungsregimes erblickt. Voraussetzung hierfur ist jedoch, dass die
Uberwachungsvorschriften fiir die Beurteilung von Umfang und
Gewahrleistung der Sorgfaltspflichten des Verantwortlichen tber-
haupt herangezogen werden konnen.

Im Bereich der offentlichen Abfallentsorgung lieRe sich daflr ein
organisatorisches Argument heranziehen, da es sich nach den
landesrechtlichen Regelungen bei den zustandigen Uberwa-
chungsbehorden nach §§ 40 Abs. 1, 63 KrW-/AbfG und beim 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager meist um denﬁben Ver-
waltungstrager handelt — in der Regel den Landkreis.”™ Insofern
ware daran zu denken, dass der Landkreis als Entsorgungstrager
i.5.d. §15KrW-/AbfG bei einer Beauftragung gemal
§ 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG seine im Rahmen des § 16 Abs. 1
Satz 3 KrW-/AbfG bestehende Sorgfaltspflicht im Wege der nach
den §§ 40 ff. KrW-/AbfG ohnehin erforderlichen Uberwachung
gleich ,mit erledigen® konnte.

Eine derartige Interpretation lasst sich jedoch nicht mit der Geset-
zessystematik, der Entstehungsgeschichte und dem Sinn und
Zweck der Vorschriften vereinbaren. Dabei kann fur die Beurtei-
lung der Frage dahinstehen, ob Gegenstand der Uberwachung
nach § 40 KrW-/AbfG nur Pflichten sind, die aus den‘dﬁrW-/AbfG
und den darauf gestutzten Rechtsvorschriften folgen,”” oder die
sich auf die Einhaltung aller fir die Entsorgung von Abfall relevan-

2

% Ubersicht iiber die in den einzelnen Landern zustandigen Behorden bei Hoesel/v. Lersner/Wendenburg,

§ 40 KrW-/AbfG, Rn 18.

297 Fluck, § 40 KrW-/AbfG, Rn. 27.
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ten Vorschriftenggjs offentlichen Rechts einschlie3lich des Straf-
rechts beziehen.

Gegen eine Absenkung der Sorgfaltsanforderungen an den Auf-
traggeber mit Riicksicht auf die Uberwachungsvorschriften spricht
zunachst, dass die ,zustandige Landesabfallbehdrde® bei der Be-
auftragung gemafl § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG anders als bei
der Ubertragung gemaR § 16 Abs. 2 KrW-/AbfG nicht in den Ent-
scheidungsprozess uber die Zuverlassigkeit des Dritten eingebun-
den ist.

Insbesondere das Entsorgungsnachweisverfahren nach den
§§ 41 ff. KrW-/AbfG kann nicht zur Entlastung des Auftraggebers
von seinen Sorgfaltspflichten fuhren. Das Entsorgungsnachweis-
verfahren dient in erster Linie dazu, je nach der Gefahrlichkeit der
Abfélle einzelne Entsorgungsvorgange zu kontrollieren, nicht hin-
gegen der Entlastung beauftragender Abfallverantwortlicher von
ihren gesetzlichen Pflichten. Die Sorgfaltspflicht des Auftraggebers
ist Ausfluss seiner 6ffeE.stﬂch-rechtlichen Primarverantwortlichkeit
fur die Abfallentsorgung.”™ Daraus ergeben sich Sorgfaltsmalsta-
be allgemeiner 6ffentlich-rechtlicher, zivilrechtlicher und u.U. sogar
strafrechtlicher Natur (vgl. oben 2.). Die Uberwachungsbefugnisse
nach den §§ 40 ff. KrW-/AbfG dagegen sind obligatorische Uber-
wachungsmalstabe zur Sicherstellung der Grundsatze des KrW-
/AbfG und beziehen sich nicht auf die Uberpriifung auBerhalb des
Abfallwirtschaftsrechts liegender Verantwortlichkeiten.

Die Schutzrichtung der Sorgfaltspflichten der Auftraggeber im Sin-
ne von § 16 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG und der Uberwachungsrege-
lung nach den §§ 41 ff. KrW-/AbfG ist auch insofern eine andere,
als die Verantwortlichkeit im Rahmen der Beauftragung nach § 16
Abs. 1 KrW-/AbfG auf die Zuverlassigkeit des Betreibers abstellt
und damit eine praventive persdnliche Komponente beinhaltet,
wahrend die Uberwachungsregelungen in erster Linie sachbezo-
gen (Uberwachungsbedurftige, besonders Uberwachungsbedurfti-

298 Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 KrW-/AbfG, Rn. 11; Hoesel/v. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG,
Rn. 17; vgl. zum Streitstand 4. Themenkomplex des Gutachtens B.l.2.

9Soweit er sich dieser entledigen will, steht ihm im tibrigen nunmehr die Ubertragung nach § 16 Abs. 2 Krw-

29

/AbfG offen.
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ge Abfalle) sind. Wahrend das Entsorgungsnachweisverfahren
einzelne Entsorgungsvorgange zum Gegenstand hat, betrifft die
Zuverlassigkeitsprufung die generelle personliche und fachliche
Eignung. Die Zuverlassigkeitsprifung bleibt originare Aufgabe des
Auftraggebers, von der er durch das Entsorgungsnachweisverfah-
ren nicht entlastet wird. Er kann allerdings auf Grund von Erkennt-
nissen aus dem Entsorgungsnachweisverfahren gehalten sein,
Schlussfolgerungen im Hinblick auf den Fortbestand der Zuverlas-
sigkeit zu ziehen.

Zusammenfassung

Das Zuverlassigkeitserfordernis i.S.d. § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG re-
gelt nicht nur die Voraussetzungen, die ein beauftragter ,Dritter” zu er-
fullen hat. Aus der Norm ergibt sich dartuber hinaus eine Verpflichtung
des Auftraggebers zu prufen, ob die Voraussetzungen auch tatsachlich
vorliegen. Den Auftraggeber— einen privaten Entsorgungstrager wie ei-
nen Offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager — treffen bei der Auswahl
wie bei der Uberwachung des Dritten Sorgfaltspflichten im Hinblick auf
die Uberprifung der Zuverlassigkeit.

Im Rahmen der Zuverlassigkeitstiberprifung spielen folgende Merkmale
eine Rolle:

. Personliche Zuverlassigkeitsmerkmale
In personlicher Hinsicht spielen VerstolRe gegen strafbewehrte
Vorschriften (vgl. § 8 Abs. 2 EfbV) und die finanziellen Verhaltnis-
se des Dritten eine Rolle.

. Sachliche Zuverlassigkeitsmerkmale

Die zu Uberprufende sachliche bzw. fachliche Zuverlassigkeit ist
abhangig von Umfang, Komplexitat und Gefahrlichkeit der Uber-
tragenen Aufgaben. Far einen ,normalen® Abfallentsorgungsauf-
trag von einigem Gewicht werden die in den §§9, 11 EfbV ge-
nannten Kriterien entsprechend herangezogen werden konnen.
Auch langere Erfahrungen im Abfallbereich sprechen fur die Zu-
verlassigkeit des Beauftragten.

Je nach Entsorgungsaufgabe sind folgende Nachweise dienlich:
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Polizeiliches Fuhrungszeugnis

Zertifizierung als Entsorgungsfachbetrieb geman §§ 12 ff. EfbV
Transportgenehmigung gemaf § 1 Abs. 1 Satz 3 TgV

Behordliche Genehmigung fur die zu betreibende Anlage
Ausbildungsnachweise und Referenzen

Dauer der Tatigkeit in der Abfallbranche

Wirtschaftsauskunft

Auskunft von Behdérden, Organisationen und Unternehmensver-
banden (z. B. BDE)

Der Auftraggeber muss sich allerdings nicht nur der Zuverlassigkeit bei
der Auswahl des Dritten vergewissern. Vielmehr erstreckt sich seine
Prufungspflicht auf eine dauerhafte Gewahrleistung der Zuverlassigkeit
wahrend aller Phasen der Auftragserfullung.

Insbesondere bei komplexen gefahrlichen Aufgabenlibertragungen
muss seitens des Auftraggebers eine Beaufsichtigung des Dritten wah-
rend der Leistungserbringung erfolgen, um sich Uber das Fortbestehen
der Zuverlassigkeit zu vergewissern. Dazu ist es erforderlich, dass sich
der Auftraggeber im Entsorgungsvertrag entsprechende Kontroll- und
Uberwachungsrechte einrdumen lasst.
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Teil 2: EINZELFRAGEN DER AUSNAHMEN VOM ANWENDUNGSBEREICH DES

E.

KREISLAUFWIRTSCHAFTS- UND ABFALLGESETZES UND DER ALLGE-
MEINEN UBERWACHUNG

Einzelfragen der Ausnahmen vom Anwendungsbereich des Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallgesetzes

Methodische Voriiberlegungen

Gegenstand des Gutachtens sind Einzelfragen zu folgenden Sachkomplexen,
die in bestimmtem Umfang vom Anwendungsbereich des KrW-/AbfG ausge-
nommen sind:

Tierkdrperbeseitigung (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG)
Bergbauspezifische Abfalle (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG)
Abwasser (§ 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG)

Kampfmittel (§ 2 Abs. 2 Nr. 7 Kr'W-/AbfG)

Gutachterlich zu bearbeiten sind — entsprechend der Leistungsbeschreibung
des Forschungs- und Entwicklungsvorhabens — jeweils spezifische Ausle-
gungsfragen, die in der Verwaltungspraxis im Zusammenhang mit den vier
genannten Ausnahmetatbestanden aufgeworfen und bislang nicht zufrieden-
stellend gelost worden sind.

Die Definition der zu begutachtenden Auslegungsfragen erfolgt jeweils im Zu-
sammenhang mit der Behandlung der betreffenden Ausnahmevorschrift. Da-
bei darf die Bearbeitung nicht zu rasch auf die jeweilige Auslegungsfrage fo-
kussiert werden. Deren Behandlung ist vielmehr einzubetten in eine systema-
tische Darstellung von Reichweite, Inhalt und Funktion des jeweiligen Aus-
nahmetatbestandes. Nur auf diese Weise kann ein fundierter und methodisch
nachvollziehbarer Losungsvorschlag erarbeitet werden.

Erhebliche Bedeutung fur die Auslegung kommt dem gesetzgeberischen
Zweck zu, der mit den einzelnen Ausnahmetatbestanden verfolgt wird. Der
Regelungszweck des § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG wird allgemein darin liegen, dass
die ausgenor@ﬂenen Sachbereiche durch Sondergesetze geregelt oder dort
regelbarsind.

300

So die Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG, BT-Drs. 12/5672 vom
15.09.1993. Naher dazu siehe sogleich unter 2.
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Mit dieser — zunachst sehr allgemeinen - Zweckbestimmung gewinnt das sys-
tematische Verhaltnis zu den einschlagigen sondergesetzlichen Vorschrif-
ten besondere Bedeutung fur die Auslegung der Ausnahmetatbestande. Um
zu einer sachgerechten Abgrenzung zu kommen, muss auch der Geltungsbe-
reich der jeweiligen Sondergesetze skizziert und untersucht werden, inwie-
weit sie abfallrechtlich relevante Regelungen enthalten.

Eine Schwierigkeit bei der Losung von Auslegungsfragen ist der Umstand,
dass zu den Ausnahmetatbestanden des Iﬁislaufwirtschafts- und Abfallge-
setzes wie des Vorlaufers im Abfallgesetz™" bisher kaum Rechtsprechung
verfugbar ist. Vor diesem Hintergrund kommt der methodengerechten Ent-
wicklung von Lésungen besondere Bedeutung zu.

Bevor auf die einzelnen Ausnahmetatbestande eingegangen wird, empfiehlt
es sich, auf die Regelungstechnik und die Grundzige des Regelungszwecks
des § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG insgesamt einzugehen. Es ist zu erwarten, dass
sich aus diesen Uberlegungen wertvolle Hinweise fir die Auslegung gewin-
nen lassen.

1. Regelungstechnik des § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG

Der Geltungsbereich des Gesetzes ist positiv in § 2 Abs. 1 KrW-/AbfG
unter Ruckgriff auf die Begriffe ,Vermeidung®, ,Verwertung“ und ,Besei-
tigung“ von Abfallen umschrieben. Danach wird der grundsatzliche An-
wendungsbereich des Gesetzes zum einen durch den Abfallbegriff be-
stimmt, der in § 3 Abs. 1 bis 4 KrW-/AbfG naher definiert wird. Zum an-
deren knupft das Gesetz — neben der Vermeidung von Abfallen — be-
griffich an die im Gesetz naher geregelten Formen der Abfallentsor-
gung an (vgl. § 3 Abs. 7, § 4 Abs. 3 und 4, § 10 Abs. 2 KrW-/AbfG).

Die einleitende Formulierung des § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG

,Die Vorschriften dieses Gesetzes gelten nicht fir ...“

besagt, dass auf die im Anschluss daran beschriebenen Sachkomplexe
das KrW-/AbfG keine Anwendung findet.

301

Gesetz iber die Vermeidung und Entsorgung von Abfallen vom 27.08.1986, BGBI. I, S. 1410.
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Korrespondierend mit den begrifflichen Bezugspunkten der positiven
Bestimmung des Anwendungsbereiches enthalten die Ausnahmetatbe-
stande zunachst durchweg eine gegenstandliche Komponente, die
Uberwiegend durch die Bezugnahme auf ,Stoffe”, ansonsten durch den
Begriff ,Abfalle” (§ 2 Abs. 2 Nr. 4) bzw. ,Kampfmittel“ (§ 2 Abs. 2 Nr. 7)
gekennzeichnet ist. Die Mehrzahl der Ausnahmetatbestande enthalt
daruber hinaus eine handlungsbezogene Komponente, die sich auf
Formen des Umgangs mit diesen Stoffen bezieht. So gelten die Aus-
nahmetatbestande beispielsweise fur die ,Beseitigung” (§ 2 Abs. 2 Nr. 3
KrW-/AbfG) oder fir das ,Aufsuchen, Gewinnen, Aufbereiten und Wei-
terverarbeiten® (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG), fur das ,Einleiten oder
Einbringen" (§ 2 Abs. 2 Nr. 6) oder fur das ,Aufsuchen, Bergen, Befor-
dern, Lagern, Behandeln und Vernichten® (§ 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG)
von Stoffen oder Abfallen.

Gerade diese Ausnahmetatbestande, die durch eine Verknupfung mit
einer handlungsbezogenen Komponente gekennzeichnet sind, werfen
besondere Abgrenzungsprobleme auf und sind Gegenstand dieses
Gutachtens.

2. Grundziige der Regelungszwecke der Ausnahmetatbestande

Im Allgemeinen wird man die Funktion einer auf den Geltungsbereich
eines Gesetzes bezogenen Ausnahmebestimmung darin zu sehen ha-
ben, einen anderenfalls dem Geltungsbereich unterfallenen Sachbe-
reich dem Regime des Gesetzes zu entziehen. Uberwiegend beschreibt
der Ausnahmekatalog in § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG Sachbereiche, die ohne
diese Regelung dem Abfallrecht unterlagen.

Bei genauerer Lektiire des § 2 Abs. 2 — wie des Vorlaufers in § 1 Abs. 3
des Abfallgesetz™* — wird allerdings deutlich, dass ein Teil der ,Aus-
nahmen® lediglich klarstellender Natur ist, insofern es sich um Sachver-
halte handelt, die ohnehin nicht dem in § 2 Abs. 1 KrW-/AbfG positiv
umschriebenen Geltungsbereich des Gesetzes unterlagen. Dies gilt et-
wa fur § 2 Abs. 2 Ziff. 5, wonach gasformige Stoffe, die nicht in Behalter
gefasst sind, vom Anwendungsbereich ausgenommen sind. Solche

302 Gesetz liber die Vermeidung und Entsorgung von Abféallen vom 27.08.1986, BGBI. |, S. 1410.
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Stoffe sind keine beweglichen Sachen und mithin keine Abfalle im Sinne
des § 3 Abs. 1 KrW-/AbfG. Eine ahnlich klarstellende Funktion wird teil-
weise auch §2 Abs. 2 Nr.7 KrW-/AbfG mit der Begrindung zuge-
schrieben, auf die genannten Formen des gangs mit Kampfmitteln
sei das Abfallrecht ohnehin nicht anwendbar.

Das Motiv fur die Ausnahmen vom Geltungsbereich wird im Allgemei-
nen darin gesehen, dass der Umgang mit bestimmten Stoffen im Hin-
blick auf ihre Auswwngen auf die Umwelt in anderen Gesetzen hinrei-
chend geregelt sei.™" Solche Regelwerke sollen im folgenden ,Fachge-
setze“ genannt werden. Die genannte Erwagung lag bergits der Vorlau-
ferregelung in § 1 Abs. 3 des Abfallgesetzes zu Grunde™" und ist vom
Gesetzgeber des KrW-/AbfG Gdbernommen worden.™” Erhartet wird die-
ses Grundverstandnis durch den Umstand, dass die Ausnahmetatbe-
stéande teilweise ausdrucklich auf fachgesetzliche Vorschriften verwei-
sen, denen der jeweilige Sachbereich unterliegt — dies gilt fur die Nrn. 1,
2 und 3 des §2 Abs.2 KrW-/AbfG. Die Ausnahmetatbestande der
Nrn. 4, 6 und 7 enthalten zwar keine ausdruckliche Bezugnahme auf
gesetzliche Vorschriften. Bei den verwendeten Merkmalen handelt es
sich jedoch zumindest teilweise um Verweisungsbegriffe, die Bestand-
teil spezialgesetzlicher Regelungen sind. Dies gilt insbesondere fur die
in Nr. 4 verwendete Terminologie des Bergrechts — ,,Aufsuchen, Gewin-
nen, Aufbereiten und Weiterverarbeiten von Bodenschatzen in den der
Bergaufsicht unterstehenden Betrieben®; fur die wasserrechtlich geprag-
ten Begriffe der Nr. 6 — ,Gewasser, Abwasseranlagen, Einleiten, Ein-
bringen“ und schlieBlich fur den Kampfmittelbegrgf;lund die in Nr. 7 ge-
nannten Formen des Umgangs mit Kampfmitteln.

Im Ausgangspunkt ist daher festzuhalten, dass die Ausnahme-
tatbestande des § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG nicht darin begriindet sind, dass
der Gesetzgeber insoweit keinen Regulierungsbedarf gesehen hatte.

303 Naher dazu s.u., V.1. Zur Uiberwiegend klarstellenden Funktion des § 1 Abs. 3 Nr. 6 und Nr. 7 Abfallgesetz im
alten Recht — gemeinnltzige und gewerbliche Sammlungen von Stoffen mit dem Ziel der Verwertung — siehe
Schwermer, in: Kunig/Schwermer/Versteyl, Abfallgesetz, § 1 Rn. 77.

Kunig in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2, Rn. 11; Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 6.
Vgl. den Regierungsentwurf, BT-Drucksache 6/2401, S. 11.

Diese Zielsetzung ist mitbestimmend flr die Ausnahme flr die Tierkorperbeseitigung, vgl. Hosel/v. Lers-
ner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 6.

Naher dazu s.u., lll., IV. und V.

305
306
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Vielmehr geht er davon aus, dass der Regulierungsbedarf durch fach-
gesetzliche Vorschriften im Wesentlichen befriedigt ist.

Diese Uberlegungen zum Zweck der Ausnahmebestimmungen sind al-
lerdings nur insoweit tragfahig, als die auf die einzelnen Ausnahmetat-
bestdande anwendbaren Gesetze wenigstens ahnliche Zielsetzungen
und in ihrer Leistungsfahigkeit vergleichbare Regulierungsansatze wie
das KrW-/AbfG verfolgen. Dabei kann nicht ohne Weiteres davon aus-
gegangen werden, dass der Gesetzgeber von einem gleichen Anforde-
rungsniveau ausging. Hierauf wird bei einer differenzierten Betrachtung
der Reglungszwecke noch naher einzugehen sein.

Von ahnlichen Zielsetzungen und Regulierungsansatzen ist jedenfalls
bei solchen Gesetzen auszugehen, die dem Sonderordnungsrecht zu-
zurechnen sind und insofern zum Ziel haben, Gefahren fur geschutzte
Rechtsguter zu verhuten und abzuwehren. Einen solchen ordnungs-
rechtlichen Ansatz — zunehmend erganzt um vorsorgeorientierte Anfor-
derungen — verfolgt traditionell auch das Abfallrecht.™ Er kommt insbe-
sondere in den Anforderungen an eine ordnungsgemale und schadlose
Verwertung von Abfallen (§ 5 Abs. 3 KrW-/AbfG) und an eine gemein-
wohlvertragliche Abfallbeseitigung (§ 10 KrW-/AbfG) zum Ausdruck. Der
dartber hinausgehende Gesetzeszweck der Schonung der naturlichen
Ressourcen (§ 1 KrW-/AbfG) ist fur die Ausnahmebestimmungen inso-
fern nur von untergeordneter Bedeutung, als diese sich uUberwiegend
auf solche Formen des Umgangs mit Stoffen beziehen, die als ,Beseiti-
gung“ von Abfallen einzustufen waren, wenn das KrW-/AbfG Anwen-
dung fande.

Insofern ist im Ansatz nicht zu besorgen, dass die Anwendung anderer
Gesetze auf die vom Geltungsbereich des KrW-/AbfG ausgenommenen
Sachbereiche mit einer erheblichen Herabsetzung der Regulierungsin-
tensitat oder gar mit einem Regulierungsverzicht verbunden sein konn-
te.

Eine methodische Schwierigkeit besteht darin, dass hinter dem generel-
len Zweck der Ausnahmeregelungen, das abfallrechtliche Regime mit
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Vgl. BVerwGE 92, S. 353 (355).
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Rucksicht auf Fachgesetze zurucktreten zu lassen, unterschiedliche
Motive stehen konnen:

. Der Ausnahmezweck kann allgemein darin bestehen, eine Dop-
pelung von Regelungen mit der Gefahr von widerspruchlichen
Anf%ﬁerungen und behordlichen Kompetenzkonflikten zu vermei-
den==;

" der Ausnahmezweck kann darin bestehen, das Zerschneiden
historisch gewachsener, funktionsfahiger Regelwerke der
Fachgesetze zu vermeideﬁﬂauch soweit sie materiell abfallrecht-
liche Regelungen enthalten™,

. der Ausnahmezweck kann darin bestehen, dass der jeweilige Be-
reich einen sehr speziellen Regulierungsbedarf aufweist, dem
durch fachgesetzliche Anforderungen besser als durch das KrW-
IAbfG (einschlieRlich seines untﬂesetzlichen Regelungswerks)
Rechnung getragen werden kann=—;,

. der Ausnahmezweck kann darin bestehen, die durch Fachgesetze
eingerdaumten oder jedenfalls nicht beschrankten Handlungs-
spi%ﬁume beim Umgang mit bestimmten Stoffen zu erhal-
ten.

Wahrend die beiden ersten Regelungsziele eher rechtstechnischer Art
sind, beziehen sich die beiden letztgenannten Regelungsziele auf die
sachlichen Anforderungen an den Umgang mit Stoffen. Die vorstehende
Ausdifferenzierung der Zweckbestimmungen macht dabei deutlich, dass
die Ausnahmetatbestande nicht lediglich unter dem Gesichtpunkt an-
derweitiger gesetzlicher Vorschriften mit gleichwertigem Umwelt-
schutzniveau zu betrachten und auszulegen sind. Wahrend das an dritt-
genannter Stelle skizzierte Regelungsziel tendenziell auf ein gegenuber
dem allgemeinen Abfallrecht erhdhtes oder jedenfalls spezielleres An-
forderungsniveau der Fachgesetze abstellt, geht es bei der an vierter
Stelle genannten Zielsetzung darum, bestimmte Handlungsrdume von
den abfallrechtlichen Anforderungen freizuhalten.

309 Diese Zielsetzung ist mitbestimmend fur die Ausnahme fiir die Abwasserbeseitigung (§ 2 Abs. 2 Nr. 6

KrW-/AbfG), naher s. u., IV.2.a. und 3. d.
Diese Zielsetzung ist mitbestimmend fir die Ausnahme fiir die Tierkdrperbeseitigung, naher s. u., Il. 2.
und 4.

Diese Zielsetzung ist vor allem fiir die Ausnahme fiir den Umgang mit Kampfmitteln (Nr. 7) mitbestim-
mend. naher s.u., V.1.

Diese Zielsetzung ist mitbestimmend flr das ,Bergbauprivileg“ des § 2 Abs. 2 Nr. 4, naher s. u., lll. 1.

311
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Wie der erste Uberblick tber die in Betracht kommenden Regelungs-
zwecke der Ausnahmetatbestéande zeigt, kbnnen deren spezifischen
Funktionen durchaus unterschiedlich sein. Dies gilt insbesondere fir die
gutachterlich zu behandelnden Ausnahmen vom Anwendungsbereich
des KrW-/AbfG. Je nach Ausnahmetatbestand ist daher eine jeweils
zweckentsprechende Auslegung — im Rahmen des Wortlautes — zu er-
mitteln.

Verhaltnis zu den Fachgesetzen

Inwieweit dem Gesetzgeber mit den Ausnahmetatbestanden in § 2
Abs. 2 KrW-/AbfG eine zweckmalige Koordination des Anwendungsbe-
reichs des Abfallrechts mit den ,Fachgesetzen® gelungen ist, hangt im
Wesentlichen von zweierlei ab:

. Soweit das Abfallrecht in dem von § 2 Abs. 1 KrW-/AbfG gezoge-
nen Rahmen unanwendbar ist, kann sich das Problem stellen,
dass die Fachgesetze teilweise hinter den Standards des KrW-
/AbfG zuruckbleiben;

. soweit das Abfallrecht im Geltungsbereich eines Fachgesetzes
gleichfalls anwendbar bleibt, konnen Probleme bei der Uberlage-
rung der Regelungen entstehen.

Dem erstgenannten Sachproblem liel3e sich durch eine enge, dem zwei-
ten durch eine weite Fassung oder Auslegung der Ausnahmetatbestan-
de begegnen.

Die Moglichkeiten der Auslegung der Ausnahmetatbestande sind aller-
dings durch den Wortlaut begrenzt. In der rechtswissenschaftlichen Lite-
ratur werden im Zusammenhang mit den Ausnahmetatbestanden des
§ 2 Abs. 2 KrW-/AbfG fur beide Problemfelder Argumentationsfiguren
entwickelt, die bei mehreren Ausnahmetatbestanden herangezogen und
deshalb hier vorab in allgemeiner Form behandelt werden sollen.
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Erganzende und konkretisierende Anwendung des KrW-/AbfG
bei Vorliegen einer Ausnahme nach § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG?

Unter rechtspolitischem Blickwinkel wird problematisiert, dass die
Fachgesetztgeilweise hinter den Standards des KrW-/AbfG zu-
ruckbleiben.”™ Dieser Befund kann zunachst in die Auslegung des
jeweiligen Ausnahmetatbestandes einflieRen. Insbesondere ist zu
fragen, ob dieser nur dann erfullt ist, wenn der Umgang mit dem
jeweiligen Stoff_tatsachlich einer fachgesetzlichen Regelung un-
terworfen wird.”"" Bei der Auslegung wird allerdings der schon er-
wahnte Umstand zu berlcksichtigen sein, dass grundsatzlich von
einem Regulierungsbedurfnis fur die den Ausnahmetatbestéanden
zugrundeliegenden Sachverhalte auszugehen sein wird.

Unabhangig von solchen Auslegungsspielraumen wird in der Lite-
ratur die Auffassung vertreten, die Anforderungen des KrW-/AbfG
bei der Beseitigung der nach § 2 Abs. 2 Kr'W-/AbfG ausgeschlos-
senen Abfélle seien ,erganzend und konkretisierend“ heranzuzie-
hen.™™ Zur Begrundung wird insbesondere angefuhrt, Sinn der
Ausschlusstatbestande sei es nicht, an die Beseitigung der dort
gen@glnten Abfallgruppen weniger hohe Anforderungen zu stel-
len.”™ Diese Pramisse durfte allerdings in dieser Allgemeinhegi
nicht zutreffend sein, wie die differenzierten Ausnahmezwecke
zeigen.

Mit einer erganzenden und konkretisierenden Heranziehung fan-
den die Anforderungen des KrW-/AbfG Eingang in den Vollzug,
obwohl das Gesetz insoweit ausdrucklich nicht anwendbar ist. Hat-
te der Gesetzgeber eine erganzende Anwendung des KrW-/AbfG
gewollt, so hatte er eine Regelungstechnik wahlen mussen, wie
sie etwa bei § 4 UVPG Anwendung gefunden hat™™. Gemass § 4
UVPG findet das UVPG Anwendung, soweit (andere) Rechtsvor-
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317

Siehe z. B. Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 58; Schwermer, in: Kunig/Schwermer/Versteyl, § 1 Rn. 49 zur
Vorlauferregelung im Abfallgesetz.
Vgl. z. B. Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 Rn. 11 zu den Nr. 1. und 3.

Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 6; Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfall-
recht, Rn. 168; Hoppe/Beckmann, Umweltrecht, § 28 Rn. 18.

Hésellv. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn 6; Hoppe/Beckmann, Umweltrecht, § 28 Rn. 18.

S.o0, 2.

318 Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.13.



-120 -

schriften in ihren Anforderungen dem UVPG nicht entsprechen. Al-
lerdings kann auch der Gegenauffassung, eine erganzende und
konkretisierende Anwendung des KrW-/AbfG musse grundsatzlich
ausscheiden, soweit die Ausnahmen in § 2 Abs. 2 reichten™, in
dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden. Zwar ist es zutreffend,
dass §2 Abs. 2 KrW-/AbfG d@Nichtgeltung des Gesetzes im
Ausgangspunkt strikt bestimmt.”™" Diese Aussage muss aber be-
zogen werden auf die sachlichen Anforderungen des KrW-/AbfG.
In welchem Umfang dagegen im Rahmen des Vollzuges anderer
Gesetze abfallrechtliche Anforderungen einflieBen kénnen — z. B.
Uber ausdruckliche Verweisungen, unbestimmte Rechtsbegriffe
oder Ermessensspielraume — ist im Kontext des jeweils zu vollzie-
hendes Gesetzes zu beurteilen.

Daher ist zu differenzieren: Eine erganzende Anwendung des
KrW-/AbfG auf die Ausnahmetatbestande unabhangig vom Voll-
zug des jeweiligen Fachgesetzes scheidet aus; inwieweit die An-
forderungen des KrW-/AbfG im Rahmen des Vollzuges der Fach-
gesetze berlcksichtigt werden kdnnen oder mussen, hangt von
der Auslegung der jeweils zu vollziehenden Norm des Fachgeset-
zes ab.

Ob eine bestimmte Abgrenzungslinie zwischen dem Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallgesetz und einem Fachgesetz sachgerecht ge-
zogen ist, kann auch davon abhangen, inwieweit Vorschriften des
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes in den fachgesetzlichen
Vollzug einflieBen kdnnen. Daher wird im Rahmen dieses Gutach-
tens auf einen solchen erganzenden und konkretisierenden Ein-
fluss des Abfallrechts im Zusammenhang mit solchen Ausnahme-
tatbestanden eingegangen, die ersichtlich einem Fﬁjhgesetz mit
deutlich niedrigerer Regelungsintensitat unterliegen.
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Vgl. Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 11; a.A. Fritsch, KrW-/AbfG, Rn. 168, H6-
sel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 6.

So Kunig zur Begriindung seiner Auffassung, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 11.
Dies ist insbesondere fiir die Ausnahme fiir bergbaueigene Abfalle von Bedeutung, s. u. lll.
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Spezialitit einzelner Regelungen von Fachgesetzen?

Zur Vermeidung von Uberlagerungen fachgesetzlicher Regelungen
durch das Abfallrecht wird in der Literatur — insbesondere im Zusam-
menhang mit den Ausnahmen flr die Tierkorperbeseitigung und fur Ab-
wasser (§ 2 Abs. 2 Nr. 1 und 6 KrW-/AbfG ) — die Argumentationsfigur
entwickelt, bestimmte Regelungen der Fachgesetzga_i‘lseien gegenuber
dem Abfallrecht speziell und gingen deshalb vor.™" Dieser Begrun-
dungsansatz geht von einer bereichsweisen Spezialitat der Fachgeset-
ze gegenuber dem KrW-/AbfG - unabhangig von Reichweite und Sinn-
gehalt des § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG - aus.

Insbesondere mit Blick auf das Verhaltnis zwischen Abfall- und Wasser-
recht wird auch eine umgekehrte Spezialitat — also eine solche des Ab-
fall- gegenuber dem Wasserrecht — bei paralleler Anwendbarkeit ein-
zelner Normen der beiden Rechtsgebiete diskutiert. So wird z. B. ver-
treten, dass bei der Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen nach
§§ 30 ff. KrW-/AbfG die Vorschriften der §§ 26 Abs. 2, 34 Abs. 2 WHG
mit ihren strengen Anforderungen an das Lagern oder Ablagern poten-
tiell wassergefahrdender Stoffe keine strikte Geltung beanspruchen
konnen, sondern der Gewasserschutz lediglich ein Abwagungsposten
bei den zu erwartenden Beeintrachtigungen des Wohls der AIIgemei,}c;:|
heit (§ 32 Abs. 1 Nr. 1 in Verbindung mit § 10 Abs. 4 KrW-/AbfG) sei.
Diese Ansicht geht davon aus, dass das Abfallr@ﬂ insoweit das spe-
Ziellere Recht ist und das Wasserrecht verdrangt.

Die Annahme, einzelne Fachgesetze enthielten gegenuber dem KrW-
/AbfG — unabhangig von der in § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG getroffenen
Abgrenzung — Spezialregelungen, die eine Anwendung der abfallrechtli-
chen Vorschrift%;]ausschléssen, ist allerdings aus methodischer Sicht
zu hinterfragen.™” Denn der Gesetzgeber hat in § 2 Abs. 2 die Abgren-

322
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326

Naher s. u. Il. 3. b) und IV. 3. ¢).

Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrWW-/AbfG, Rn. 15, 16 und 17 sowie ausflihrlich Fertig, NuR 1998,
S. 459 f., zum Verhaltnis zum Tierkorperbeseitigungsgesetz; Nisipianu, UPR 1998, S. 93 (95 f.).

Hésel/v. Lersner, § 10 KrW-/AbfG, Rn 43; Czychowski, § 26 Rn 15; OVG Schleswig, 19.01.1993, NVwZ-
RR 1994, S. 75 (76); offen gelassen vom BVerwG, UPR 1992, S. 149 (150).

Czychowski, § 26 Rn 15.

So formuliert Kunig im Zusammenhang mit § 5 Abs. 2 TierKBG (vergraben einzelner, kleinerer Tiere):
~Sofern hier dem an der Sache Berechtigten ausdriicklich die Option auch der Zufiihrung des toten Tieres zu

abfallrechtlich regulierten Anlagen gelassen wird, deutet dies darauf hin, dass er in soweit von den Grund-
pflichten der Abfallbeseitigung (Hervorh. d. Verf.) freigestellt ist, wenn er sich nicht fiir diese Option ent-
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zung ausdrucklich geregelt und damit entschieden, in welchem Umfang
abfallrechtliche Vorschriften auch auf Sachverhalte anzuwenden sind,
die zugleich im Geltungsbereich der Fachgesetze liegen. Der Zweck
des § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG besteht gerade darin, die Anwendung des
Abfallrec mit Rucksicht auf spezialgesetzliche Regelungen zu be-
grenzen.”™  Eben diese Intention des Gesetzgebers hat in § 2 Abs. 2
Ausdruck gefunden. §2 Abs. 2 KrW-/AbfG ist gewissermallen eine
~opezialregelung” des Gesetzgebers zum Verhaltnis des Abfallrechts zu
anderen Rechtsregimen, die nicht durch einen Vergleich der Regelungs-
intensitat und durch allgemeine Uberlegungen zum Verhéaltnis des spe-
ziellen zum allgemeinen Gesetz Uberspielt werden darf. Auch der Um-
stand, dass die hier einschlagigen Fachgesetze deutlich alter als das
KrW-/AbfG sind, spricht gegen solche Uberlegungen. In welchem Um-
fang das Abfallrecht mit Rucksicht auf die Spezialitat auf andere Geset-
ze unanwendbar ist, beurteilt sich deshalb allein nach § 2 Abs. 2 Nr. 1
KrW-/AbfG. Lediglich im Rahmen der Auslegung dieser Abgrenzungs-
regelung ist fir eine Begrenzung des Geltungsbereiches der abfallrecht-
lichen Vorschriften Raum.

Il. Abgrenzung zwischen Abfallrecht und Tierkorperbeseitigungsrecht (§ 2
Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG)

1.

fe.

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 gelten die Vorschriften dieses Gesetzes nicht fur

die nach dem Tierkérperbeseitigungsgesetz ... zu beseitigenden Stof-

Einleitung

Sollen Tierkorper, Tierkorperteile oder Erzeugnisse aus Tierkdrpern
ents&?t werden, so kann grundsatzlich das Tierkorperbeseitigungsge-
setz™” oder das KrW-/AbfG anwendbar sein. Zu Uberschneidungen der
beiden Gesetze kdénnte es kommen, wenn Tierkorper(teile) oder Er-
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scheidet.“ Dagegen ist zu erinnern, dass die Frage, ob und in welchem Umfang eine Freistellung von Grund-
pflichten der Abfallbeseitigung erfolgt, zu aller erst vom Abfallrecht selbst bestimmt wird.

S.o, 2.

Gesetz iber die Beseitigung von Tierkdrpern, Tierkorperteilen und tierischen Erzeugnissen vom
02.09.1975, BGBI. |, S. 2313, ber. S. 2610; im Folgenden abgekirzt: TierKBG.
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zeugnisse, welche vom TierKBG erfasst sind, sich zugleich als Abfall im
Sinne des § 3 Abs. 1 KrW-/AbfG qualifizieren lassen.

Fur eine klare Abgrenzung zwischen Tierkorperbeseitigungsrecht und
Abfallrecht ist zunachst zu untersuchen, flr welche - gegebenenfalls un-
ter den Abfallbegriff fallenden - Stoffe das TierKBG Regelungen enthalt.

Regelungsgehalt des TierKBG

Das TierKBG erfasst nahezu alle Tierkdrper und Tierkdrperteile sowie
Erzeugnisse tierischer Herkunft (ausgenommen Exkremente), die nicht
zum menschlichen Genuss bestimmt sind, deren sich der Besitzer ent-
ledigen will oder deren unschadliche Beseitigung geboten ist (§ 1 Abs. 1
i.V.m. §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1 und 7 Abs. 1 TierKBG).

Tierkorper sind nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 TierKBG verendete, totgeborene
oder ungeborene Tiere sowie getotete Tiere, die nicht zum menschli-
chen Genuss verwendet werden.

Zu den Tierkorperteilen gehdren gem. § 1 Abs. 1 Nr. 2 TierKBG alle
Teile von Tieren aus Schlachtung, einschlieRlich Blut, Borsten, Federn,
Fellen, Hauten, Hornern, Klauen, Knochen und Wolle sowie sonst anfal-
lende Teile von Tieren, die nicht zum menschlichen Genuss verwendet
werden.

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 TierKBG sind tierische Erzeugnisse solche Er-
zeugnisse, die von Tieren stammen, insbesondere zubereitetes Fleisch,
Eier und Milch, deren sich der Besitzer entledigen will oder deren un-
schadliche Beseitigung geboten ist. Aus Eiern und Milch hergestellte
Produkte sind keine Erzeugnisse im Sinne diesegﬁesetzes; solche sind
allerdings Eier und Milch als orginare Produkte™. In § 1 Abs. 1 Nr. 3
letzter Halbsatz wird klargestellt, dass tierische Exkremente keine Er-
zeugnisse im Sinne des Gesetzes sind.

Die §§ 5 Abs. 1, 6 Abs. 1 und 7 Abs. 1 TierKBG schreiben fur bestimmte
Tierarten, Tierkorperteile dieser Arten sowie fur tierische Erzeugnisse
grundsatzlich die Beseitigung in Tierkorperbeseitigungsanstalten
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Griinewald, Das Tierkdrperbeseitigungsrecht, S. 30.
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vor — sogenannter Anlagenzwang. Insoweit ist eine Beseitigungspflicht
kraft Gesetzes begrundet.

Korper anderer Tiere, die nicht zu den in § 5 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1-3
TierKBG ausdricklich aufgefuhrten Arten gehdren™, sind in Tierkor-
perbeseitigungsanstalten zu beseitigen, soweit dies zur Wahrung des
Grundsatzes nach § 3 Abs. 1 TierKBG erforderlich ist und die zustandi-
ge Behorde dies ausdrucklich anordnet (§ 5 Abs. 1 Satz 2 TierKBG). In
diesen Fallen wird eine Beseitigungspflicht nur im Einzelfall durch Ver-
waltungsakt begrindet. Macht die Behorde von dieser in ihrem Ermes-
sen stehenden Option keinen Gebraucrt;j)esteht keine Beseitigungs-
pflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten.

Nach § 4 Abs. 1 TierKBG ist die Tierkorperbeseitigung in Tierkorperbe-
seitigungsanstalten den nach Landesrecht zustandigen Korperschaften
als offentliche Aufgabe zugewiesen. Diese haben die Mdglichkeit, sich
zur Erflllung ihrer Pflichten privater Dritter zu bedienen. § 15 Abs. 2
TierKBG schreibt vor, dass die Tierkorperbeseitigung von den Landern
Uberodrtlich zu planen ist. Die Eigentimer von Tierkorpern und Tierkor-
perteilen mussen den Anstaltsbenutzungszwang als zulassige Inhalts-
und gﬁhrankenbestimmung i.S.v. Art. 14 Abs.1 Satz2 GG hinneh-
men.”™ Aus den Bestimmungen des Anlagenzwangs und dem Beseiti-
gungsmonopol der &ffentlichen Hand folgt die Uberlassungspflicht: Be-
sitzer von Tierkorpern, Tierkorperteilen und Erzeugnissen sind verpflich-
tet, diese Stoffe dem Beseitigungspflichtigen zu Uberlassen. Neben der
allgemeinen Uberlassungspflicht enthalt das TierKBG konkrete Mitwir-
kungspflichten. Hierzu zahlen unter agﬁgerem Melde-, Herausgabe-,
Verwahrungs- und Ablieferungspflichten.

Das TierKBG enthalt eine Reihe von Ausnahmen von der Beseiti-
gungspflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten:

Das TierKBG bestimmt in § 5 Abs. 2, dass einzelne Korper von Hun-
den, Katzen, Ferkeln, Kaninchen, unter vier Wochen alten Schaf- und
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Dazu z&hlt z.B. freilebendes Wild, vgl. Griinewald, Das Tierkérperbeseitigungsrecht, S. 31 ff.

Dies gilt auch fiir Fischkadaver, vgl. Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 2. Auflage 1987,
Rn. 649, Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG Rn. 15; Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 69.

BayVGH in BayVBI. 1989, S. 753.

333 Vgl. hierzu Griinewald, Das Tierkdrperbeseitigungsrecht, S. 207 ff.
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Ziegenlammer, von Geflugel und in Tierhandlungen gehaltenen Kleintie-
ren und Vogeln nicht der Beseitigungspflicht in Tierkorperbeseitigungs-
anstalten unterliegen; das Gesetz erlaubt deren Beseitigung durch Ver-
graben auf hierfur zugelassenen Platzen oder auf eigenem, geeignetem
Gelande bzw. das Verbrennen in dafur zugelassenen Abfallverbren-
nungsanlagen. § 5 Abs. 2 Satze 2 und 3 TierKBG stellen fur den Fall
des Vergrabens nahere Anforderungen an die Qualitat des Vergrabung-
sortes und an die Bedeckung durch eine Erdschicht.

Eine weitere Ausnahme von der Beseitigungspflicht in Tierkdrperbesei-
tigungsanstalten enthalt § 6 Abs. 2 Nr. 2 TierKBG, der die Nutzung von
Tierkorperteilen in bestimmten Betrieben zur ,technischen Bearbeitung
oder industriellen Verwertung“ erlaubt, sofern sie dort in Ubereinstim-
mung mit den Grundsatzen des § 3 Abs. 1 TierKBG behandelt werden.

Nach §§ 6 Abs. 2 Nr. 3, 7 Abs. 2 TierKBG besteht keine Beseitigungs-
pflicht in Tierkorperbeseitigungsanstalten fur Tierkdrperteile und Er-
zeugnisse, ﬁ in Gaststatten und Einrichtungen zur Gemeinschafts-
ver%gﬁgung in geringen Mengen oder in privaten Haushalten anfal-
len.

Gemal § 8 Abs. 1 TierKBG kann die zustandige Behdrde auf Antrag im
Einzelfall Ausnahmen von der Beseitigungspflicht in Tierkorperbe-
seitigungsanstalten zulassen, z. B. fir das Verfuttern von Tierkorpertei-
len. Weitere Ausnahmen von der Beseitigungspflicht in Tierkdrperbesei-
tigungsanstalten kdnnen gemalf} § 8 Abs. 2 TierKBG fur wissenschaft-
liche Einrichtungen und nach § 8 Abs. 3 TierKBG fur das Vergraben
von Fleisch zugelassen werden. Gemeinsam ist allen Ausnahmen nach
§ 8 TierKBG, dass der Grundsatz des § 3 Abs. 1 TierKBG gewahrt wer-
den muss.

Relevante Fallgruppen

Der Uberblick tiber den Regelungsgehalt des TierKBG zeigt, dass die
Beseitigung von Tieren, Tierkdrpern und tierischen Erzeugnissen diffe-
renzierten und abgestuften Anforderungen unterworfen ist, die zum Tell
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Hierunter fallen nicht GroRkuchen, vgl. Griinewald, UPR 1995, 97, 98.
Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 73.
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von behdordlichen Einzelfallentscheidungen abhangen. Mit Blick auf die
fur den Zweck dieses Gutachtens entscheidenden Anforderungen an
die Beseitigung konnen generell folgende Gruppen unterschieden wer-
den:
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Fallgruppe 1:
Tierkorper(teile) und Erzeugnisse, die in einer Tierkorperbeseiti-

gungsanstalt zu beseitigen sind, sei es

" aufgrund Gesetzes (§8§5 Abs.1 Satz1, 6 Abs.1, 7 Abs. 1
TierKBG) oder

. aufgrund einer Anordnung im Einzelfall (§5 Abs.1 Satz?2
TierKBG);

Fallgruppe 2:
Tierkorper(teile) oder Erzeugnisse, die zwar in den Anwendungsbereich

des TierKBG (§§ 1 und 2) fallen, die aber keiner Beseitigungspflicht

in einer Tierkorperbeseitigungsanstalt unterliegen, sei es

. aufgrund einer gesetzlichen Ausnahme (§ 5 Abs. 1 Satz 2 — wenn
keine Anordnung i.S.d. Vorschrift ergeht, sowie §§5 Abs. 2, 6
Abs. 2 und 3, 7 Abs. 2) oder

. aufgrund einer Ausnahme im Einzelfall (§ 8 TierKBG)

und

Fallgruppe 2a:

deren Beseitigung (i.S.d. TierKBG) besonderen gesetzlichen Anfor-
derungen durch das TierKBG unterworfen ist (§§ 5 Abs. 2, 6 Abs. 2
Nr. 1 und 2, 8 TierKBG)

oder

Fallgruppe 2b:

deren Beseitigung keinen besonderen gesetzlichen Anforderungen
durch das TierKBG unterliegt (§8§ 5 Abs. 1 Satz 2, wenn keine Anord-
nung im Einzelfall ergeht, sowie §§6 Abs.2 Nr.3 und 7 Abs.2
TierKBG).

Fur diese Fallgruppen ist jeweils gesondert zu untersuchen, ob die An-
wendung abfallrechtlicher Vorschriften ausgeschlossen ist. Besondere
Beachtung verdient die Fragestellung, ob der Ausschluss der Anwend-
barkeit des KrwW-/AbfG nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG trotz des Wort-
lautes dieser Regelung (,...zu beseitigenden Stoffe®) hinaus auch ein-
greift, wenn Tierkorperteile nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 TierKBG industriell
verarbeitet und mithin im abfallrechtlichen Sinne ,verwertet” werden.
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Die ,,nach dem TierKBG zu beseitigenden* Stoffe

In methodischer Hinsicht geht es im Kern um die Frage, ob der Vorrang
des Fachgesetzes bereits dann greift, wenn die betreffenden Abfalle in
seinen Anwendungsbereich fallen, oder ob durch Fachgesetz oder auf-
grund Fachgesetzes besondere Pflichten im Hinblick auf die Entsorgung
des Abfalls geregelt sein mussen. In sachlicher Hinsicht ist das Augen-
merk zum einen auf diejenigen Tierkorper(teile) und Erzeugnisse zu
richten, die keinen auf die Entsorgurtg;bezogenen Pflichten nach dem
TierKBG unterliegen (Fallgruppe 2b).™> Wirde das Abfallrecht als inso-
weit nicht anwendbar erachtet, so unterlage die Entsorgung dieser Ab-
falle weder tierkorperrechtlichen, noch abfallrechtlichen Anforderungen.
Stellt das Tierkorperbeseitigungsrecht dagegen besondere Anforderun-
gen an die Entsorgung, ist das potenziell bestehende Konkurrenzver-
haltnis zu den abfallrechtlichen Vorschriften auf Grundlage des § 2
Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG zu |6sen. Dies gilt insbesondere fur die Beseiti-
gung von Tierkdrper(teilen) oder Erzeugnissen aulerhalb von Anstalten
(Fallgruppe 2a).

a) Fallgruppe 1: Tierkorper(teile) und Erzeugnisse, die der Besei-
tigungspflicht in einer Anstalt unterliegen

Unbestritten ist zunachst, dass der Ausschluss des Abfallrechts
gem. § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG flr alle Tierkorper(teile) und Er-
zeugnisse gilt, die dem Anstaltszwang unterliegen. Dies gilt zu-
nachst fur die unmittelbar im Gesetz begrundete Pflicht zur Besei-
tigung in einer Tierkorperbeseitigungsanstalt (§§ 5 Abs. 1 Satz 1, 6
Abs. 1, 7 Abs. 1 TierKBG). Weiter findet das Abfallrecht keine An-
wendung, wenn die Beseitigung von Koérpern ,anderer” Tiere in ei-
ner Tierkdrperbeseitigungsanstalt gem. § 5 Abs. 1 Satz 2 TierKBG
im Einzelfall durch die zustandige Behdrde angeordnet wurde.

336
337

Dazu siehe im Einzelnen oben, 2.

Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 60; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 15; Fertig, NUR
1999, S. 434 (436 f.).
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Fallgruppe 2: Tierkorper(teile) und Erzeugnisse, die nicht der
Beseitigungspflicht in einer Anstalt unterliegen

In der Kommentarliteratur wird Uberwiegend die Auffassung vertre-
ten, die abfallrechtlichen Vorschriften seien nur dann ausge-
schlossen, wenn eine @eseitigungspﬂicht in Tierkdrperbeseiti-
gungsanstalten bestehe.

Nach der Gesetzesbegrindung sollte die Anwendung des Abfall-
rechts ausgeschlossen sein, soweit die Beseitigung sondergesetz-
lich ,geregelt oder ,regelbar” ist.™ Eine auf die Beseitigung be-
zogene Regelung lage dann nicht nur vor, wenn eine Pflicht zur
Beseitigung besteht, sondern auch dann, wenn der Beseitigungs-
vorgang bestimmten Anforderungen unterliegt. Dies betrifft die
Fallgruppe 2a. In dieselbe Richtung weist die von Kunig einleitend
zu § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG verwendete Formulierung, die An-
wendung des Abfallrechts sei ausgeschlossen, wenn die in Nr. 1
genannten Gesetze hinsichtlich der fraglichﬁl(;lStoffe gerade ,Vor-
schriften Uiber deren Beseitigung“ enthielten.

Die Auffassung, wonach die Abgrenzung zwischen KrW-/AbfG und
TierKBG maldgeblich anhand der Reichweite der anstaltspflichti-
gen Tierkorperbeseitigung zu erfolgen habe, wird insbesondere
mit dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG begrindet. Der
Wortlaut — ,zu beseitigend(en)“ — verwendet einen Imperativ und
konnte deshalb auf eine Pflicht zur Beseitigung gedeutet werden,
die in den genannten Fallen gerade nicht besteht. Soweit das
TierKBG kraft Gesetzes oder aufgrund behérdlicher Anordnung in
bestimmten Fallen eine Ausnahme von der an sich fur solche Stof-
fe geltenden Beseitigungspflicht in Tierkdrperbeseitigungsanlagen
vorsieht und keine anderweitige Beseitigung vorschreibt, handelte
es sich nach diesem Verstandnis ebenfalls nicht um nach dem
TierKBG ,zu beseitigende® Stoffe. Weiterhin stutzt sich diese von
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Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 60; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 15; Fertig, NuR

1999, S. 434 (436 f.).

Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG, BT-Dr. 12/5672 vom 15.09.1992.
Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG Rn. 15.§ 2 KrW-/AbfG, Rn. 13.
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bd

der Uberwiegenden Kommentarliteratur™" vertretene Auffassung
auf Sinn und Zweck des Gesetzes: Erstrecke sich das KrW-/AbfG
nicht auf Tierkorper(teile), fur die keine Beseitigungspflicht nach
dem TierKBG bestehe, fande in der Konsequenz ledjglich das all-
gemeine Polizei- und Ordnungsrecht Anwendung.”™ Diese Argu-
mentation steht unter der Pramisse, dass nach dem Willen des
Gesetzes nur solche Stoffe gemall § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG
vom Anwendungsbereich des KrW-/AbfG ausgenommen sein soll-
ten, die einer spezifischen Beseitigungsplicht nach dem jeweiligen
Fachgesetz unterliegen.

Obwohl diese Auffassung mit dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 1
KrW-/AbfG und der allgemeinen Zielsetzungjes Gesetzes im Ein-
klang steht, erscheint sie nicht zweifelsfrei.”™ Der Terminus ,nach
dem Tierkbrperbeseitigungsgesetz ... zu beseitigende” kann auch
so verstanden werden, dass der Ausschluss des Abfallrechts be-
reits dann greift, soweit die Beseitigung im TierKBG geregelt ist,
ohne ﬁss notwendig eine Pflicht zur Beseitigung normiert sein
MusSs.

aa) Fallgruppe 2a: Tierkorper(teile) und Erzeugnisse,
deren Beseitigung besonderen Anforderungen des
TierKBG unterliegt

Im Ergebnis besteht weitgehend Einigkeit darUber, dass in
der Fallgruppe 2a das Abfallrecht mit Ricksicht auf die spe-
zielle tierkorperbeseitigungsrechtlichen Regelungen keine
Anwendung finden soll, ohne dass indes in der Literatur die
hier zusammengefassten Falle als eigene Fallgruppe aus-
gewiesen waren.
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Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 60; Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 6/9; Kunig, in: Ku-

nig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.15.
Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.15.
Dies wird auch von Kunig, in: § 2 KrW-/AbfG, Rn.15 eingerdumt.

In diesem Sinne ansatzweise Fertig, NUR 1999, S. 434 (436), der im Kontext des § 5 Abs. 1 Satz 2
TierKBG formuliert, dass die nicht anstaltspflichtigen Tierkorper nach dem allgemeinen Abfallrecht zu entsor-
gen seien, da sie in diesem Fall auch keiner anderen Beseitigungsvorschrift des TierKBG oder eines anderen

Spezialgesetzes unterlagen. Ahnlich von Kéller, § 2 KrW-/AbfG, Stichwort , Tierkdrper®.
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Zunachst ist zu bemerken, dass der Ausschluss dieser Fall-
gruppe aus dem Abfallrecht nicht mit der eingangs wieder-
gegebenen Pramisse der gangigen Kommentarmeinungen in
Einklang steht, es komme fur die Abgrenzung darauf an, ob
eine Pflicht zur Bes&ﬂgung nach dem Tierkorperbeseiti-
gungsgesetz bestehe.

Der Ausschluss des Abfallrechts in dieser Fallgruppe wird
Uberwiegend damit begrundet, die im TierKBG geregelten
Entsorgungsmodalitaten enthielten eine gegenliber dem
KrW-/AbfG vorgehende Spezialregelung. Diese Argumenta-
tionsfigur der Spezialitat des TierKBG gegenuber dem KrW-
/AbfG wird insbesondere von Kunig hinsichtlich des Vergra-
bens von Tieren gemal § 5 Abs. 2, der Nutzung von Tier-
korpern zur technischen Bearbeitung oder industriellen Ver-
arbeitung gemal’ § 6 Abs. 2 Ntﬁ, sowie zu den Ausnahmen
gemald § 8 TierKBG vertreten.”™ Auch in den Begrindungs-
ansatzen von Fertig, der zu den selben Ergebnissen kommt,
lasst sich dieses Grundverstandnis der Spezialitat des
TierKBG erEf\jmen, soweit er das TierKBG als ,Sonderrecht®
bezeichnet. Auf Grundlage dieser Argumentationsfigur
kann allerdings nach der hier vertretenen Auffassung ein
Ausschluss des Abfallrechts nicht begrindet werden (s. o.
l. 3. b).

Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen kommt es ent-
scheidend darauf an, ob der Ausschluss des Abfallrechts
gemal § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG — Uber den Fall einer Be-
seitigungspflicht in Tierkorperbeseitigungsanstalten (s. o.,
aa)) hinaus — eingreift, sofern das TierKBG die Beseitigung
der von ihm erfassten Stoffe besonderen gesetzlichen An-
forderungen unterwirft. Darauf, dass eine solche Auslegung
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Vgl. Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 60; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 15; sinngeman
auch Hésellv. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 9, die hinsichtlich der Abgrenzung lediglich die
Reichweite der Beseitigungspflichten in Tierkérperbeseitigungsanstalten erortern.

Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 15, 16 und 17.
Fertig, NuR 1999, S. 434 und Passim; ausfihrlicher ders., NuR 1998, S. 459f.
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mit dem Wortlaut des Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG zu verein-
baren ist, wurde oben™" bereits hingewiesen.

Ein solcher Losungsansatz steht aber auch mit der Zielset-
zung des § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG im Einklang. In seinen
Zielsetzungen im Hinblick auf eine gemeinwohlvertragliche
Beseitigung von Tierkorpern, Tierkorperteilen und Erzeug-
nissen steht das TierKBG dem KrW-/AbfG kaum h, wie
der Schutzglterkatalog in § 3 Abs. 1 TierKBG zeigt.” Ange-
sichts der gleichermal3en anspruchsvollen Zielsetzung des
TierKBG im Hinblick auf die Gemeinwohlvertraglichkeit der
Entsorgung besteht kein Bedurfnis, diese gesetzgeberische
Wertung fur eine spezielle Abfallgruppe und die nach Menge
und Art differenzierten, in ihrer Regelungsintensitat abgestuf-
ten Vorschriften des TierKBG durch den generalisierenden
MalRstab des Abfallrechts zu Uberspielen.

Im folgenden ist anhand der unter die Fallgruppe 2 a fallen-
den Regelungen des TierKBG zu klaren, ob diese jeweils
besondere Anforderungen an die Beseitigung stellen.

aaa) Tierkorper i.S.v. §5 Abs. 2 TierKBG, fur die das
TierKBG das Vergraben auf dafiir zugelassenem
bzw. eigenem, geeigneten Gelande oder das
Verbrennen in Abfallbeseitigungsanlagen zulasst

Das TierKBG bestimmt in § 5 Abs. 2 TierKBG Ausnah-
men vom Anstaltszwang fur einzelne Koérper von Hun-
den, Katzen, Ferkeln, Kaninchen, unter vier Wochen al-
ten Schaf- und Ziegenlammern, von Gefligel und in
Tierhandlungen gehaltenen Kleintieren sowie Vogeln
und erlaubt deren Beseitigung durch Vergraben auf
hierfur zugelassenen Platzen oder auf eigenem™", ge-

348
349
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Vor aa).

Skeptisch in Teilbereichen allerdings HOsel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 9.

Nach BT-Drs. 7/3225, S.16 sind als ,eigenes Gelande" sowohl das des Eigentiimers als auch des Pach-
ters anzusehen; Nach dem Urteil des OVG Miinster v. 8.1.1988, NuR 1991, S.32 ist eine Identitat von ur-

sprunglichem Tierhalter und Grundstiicksbenutzer, die im Zeitpunkt der Verendung gegeben sein muss, erfor-
derlich.
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eignetem Gelande bzw. das Verbrennen in dafur zuge-
lassenen Abfallverbrennungsanlagen.

Dem Besitzer wird durch diese Vorschrift ein Wahlrecht
eingeraumt, das heilt er kann, muss aber nicht von der
Ausnahmebestimmung des §5 Abs.2 TierKBG
Gebrauch machen. Werden Tierkorper nicht zulassi-
gerweise vergraben oder verbrannt, so bedeutet dies,
dass sie gemass § 5 Abs. 1 Satz 1 TierKBG irQTierkér-
perbeseitigungsanstalten zu beseitigen sind. Dann
handelt es sich wiederum um nach dem TierKBG ,zu
beseitigende” Stoffe, so dass der Anwendungsvorrang
des §2 Abs.2 Nr.1 TierKBG eingreift, d.h. die An-
wendbarkeit des Abfallrechts ist ausgeschlossen.

Klarungsbedurftig ist, ob der Ausschluss des Abfall-
rechts nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG auch dann ein-
greift, wenn Tierkorper im Sinne von §5 Abs.2
TierkKB ulassigerweise vergraben oder verbrannt
werden.

Das Vergraben darf nach § 5 Abs. 2 Satz 1 TierKBG
nicht in Wasserschutzgebieten und nicht in unmittelba-
rer Nahe von offentlichen Wegen und Platzen erfolgen.
Nach § 5 Abs. 2 Satz 2 TierKBG mussen die Tierkorper
so vergraben werden, dass sie mit einer ausreichenden,
mindestens 50 Zentimeter starken Erdschicht, gemes-
sen vom Rand der Grube an, bedeckt sind. Ferner sind
gemass § 5 Abs. 2 Satz 3 TierKBG die §§ 26 Abs. 2,
32b und 34 Abs.2 WHG entsprechend anzuwenden.
Die Beseitigung auf eigenen, geeigneten oder behord-
lich daflr zugelassenem Gelande unterliegt damit be-
sonderen Anforderungen nach dem TierKBG und nicht
zusatzlichen Maligaben des KrW-/AbfG.

Griinewald, Das Tierkdrperbeseitigungsrecht, S. 124.

Dies wird allgemein bejaht, vgl. Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 9; Fluck, § 2 KrW-
/AbfG, Rn. 70; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 15.
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Im Hinblick auf diese Anforderungen an die Qualitat des
Vergrabungsortes und an die Durchfuhrung des Ver-
grabens ist das Abfallrecht im Anwendungsbereich des
§ 5 Abs. 1 Satz 2 TierKBG ausgeschlossen, soweit die
Tiere tatsachlich vergraben werden.

Sofern der Berechtigte sich fur die Option des Verbren-
nens in Abfallverbrennungsanlagen entscheidet, ist da-
gegen davon auszugehen, dass er insoweit der Pflicht
zur ordnungsgemallen Beseitigung nach dem Abfall-
recht unterliegt, denn mit der Zufuhrung zu einer Abfall-
verbrennungsanlage scheidet daw\/laterial aus dem
Geltungsbereich des TierKBG aus.

bbb) Tierkorperteile, die gem. § 6 Abs.2 Nr. 2 TierKBG

Betrieben zur technischen Bearbeitung und indus-
triellen Verarbeitung zugefiihrt werden

Besondere Schwierigkeiten wirft die in § 6 Abs. 2 Nr. 2
TierKBG geregelte Ausnahme von der Beseitigungs-
pflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten auf. Danach
ist die Nt_&tjung von Tierkorperteilen in bestimmten
Betrieben™ zur ,technischen Bearbeitung oder indus-
triellen Verwertung® erlaubt, sofern sie dort in Uberein-
stimmung mit den Grundsatzen des § 3 Abs. 1 TierKBG
behandelt werden. § 6 Abs. 2 Nr. 2 TierKBG regelt so-
mit spezialgesetzlich einen Vorgang, der aus dem
Blickwinkel des KrW-/AbfG der Entsorgungsmodalitat
der Verwertung zuzuordnen ware.

Obwohl § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG nach seinem Wort-
laut nur fur den Fall einer Beseitigung auf den Vorrang
des TierKBG verweist, wird allgemein auch fur den in
§ 6 Abs. 2 Nr. 2 TierKBG geregelten Fall einer Verwer-

Griinewald, Das Tierkorperbeseitigungsrecht, S. 83.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts konnen auch Tierkorperbeseitigungsanstal-
ten Spezialbetriebe i.S.v. § 6 Abs. 2 Nr. 2 TierKBG sein, vgl. BVerwG, Urteil vom 10.5.1984, DOV 1985, S. 64.

Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 16; Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 71.
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tung ein Ausschluss des Abfallrechtes angenommen.ge'l
Dies ergibt sich nicht aus der Uberlegung, dass es sich
bei § 6 Abs. 2 Nr. 2 TierKBG um eine spezialgesetzliche
Regelun%;rlandele, die dem allgemeinen Abfallrecht
vorgehe.

Von Bedeutung ist insbesondere, ob fur den Beseiti-
gungsbegriff §2 Abs.2 Nr.1 KrW-/AbfG oder das
TierKBG malgeblich ist. Nach allgemeiner Ansicht sind
unter ,Beseitigung“ solche Mallhahmen zu verstehen,
die zum Ziel haben, den Abfall auf Dauer ganz oder
teilweise der weiteﬁj Nutzung oder Nutzungsmaoglich-
keit zu entziehen Zentrale Funktion des Beseiti-
gungsbegriffs nach dem KrW-/AbfG ist es, eine Schei-
delinie zur Abfallverwertung zu ziehen, die modifizierten
gesetzlichen Anforderungen unterliegt. Der
Beseitigungsbegriff des TierKBG steht insofern nicht
ganz im Einklang mit demjenigen des KrW-/AbfG. Zwar
erfasst das TierKBG vorrangig Formen des Umgangs
mit Abfallen, die als Teilakte der Abfallbeseitigung im
Sinne des KrW-/AbfG zu qualifizieren waren. Allerdings
fallen unter die Tierkdrperbeseitigung auch bestimmte
Handlungen, die im Sinne des KrW-/AbfG im Einzelfall
als Verwertung einzustufen waren. Dies gilt vor allem
fur die technische Be- oder industrielle Verarbeitung von
Tierkorperteilen gemall §6 Abs.2 Nr.2 TierKBG.
Gleiches kommt fir die Verfltterung von Tierkdrpern
oder Tierkorperteilen gemaly § 8 Abs. 1 TierKBG in Be-
tracht.

In der Kommentarliteratur wird die Auffassung vertreten,
dass hinsichtlich der Abgrenzung vom TierKBG der Be-
seitt%jngsbegriff des KrW-/AbfG zugrundezulegen
sei.”™ Soll die Anwendung des Abfallrechts mit Ruck-
sicht auf eine hinlangliche Spezialregelung im TierKBG

356 Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn.71; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 16; Griinewald, Das Tier-

358
359

korperbeseitigungsgesetz, S. 83; Fertig, NUR 1999, S. 434 (440).
So aber Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 16. Naher dazu s. o., Il. 3. b).
Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn.54; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 Kr'WW-/AbfG, Rn. 10.
Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.13/15.
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ausgeschlossen sein, so kame es im Sinne des Rege-
lungszwecks allerdings nicht darauf an, ob eine den An-
forderungen des TierKBG unterworfene Entsorgungs-
handlung im Einzelfall als Beseitigungs- oder Verwer-
tungsmalRnahme anzusehen ware. Das Tierkorperbe-
seitigungsgesetz regelt die Beseitigung von Tierkorpern
umfassend. Im Hinblick auf die weitgehend mit dem Ab-
fallrecht kongruente Zielsetzung ist kein Bedarf zu se-
hen, die auf bestimmte Tierkdrperteile und auf einen
sehr speziellen Entsorgungsvorgang bezogenen Anfor-
derungen an deren Verarbeitung durch die generellen
Regelungen des Abfallrechts zu erganzen und dadurch
das System der abgestuften Anforderungen nach dem
Tierkorperbeseitigungsgesetz zu Uberspielen. Die Worte
,ZU beseitigenden Stoffe* in § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG
sind vor diesem Hintergrund nicht als Verweis auf den —
vor allem vor dem Hintergrund der Abgrenzung zur
Verwertung zu sehenden — Beseitigungsbegriff des
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes zu verstehen.
Nach der Zielsetzung der Ausnahmen vom Anwen-
dungsbereich kommt es nicht im einzelnen darauf an,
ob es sich um eine Beseitigungs- oder eine Verwer-
tungsmalRnahme (im Sinne des Kreislaufwirtschafts-
und Abfallgesetzes) handelt, sondern darauf, ob die
fragliche Entsorgung bereits fachgesetzlich hinreichend
geregelt ist.

Der Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG — ,.... die
nach dem TierKBG zu beseitigenden Stoffe” — kdnnte
vor diesem Hintergrund auch als Verweis auf den Be-
seitigungsbegriff des TierKBG verstanden werden.

Im Ergebnis ist deshalb ,zu beseitigen®i.S.d. § 2 Abs. 2
Nr. 1 KrW-/AbfG nicht als Verweis auf den Beseiti-
gungsbegriff des KrW-/AbfG, wie er zur Abgrenzung
von der Verwertung entwickelt wurde, zu verstehen. Der
Terminus umfasst vielmehr auch solche Entsorgungs-
handlungen, die nach dem KrW-/AbfG als Verwer-
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tungsmallinahmen einzustufen waren. Voraussetzung
ist allerdings, dass sie beﬁderen fachgesetzlichen An-
forderungen unterliegen.™ Solche enthalt § 6 Abs. 2
Nr. 2 TierKBG.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden,
dass das KrW-/AbfG ausgeschlossen ist, wenn Tierkor-
perteile unter den Voraussetzungen des §6 Abs. 2
Nr. 2 TierKBG technisch bearbeitet oder industriell ver-
arbeitet werden, auch wenn es sich dabei um eine
,verwertung“i.S.d. KrW-/AbfG handeln wirde.

Der Ausschluss des Abfallrechts umfasst in diesen Fal-
len jedoch nur den Vorgang der Verwertung als sol-
chen. Die bei der technischen Bearbeitung oder indus-
triellen Verwertung anfallenden Reststoffe und Riick-
stande sind keine Tierkorperteile i.S.d. TierKBG, wenn
sie der geforderten Behandlung unterworfen waren und
nicht mehr orginarer Art sind. Soweit hierbei bewegliche
Sachen anfallen, ohne dass der Zweck der Handlung
hierauf gerichtet ist, fingiert das KrW-/AbfG in § 3 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG den Entledigungswillen des Be-
sitzers, so dass gemall § 3 Abs. 1 S.1 KrW-/AbfG die
Abfalleigenschaft eintritt. Diese Stoffe unterliegen dann
den Regelungen des KrW-/AbfG.

Tierkorper(teile) und Erzeugnisse, bei denen die Be-
hoérde durch eine Anordnung nach § 8 TierKBG eine
an sich bestehende Beseitigungspflicht durch eine
andere Einwirkung (z. B. Verfiittern) ersetzen kann

Soweit die Behorde eine an sich bestehende Beseiti-
gungspflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten durch
eine andere Einwirkung auf die Tierkorper(-teile) er-
setzt, z. B. durch Verfutterung nach § 8 Abs. 1 TierKBG
oder Vergraben nach §8 Abs. 3 TierKBG, bleibt es

Dies ist im Hinblick auf § 6 Abs. 2 Nr. 2 TierKBG der Fall, so dass insoweit die Anwendung des Abfall-

rechts ausgeschlossen ist.
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beim Aussc&ljlss des Abfallrechts nach § 2 Abs. 2 Nr. 1
KrW-/AbfG.

Diese Ausnahmen von der grundsatzlichen Beseiti-
gungspflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten kénnen
nur unter bestimmten Voraussetzungen fur bestimmte
Gruppen von Tieren, Tierkorpern und Erzeugnissen zu-
gelassen werden. Insbesondere muss der Grundsatz
des § 3 TierKBG im Hinblick auf die allgemeinen Anfor-
derungen an die Tierkodrperbeseitigung gewahrt bleiben.

Mit diesem behordlichen  Kontrollinstrument  —
grundsatzliche Beseitigungspflicht mit Ausnahme-
vorbehalt — und den Anforderungen an die
ausnahmsweise zulassige Entsorgung unterwirft das
TierKBG diese Beseitigungsformen speziellen Anfor-
derungen. In den Fallen einer Ausnahmeerteilung nach
§ 8 ist deshalb die Anwendung des Abfallrechts

ausgeschlossen.
Fallgruppe 2b: Tierkorper(teile) und Erzeugnisse,

deren Beseitigung keinen besonderen Anforderun-
gen des TierKBG unterliegt

aaa) Tierkorper(teile) anderer Tiere i.S.v. §5 Abs.1

361
362

Satz 2 TierKBG, fir die die zustandige Behorde kei-
ne Beseitigungspflicht im Einzelfall angeordnet hat

Korper anderer Tiere als der in § 5 Abs. 1 TierKBG
genannten, einschliel3lich solcher von freilebendem
Wild, unterliegen nicht kraft Gesetzes der Beseiti-
gungspflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten. Eine
Beseitigungspflicht besteht nur, soweit dies die zustan-
dige Behdrde im Einzelfall anordnet (§ 5 Abs. 1 Satz 2
TierKBG).2*2 Voraussetzung fiir eine entsprechende
Ermessensentscheidung der Behorde ist, dass im Ein-
zelfall die Beseitigung der Korper anderer als derin § 5

Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn.74; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 Kr'W-/AbfG, Rn. 17.

Dies gilt auch fiir Fischkadaver, vgl. Breuer, Offentliches und privates Wasserrecht, 2. Auflage 1987, Rn.
649; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 Kr'W-/AbfG, Rn.15; Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn.69.
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Abs. 1 Satz 1 TierKBG genannten Tiere zur Wahrung
des Grundsatzes des § 3 Abs. 1 TierKBG@einer Tier-
korperbeseitigungsanstalt erforderlich ist.™ Nach der
Grundsatzvorschrift des § 3 Abs. 1 TierKBG sind Tier-
korper(-teile) und Erzeugnisse so zu beseitigen, dass
insbesondere die Gesundheit von Mensch und Tier
nicht durch Erreger Ubertragbarer Krankheiten oder to-
xische Stoffe gefahrdet oder die offentliche Sicherheit
und Ordnung auch sonst nicht gefahrdet oder gestort
werden.

Ordnet die zustandige Behoérde - zur Wahrung des
Grundsatzes des § 3 Abs. 1 TierKBG - im Einzelfall ei-
ne Beseitigung ,anderer® Tiere in Tierkorperbeseiti-
gungsanstalten an, so handelt es sich um nach dem
TierKBG ,zu beseitigende” Stoffe, mit der Folge, dass
der Anwendungsvorrang des §2 Abs.2 Nr.1 KrW-
IAbfG eingreift. Das KrW-/AbfG ist daher nicht auf die
Korper anderer Tiere anwendbar, wenn die Behdrde
durch Bescheid den Anlagenzwang herbeifuhrt.

Umstritten ist, ob der Anwendungsvorrang des § 2
Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG auch dann eingreift, wenn eine
solche Anordnung nicht ergeht, also keine Beseiti-
gungspflicht in Tierkorperbeseitigungsanstalten be-
steht.

Das KrW-/AbfG ist nach Uberwiegender Auffassung auf
die Korper sogenannter anderer Tiere anwendbar,
wenn die BeEﬂ'de keine Beseitigungspflicht im Einzel-
fall anordnet.

Teilweise wird die Vorschrift des § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-
/AbfG dagegen so ausgelegt, dass bereits dasjenige,
was im Falle einer behdrdlichen Anordnung potentiell

Griinewald, Das Tierkdrperbeseitigungsrecht, S. 116.
364 unig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KiW-/AbfG, Rn.15; Fluck, § 2 Kr'W-/AbfG, Rn. 69; Fertig, NuR 1999,

S. 434 (436 1.).
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der Beseitigungspflicht nach TierKBG unterliegt,_nach
den Vorschriften des TierKBG ,zu beseitigen® ist.

Dieser Auffassung ist allerdings nicht zuzustimmen.
Der Ausschluss des Abfallrechts nach § 2 Abs. 2 Nr. 1
KrW-/AbfG rechtfertigt sich mit Blick auf die Tierkorper-
beseitigung darin, dass die Entsorgung dieser Abfalle
spezialgesetzlichen Anforderungen unterliegt. Ist dies
fur eine bestimmte Gruppe von Tierkorpern nicht der
Fall, besteht kein Grund, sie nicht dem allgemeinen Ab-
fallrecht zu unterstellen. Deshalb ist der herrschenden
Auffassung zuzustimmen, wonach die Anwendung des
Abfallrechts greift, wenn die Behorde keine Beseiti-
gungspflicht durch eine Anordnung im Einzelfall herbei-
fuhrt.

Mit einem solchen Ergebnis mdgen allerdings in der
Praxis — unvermeidbare — Schwierigkeiten verbunden
sein. Die Abgrenzung der Rechtsregime wird von be-
hordlichen Einzelfallentscheidungen abhangig.

Solange die fur den Vollzug des TierKBG zustandige
Behorde keine Verfugung gemall §5 Abs. 1 Satz 2
TierKBG erlasst, greifen nach dieser Auffassung die
abfallrechtlichen Pflichten und damit die Zustandigkeit
der Abfallbehdrden. Treffen diese — etwa auf der
Grundlage des § 21 KrW-/AbfG — MalRnahmen im Hin-
blick auf die Erflllung abfallrechtlicher Pflichten, so wird
diesen MalRnahmen die rechtliche Grundlage entzogen,
sobald eine Verfugung gemall §5 Abs.1 Satz?2
TierKBG erlassen wird. Die Rechtsregime und damit
die Zustandigkeit wechselt_wieder, falls die Verfugung
aufgehoben werden sollte.

365 So wohl von Kéller, Kr'W-/AbfG, S. 84; das KrW-/AbfG gelte gem. § 2 Abs. 2 nicht fur Stoffe, deren Ent-

sorgung in Sondergesetzen wie dem TierKBG geregelt ist oder regelbar ist, und zwar unabhangig davon, ob
die Sondergesetze eigene Abfallvorschriften enthalten oder nicht.

Dariiber hinaus stellt sich die Frage, welche Wirkung die Einlegung eines Rechtsbehelfs oder Rechtsmit-
tels, die Anordnung der sofortigen Vollziehung und ahnliche die Vollziehbarkeit der Verfligung beeinflussen-
den Schritte haben.
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Im Ergebnis gilt trotz dieser vollzugspraktischen
Schwierigkeiten:

Ordnet die Behorde gem. § 5 Abs. 1 Satz 2 TierKBG im
Einzelfall eine Beseitigung ,anderer” Tierkorper in Tier-
korperbeseitigungsanstalten an, so ist die Anwendbar-
keit des Abfallrechts ausgeschlossen, da es sich dann
iSv § 2 Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG um einen nach dem
TierKBG ,zu beseitigenden® Stoff handelt. Ohne eine
derartigen Einzelakt ist das KrW-/AbfG anwendbar.

bbb) Tierkorperteile und Erzeugnisse, fur die gem. §§ 6
Abs. 2 Nr. 3, 7 Abs. 2 TierKBG Ausnahmen von der
Beseitigungspflicht bestehen

Nach §§ 6 Abs. 2 Nr. 3, 7 Abs. 2 TierKBG besteht kei-
ne Beseitigungspflicht fur Tierkorperteile und Erzeug-
nisse™’, die in Gaststat und Einrichtungen zur
Gemeinschaftsverpflegung™ in geringen Mengen an-
fallen.

Die Beseitigungspflicht gilt auch nicht fur in privaten
Haushalten anfallende Tierkdrperteile und Erzeugnis-
se, und zwar unabhangig von der Menge.™" Als ,gerin-
ge Mengen® wird die von den zustandigen Landesbe-
horden vereinbarte Menge vgc;a 10 kg taglich von der
Rechtsprechung akzeptiert. Wird die genannte
Grenze Uberschritten, besteht der Anstaltszwang fort,
d.h. nicht geringe Mengen unterliegen der Beseiti-
gungspflicht in Tierkorperbeseitigungsanstalten, soweit
nicht eine Verwertung im Rahmen des § 6 Abs. 2 Nr. 2

Neben zubereitetem Fleisch, Eiern und Milch fallen hierunter auch Verarbeitungsreste von frischem
Fleisch.

Hierunter fallen nicht GroRRklichen, vgl. Griinewald, UPR 1995, S. 97 (98).

Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut des § 6 Abs. 2 Nr.3 TierKB; der Begriff ,geringe Menge* be-
zieht sich grammatikalisch ausschlieBlich auf die Gaststatten und Einrichtungen der Gemeinschaftsverpfle-
gung; vgl. OVG Munster, NuR 1995, S. 418 (419); Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 73; Fertig, NuR 1999, S. 434
(438).

OVG Miunster, NuR 1995, S. 418 (419); ebenso Griinewald, UPR 1995, S. 97 (98); Fluck, § 2 KrW-
/AbfG, Rn.72.
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TierKBG oder aufgrund einer behordlichen Anordnung
nach § 8 Abs. 1 TierKBG das Verfuttern gestattet ist.

Im Ergebnis besteht in der Literatur Einigkeit, dass das
Abfallrecht auf diese ,Kuchenabfélle® Anwendung fin-
det.

Teilweise wird dies mit Sinn und Zweck des KrW-/AbfG
begrindet, da anderenfalls samtliche hauslichen, bzw.
die in Gaststatten und Einrichtungen der Gemein-
schaftsverpflegung in geringen Mengen anfallenden
Abfalle tierischen Ursprungs der geordneten Abfallbe-
seitigung — sowohl dem tierkdrperbeseitigungsrechtli-
chen, als a dem abfallrechtlichen Regime — entzo-
gen wurden.

Da diese nach §§6 Abs.2 Nr.3, 7 Abs. 2 TierKBG
nicht der Beseitigungspflicht in Tierkorperbeseitigungs-
anstalten unterliegen und deren Beseitigung keinen
besonderen Anforderungen nach dem TierKBG unter-
liegt, ist das Abfallrecht auf diese Abfalle anzuwenden.
Wird die geringe Menge in Gaststatten oder Einrichtun-
gen der Gemeinschaftsverpflegung allerdings Uber-
schritten, bleibt es bei der Beseitigungspflicht nach
§§ 6 Abs. 1, 7 Abs.1 TierKBG, mit der Folge, dass das
Abfallrecht dann nicht angewendet werden kann.

4. Zusammenfassung

Die Frage nach der Anwendung des Abfallrechts bzw. des Tierkorper-
beseitigungsrechts auf Tierkorper(-teile) und Erzeugnisse lasst sich wie
folgt zusammenfassen:

371

372

Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.17; Hoschlitzky/Kreft, § 1 AbfG, Anm. 3.1.1.; H6-
sel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 9; Griinewald, Das Tierkdrperbeseitigungsrecht, S. 23; ders.
UPR 1995, S. 97 (99); v. Mutius/Schidlowski, NuR 1993, S. 419 (420); Bartels, Abfallrecht, S. 30; Fluck, § 2

KrW-/AbfG, Rn. 73.

Hésellv. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 9; Griinewald, Das Tierkdrperbeseitigungsrecht,
S. 23; ders. UPR 1995, S. 97 (99); Fertig, NUR 1999, S. 434 (437).
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Die Anwendbarkeit des Abfallrechts auf Tierkorper, Tierkorperteile und
Erzeugnisse tierischer Herkunft ist nach § 2 Abs. 2 Nr.1 KrW-/AbfG aus-
geschlossen, soweit diese Stoffe vom TierKBG erfasst werden und
dieses Gesetz dann die Beseitigung von Tieren, Tierkorpern oder Er-
zeugnissen bestimmten Anforderungen unterwirft.

Danach ist die Anwendung des Abfallrechts zum einen dann ausge-
schlossen, wenn kraft Gesetzes oder aufgrund behdrdlicher Anordnung
eine Beseitigungspflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten besteht oder
herbeigefuhrt wird. Die Anwendung des Abfallrechts ist zum anderen
dann ausgeschlossen, wenn zwar aufgrund einer gesetzlichen oder
aufgrund einer im Einzelfall zugelassenen Ausnahme keine Beseiti-
gungspflicht in einer Tierkorperbeseitigungsanstalt besteht, die Beseiti-
gung aber gleichwohl bestimmten gesetzlichen Anforderungen unter-
liegt. Dies gilt auch, soweit das TierKBG die technische Bearbeitung
oder industrielle Verarbeitung von Tierkorperteilen mit bestimmten
Malgaben zulasst.

Fallt eine Entsorgungsmalinahme in den Anwendungsbereich des
TierKBG, enthalt dieses Gesetz aber keine Maligaben fur die Beseiti-
gung, so bleibt das Abfallrecht anwendbar.

Im Ergebnis ist die Anwendung des Abfallrechts ausgeschlossen,
wenn die Voraussetzungen folgender Regelungen des TierKBG erfullt
sind:

§ 5 Abs. 1 Satz 1

§ 5 Abs. 1 Satz 2, wenn die Behorde eine Anordnung nach dieser
Vorschrift erlasst

§ 5 Abs. 2

§ 6 Abs. 1

§ 6 Abs. 2 Nrn. 1und 2

§ 6 Abs. 3

§ 7 Abs. 1 Satz 1

§ 8.

Anwendbar bleibt das Abfallrecht, wenn die Voraussetzungen fol-
gender Regelungen des TierKBG erflllt sind:

§ 5 Abs. 1 Satz 2, wenn die zustandige Behdrde keine Anordnung
nach dieser Vorschrift erlasst



- 144 -

§ 6 Abs. 2 Nr. 3
§ 7 Abs. 2.
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Zur Abgrenzung zwischen Abfallrecht und Bergrecht (§ 2 Abs. 2 Nr. 4
KrW-/AbfG)

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG gelten die Vorschriften dieses Gesetzes
nicht fur ...

LAbfélle, die beim Aufsuchen, Gewinnen, Aufbereiten und Weiterverar-
beiten von Bodenschétzen in den der Bergaufsicht unterstehenden Be-
trieben anfallen, ausgenommen Abfélle, die nicht unmittelbar und (bli-
cherweise nur bei den im 1. Halbsatz genannten Tétigkeiten anfallen.”

Einleitung

In Betrieben des Bergbaus entstehen in groRem Umfang Ruckstande,
die unter den Abfallbegriff des KrW-/AbfG fallen. Ferner werden
Abfalle im Bergbau verwendet, etwa in stillgelegten Anlagen des
Altbergbaus, in denen beispielsweise bergbauliche Abfélle in den
Versatz gelangen oder auf Halden gelagert werden. Das Bergrecht
regelt in seinem Anwendungsbereich auch den Umgang mit Abfallen,
wobei die Regelungsintensitat deutlich hinter derjenigen d
Abfallrechts zuruckbleibt. Wahrend sich fur den Bereich der
bergbaufremden Abfalle®”* beide Regelungsregime (berlagern, trifft das
Abfallrecht fur bergbaueigene Abfalle eine Abgrenzungsregelung.

Der Vorlaufer im Abfallgesetz stellte in § 1 Abs. 3 Nr. 3 AbfG alle Abfalle
aus dem Bergbau von der Anwendung des AbfG frei und erklarte inso-
weit lediglich einzelne Vorschriften wie die §§ 5a, 12, 14 Abs. 1i.V.m.
§ 5a des Abfallgesetzes, die sich auf die Altdlentsorgung bezogen, flur
anwendbar. Der Zweck dieses teilweisen Rickzuges des Abfallrechts
besteht vor allem darin, die traditionsgepragten Privilegierbgles Berg-
baus von den abfallrechtlichen Anforderungen freizuhalten.”™ Der Ge-
setzgeber des KrW-/AbfG hat sich in § 2 Abs. 2 Nr. 4 fir eine grundsatz-
liche Aufrechterhaltung dieses so genannten ,Bergbauprivilegs® ent-

373

375

ff.

Im Anhang | des KrW-/AbfG werden unter Q 11 auch bei der Férderung von Rohstoffen im Bergbau an-
fallende Rickstande als Abfalle eingestuft.

Zur Verbringung von bergbaufremden Abfallen in bergbauliche Hohlrdume siehe Brach, ZuR 1995, 114

Siehe statt Vieler Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 34.
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schieden, es aber zugleich eingeschrankt. Die Anwendung des Abfall-
rechts ist lediglich noch fur solche Bergbauabfélle ausgeschlossen, die
zunmittelbar und Ublicherweise nur® bei den bergbaulichen Tatigkeiten
anfallen.

Die Abgrenzung zwischen Abfall- und Bergrecht wird in
§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG anhand unterschiedlicher Merkmale vorge-
nommen, die nacheinander abzuarbeiten sind. Besonderes Augenmerk
ist auf die erwahnte Rickausnahme im zweiten Halbsatz zu richten.
Kumulativ mussen folgende Voraussetzungen vorliegen:

. Die Abfalle mussen in einem der Bergaufsicht unterstehenden Be-
trieb bei einer bergbaulichen Tatigkeit angefallen sein;

. Ruckausnahme (positiv formuliert): die Abfalle missen unmittelbar
und Ublicherweise nur bei einer bergbaulichen Tatigkeit anfallen.

Abfalle aus einem der Bergaufsicht unterstehenden Betrieb

Der Ausschluss der Anwendbarkeit des KrW-/AbfG nach
§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG setzt zunachst voraus, dass es sich um Ab-
falle handelt, die in einem der Bergaufsicht unterstehenden Betrieb an-
gefallen sind. Fir die Reichweite der Bergaufsicht einschlie3lich der in
§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG genannten Tatigkeiten, bei denen Abfélle
anfallen, sind die Regelungen des Bundesberggesetzes™" (BBergG)
malfdgeblich.

Der Bergaufsicht, d.h. der Uberwachung nach dem BBergG, unterliegen
die Bergbau betreibenden Betriebe (§ 69 BBergG). Das BBergG gilt
gemal § 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG flur das Aufsuchen, Gewinnen und Auf-
bereiten von Bodenschatzen ,einschliellich des Verladens, Beforderns,
Abladens, Lagerns und Ablagerns von Bodenschatzen, Nebengestein
und sonstigen Massen, soweit es im unmittelbaren betrieblichen Zu-
sammenhang mit dem Aufsuchen, Gewinnen oder Aufbereiten steht und
sich nicht aus § 2 Abs. 4 BBergG etwas anderes ergibt®. Unter ,Neben-
gestein und stgj,tigen Massen® sind auch Abfalle aus Bergbaubetrieben
zu verstehen.”" Das Verladen und Befdordern von Nebengestein und
sonstigen Massen im o6ffentlichen Schienenverkehr oder beim Kraftfahr-

376

Vom 13.09.1980, BGBI. I, S. 1310, geandert durch Gesetz vom 12.02.1990 (BGBI. | 1990, S. 215).

377 Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 111; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 K\W-/AbfG, Rn.35.
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zeugverkehr auf o6ffentlichen Wegen und Platzen wird gemaf § 2 Abs. 4
BBergG nicht vom Bergrecht erfasst.

In zeitlicher Hinsicht endet die Bergaufsicht gemaf § 69 Abs. 2 BBergG
erst dann, wenn nicht mehr damit zu rechnen ist, dass durch den Be-
trieb Gefahren fur Leben und Gesundheit Dritter, fur andere Bergbaube-
triebe und fur Lagerstatten, deren Schutz im 6ffentlichen Interesse liegt,
oder gemeinschadliche Einwirkungen auftreten werden. Bergaufsicht
und mithin auch das ,Bergbauprivileg“ kbnnen insoweit tber ﬁﬁn Zeit-
punkt der Beendigung der betrieblichen Tatigkeit hinausgehen.

Ferner mussen die Abfalle in dem der Bergaufsicht unterliegenden Be-
trieb beim Aufsuchen, Gewinnen, Aufbereiten oder Weiterverarbeiten
angefallen sein. Die Begriffe des Aufsuchens, Gewinnens, Aufbereitens
und Weiterverarbeitens sind in § 4 Abs. 1 — 3 BBergG definiert. Aufsu-
chen ist auf die Entdeckung oder auf die Feststellung der Ausdehnung
von Bodenschatzen gerichtete Tatigkeit. Gewinnen ist das Losen oder
Freisetzen von Bodenschatzen, einschlieRlich der damit zusammen-
hangenden vorbereitenden, begleitenden, und nachfolgenden Tatigkei-
ten. Aufbereiten ist das Trennen oder Anreichern von Bodenschatzen
nach stofflichen Bestandteilen oder geometrischen Abmessungen auf
physikalischer und chemischer Grundlage einschlie3lich der damit zu-
sammenhangenden vorbereitenden, begleitenden und nachfolgenden
Tatigkeiten sowie das Brikettieren, Verschwelen, Verkoksen etc. von
Bodenschatzen, soweit sie im unmittelbaren oder raumlichen Zusam-
menhang mit der Gewinnung erfolgt.

§ 4 Abs. 3 Satz 2 BBergG enthalt eine Regelung uUber die Abgrenzung
der Aufbereitung von der Weiterverarbeitung. Weiterverarbeitung wird
dabei als sonstige Be- oder Verarbeitung von Bodenschatzen um-
schrieben, sofern das Schwergewicht der Tatigkeit nicht bei der Aufbe-
reitung liegt. Da das Weiterverarbeiten nach § 2 Abs. 1 BBergG nicht in
den sachlichen Geltungsbereich des BB&G fallt, unterliegt diese Ta-
tigkeit grundsatzlich nicht dem Bergrecht.”~ Mit der in § 4 Abs. 3 Satz 2
BBergG getroffenen Regelung wollte der Gesetzgeber vermeiden, dass

378
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Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.35.
Lediglich in § 173 Abs. 2 BBergG ist die Mdglichkeit einer Ausnahme fiir Kraftwerke und Schamottfabri-

ken vorgesehen.
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durch die notwendige gesetzliche Abgrenzung zusammengehorige Be-
triebsvorgange unterschiedlichen Rechtsvorschriften unterworfen wer-
den. Deshalb sollen zusammenhangende Bereiche einheitlich eder
der Aufbereitung oder Weiterverarbeitung zugerechnet werden.™ Mal}-
gebliches Kriterium fur die Zuordnung ist das Schwergewicht der unter-
nehmerischen Tatigkeit. Steht die Aufbereitung im Vordergrund, so ist
Bergrecht auf den gesamten Betrieb, also auch auf den Arbeitsgang der
Weiterverarbeitung anwendbar. Liegt dagegen der Schwerpunkt beim
Weiterverarbeitungsteil, so fallen auch die der Aufbereitung dienenden
Arbeitsvorgange und Einrichtungen nicht unter das Bergrecht.

Anfall der Abfille ,, unmittelbar und (iblicherweise nur‘ bei einer
bergbaulichen Tatigkeit

Die Ruckausnahme im zweiten Halbsatz des §2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-
/AbfG fUhrt zur Anwendung des Abfallrechts fur Abfalle, die nicht unmit-
telbar oder nicht Ublicherweise nur bei den im ersten Halbsatz genann-
ten Tatigkeiten — Aufsuchen, Gewinnen, Aufbereiten, Weiterverarbeiten
von Bodenschatzen — anfallen. Positiv formuliert: Nur fur solche Abfalle
ist die Anwendung des Abfallrechts ausgeschlossen, die unmittelbar
und Ublicherweise nur bei der bergbaulichen Tatigkeit anfallen.

Die Merkmale ,unmittelbar® und ,ublicherweise nur‘ stehen in engem
Zusammenhang. Die Abfalle missen kumulativ beide Merkmale erfil-
len, um aus dem Anwendungsbereich des Abfallrechts herauszufallen.
Nach dem Wortlaut der Regelung beziehen sich Unmittelbarkeit und Ub-
lichkeit auf den Anfall der Abfalle. Dem Unmittelbarkeitsmerkmal kommt
aber eine Funktion nur fir die spateren Phasen des Umgangs mit den
im Bergbaubereich angefallenen Abféllen zu. Bevor auf die Bedeutung
des Unmittelbarkeitsmerkmals fur die Behandlung und Entsorgung von
Abfallen naher eingegangen werden soll™, ist zu klaren, welche Abfalle
Uberhaupt aus dem Anwendungsbereich des Abfallrechts herausfallen
konnen. Diese Voraussetzungen werden durch das zweite Merkmal der
Ruckausnahme beschrieben, wonach die Anwendung des Abfallrechts

380
381
382

Boldt/Weller, § 4 BBergG, Rn. 17.
Boldt/Weller, § 4 BBergG, Rn. 17.

S. u., b).
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nur far solche Abfalle ausgeschlossen ist, die Ublicherweise nur bei ei-
ner der bergbaulichen Tatigkeiten anfallen.

a)

Ublicher Anfall nur im Bergbau

Die Beschrankung des ,Bergbauprivilegs® auf bergbauspezifische
Abfalle wurde mit dem KrW-/AbfG eingefuhrt. Darin kommt die
Bemuhung zum Ausdruck, das abfallrechtliche Regime gegenuber
der Rechtslage nach dem Abfallgesetz auf solche bergbaulichen
Ruckstande auszudehnen, die nicht typischerweise in den der
Bergaufsicht unterstehenden Betrieben anfallen.™ Auch die wei-
tere Beratung des Gesetzentwurfes lasst den Zweck erkennen, die
Ausrﬂjj‘ume lediglich auf bergbauspezifische Abféalle zu begren-
zen.

Die Anwendung des Kriteriums des Abfallanfalls ,Ublicherweise
nur” bei einer der bergbaulichen Tatigkeiten legt zwei gedankliche
Schritte nahe:

Die Beurteilung der Ublichkeit erfordert zunachst eine typisieren-
de Betrachtungsweise: es ist zu prufen, ob es sich um Stoffe han-
delt, die regelmaRig wund typischerweise bei de in
§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG genannten Tatigkeiten anfallen.™ In
den Anwendungsbereich des Abfallrechts fallen dagegen solche
Abfalle, deren (unmittelbarer) Anfall bei einer der bergbaulichen
Tatigkeiten ein im konkreten Fall untypischer Vorgang war. In der
Literatur und Rechtssprechung finden sich keine praktikablen Bei-
spiele fur eine solche Fallgruppe.

Praktische Bedeutung kommt jedoch dem zweiten gedanklichen
Schritt zu, der durch das Wort ,,nur” reprasentiert wird. Danach
unterfallen dem Abfallrecht diejenigen Bergbauabfalle, die — typi-

383
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Vgl. die Begriindung des Regierungsentwurfs zu § 2 Abs. 2, BT-Drucksache 12/5672 vom 15.09.1993.
Der Regierungsentwurf sah urspriinglich allerdings nur die Anwendung bestimmter Vorschriften des KrW-

/AbfG vor.

So ausdriicklich die Begriindung im Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit, BT-Drucksache 12/7284, Begriindung zu § 2 unter b)ee).

Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 126; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 37; H6-
sel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn.17.
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scherweise - auch bei anderen Tatigkeiten anfallen.@| Es reicht
also fur den Ausschluss des Abfallrechts nicht aus, dass die Abfal-
le bergbautypisch sind. Sie mussen darlber hinaus bergbauspe-
zifisch in dem Sinne sein, dass sie typisch gerade fur den Berg-
bau im Unterschied zu anderen abfallverursachenden Tatigkeiten
sind. Es ist deshalb im Einzelfall zu prifen, ob die fraglichen Abfal-
le Ublicherweise auch bei anderen abfallverursachenden Tatigkei-
ten anfallen.

Unbestritten fallen in diesem Sinne Ublicherweise nur im Bergbau
Abraummassen, Grob- und Waschberge sowie sonstiges Material
fur Halden an.

In der alteren — noch zur Zeit des Abfallgesetzes veroffentlichten —
Literatur werden dartber hinaus generell Abfalle, die typischerwei-
se bei den bergbauliche@;I Tatigkeiten anfallen, in das
Bergbauprivileg einbezogen. Auch in der eren Literatur
findet sich teilweise eine solche Auffassung. Dieses weite
Verstandnis des Bergbauprivilegs ist wegen der mit dem KrW-
/AbfG gegenuber der Vorlauferregelung in §1 Abs.3 AbfG
eingefihrten Begrenzung auf bergbauspezifische Abfélle und
wegen des eindeutigen Wortlautes des § 2 Abs. 2 Nr. 4 und der
erlauterten Zielsetzung des Gesetzgebers nicht mehr haltbar.

Deshalb fallen beispiel ise Erdmassen, die durch den Aushub
fur Bauwerke entstehen™", unter das Abfallrecht, weil Erdmassen
regelmaldig auch beim Aushub flur Bauwerke in anderen Wirt-
schaftsbereichen anfallen. Gleiches gilt fur Altdle, fur deren syn-
thetische Ersatzstoffe wie PCB und flir Hydraulikflissigkeiten aus
den technischen Einrichtungen des Bergbaus, weil diese_Stoffe
gewohnlich auch in anderen Wirtschaftszweigen anfallen.”™" Auch

386 ek, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 126; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl. § 2 K\W-/AbfG, Rn.37.
387 Boldt/Weller, § 55 BBergG, Rn.30; Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn.17; Fluck, § 2 KrW-
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/AbfG, Rn. 127; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.37.
Siehe insbesondere Boldt/Weller, § 55 BBergG, Rn. 30.
Vgl. Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 127.
Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.37; a.A. Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn.127.

391 Fouquet; Umweltrechtliche Anforderungen,S. 69; Fritsch, Das neue KrW-/AbfG391 Fritsch, Das neue

Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 198; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl § 2 KrW-/AbfG
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der beim Abbruch von Betfiebsanlagen anfallende Bauschutt weist
keine Bergbauspezifik auf.

Kraftwerksaschen und Entschwefelungsrickstande aus den der
Bergaufsicht unterstehenden Kraftwerken kébnnen zwar beim
Aufbereiten und Weiterverarbeiten anfallen, jedoch fehlt es auch
hier an der Voraussetzung, dass diese Ublicherweise nur beim
AufE_gejeiten bzw. Weiterverarbeiten von Bodenschatzen anfal-
len.”™" Solche als Abfall zu qualifizierenden Kraftwerksrickstande
fallen typischerweise auch in nicht der Bergaufsicht unterstehen-
den Kraftwerken an. Nicht bergbauspezifisch sind auch die haus-
mullahnlichen Abféalle aus den der Bergaufsicht unterstehenden
Betritgjn wie Kantinen, Verwaltungsgebauden und Wohnhei-
men.

b) Unmittelbarkeitskriterium

Nach Maligabe des vorstehend unter 3. erdrterten Kriteriums fal-
len nur bergbauspezifische Abfélle aus dem Anwendungsbereich
des Abfallrechts heraus. Nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 4
KrW-/AbfG missen die Abfélle zudem unmittelbar bei einer der
genannten bergbaulichen Tatigkeiten anfallen. Allgemein wird da-
von ausgegangen, dass dieses Unmittelbarkeitskriterium an § 2
Abs. 1 Nr. 1 BBergG anknupft. Zunachst ist deshalb auf den Rege-
lungsgehalt dieser Vorschrift einzugehen.
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Rn. 37;Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.37; a.A. Boldt/Weller, § 55 BBergG Rn. 30.§ 55 BBergG,
Rn.30.

Fouquet;, Umweltrechtliche Anforderungen, S.69; Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht,
Rn.198; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG Rn.37; a.A. Boldt/Weller, § 55 BBergG, Rn.30.

§ 173 Abs. 2 BBergG enthélt eine Verordnungsermachtigung fiir die Landesregierung, durch die Kraftwerke
oder Schamottfabriken in den Geltungsbereich des BBergG einbezogen werden kénnen, so dass diese der
Bergaufsicht unterstehen. Mit der in § 173 Abs. 2 BBergG enthalten Erméachtigung wollte es der Gesetzgeber
ermoglichen, dass dem flur den Steinkohlebergbau typischen Energieverbund zwischen Bergwerk und Kraft-
werk durch Einbeziehung von Kraftwerken in den Geltungsbereich des BBergG Rechnung getragen werden
kann; vgl. Boldt/Weller § 173 BBergG, Rn. 2.

Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 17; Fouquet, Umweltrechtliche Anforderungen, S.69;
Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 37; Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 128; a.A. Boldt/Weller, §
55 BBergG, Rn.30.

Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 199; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2
KrW-/AbfG, Rn. 37; Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 128; Boldt/Weller, § 55 BBergG, Rn.30.
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aa) Der unmittelbare betriebliche Zusammenhang i.S.d.
Bergrechts

Auch fir den Geltungsbereich des Bergrechts ist eine Unmit-
telbarkeitsbeziehung maflgeblich: Das Gesetz gilt nach § 2
Abs. 1 Nr. 1 BBergG fur

»das Aufsuchen, Gewinnen und Aufbereiten von
bergfreien und grundeigenen Bodenschétzen
einschlie8lich des Verladens, Beférderns, Abla-
dens, Lagerns und Ablagern von Bodenschétzen,
Edelgestein und sonstigen Massen, soweit es im
unmittelbaren betrieblichen Zusammenhang
mit dem Aufsuchen, Gewinnen oder Aufbereiten
steht ...”

Es darf sich somit nicht um eine bergbaufremde Téatigkeit
handeln. Alles, was sachlich als zum ordnungsgemalfen Be-
trieb eines Bergwerkes gehdrig zu verstehen ist, steht in un-
mittelbarem betrieblichen Zusammenhang mit den genann-
ten Tatigkeiten. Von einem unmittelbaren betrieblichen Zu-
sammenhang kann dann nicht mehr gesprochen werden,
wenn die Tatigkeit vornehmlich sonstigen, bergbaufremden
Zwecken dient und nicht in erster Linie funktionell dem Auf-
suchen, Gewinnen und Aufbereiten von Bodenschatzen zu-
zuordnen ist.”™ Das Bergrecht ist deshalb auf das Verladen,
Befordern, Abladen, Lagern und Ablagern von Abfallen nur
insoweit anwendbar, als diese Tatigkeiten in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Aufsuchen, Gewinnen oder Aufbe-
reiten stehen. Bergbaufremde Tatigkeiten, die nicht sachlich
als zum ordnungsgemalen Betrieb eines Bergwerkes geho-
rig zu verstehen sind, scheiden aus dem Bergrechtsregime
aus.

Werﬁ zum bergmannischen Versatzg"| oder zur Verful-
lung™" Abfalle verwendet, ist hinsichtlich der Anwendung des
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VGH Mannheim, ZuR 1999, S. 103 (104).

Darunter versteht man die Auffillung von Hohlrdumen in Untertagebauen zur Erfillung bergtechnischer,
bergsicherheitlicher oder bergwirtschaftlicher Zwecke, vgl. Freytag, NuR 1996, S. 334.

Darunter versteht man die teilweise oder vollstandige Auffiillung von Tagebauen zu bergtechnischen
Zwecken oder zur Wiedernutzbarmachung der Oberflache, vgl. Freytag, NuR 1996, S. 334.
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Berg- und/oder des Abfallrechts zwischen verschiedenen
Konstellationen zu unterscheiden. Grundsatzlich kommt die
Anwendung des Bergrechts unter dem Gesichtspunkt des
Ablagerns ﬁﬂ sonstigen Massen (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG)
in Betracht.™ Bei bergbaufremden Abféllen findet das Ab-
fallrecht in jedem Fall Anwendung. Versatz oder Verfullung
mit bergbaufremden Abfallen unterfallt nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
BBergG parallel dem Bergrecht, wenn der Versatz eine Ver-
wertung i.S.d. §4 Abs. 3 KrW-/AbfG darstellt, da nur unter
dieser Voraussetzung ein unmittelbarer betrieblicher Zu-
samntg]mhang mit dem Gewinnen von Bodenschatzen be-
steht.™ Insoweit sind Abfallrecht und Bergrecht parallel an-
wendbar, wobei das Abfallrecht fur die Abgrenzung zwischen
Verwertung und Beseitigung und fur die Anforderungen an
die Verwertung malfgeblich bleibt. Auf bergbaueigene Abfal-
le findet das Bergrecht nach Maligabe des § 2 Abs. 1 Nr. 1
BBergG Anwendung. Das Abfallrecht bleibt parellel anwend-
bar, wenn nicht die Voraussetzungen des §2 Abs. 2 Nr. 4
KrW-/AbfG vorliegen. Nur insoweit besteht fur bergbaueige-
ne Abfalle das ,Bergbauprivileg®.

Der Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG stellt mal3geb-
lich auf den Anfall des Abfalls ,beim Aufsuchen, Gewinnen,
Aufbereiten und Weiterverarbeiten von Bodenschatzen® ab.
Als Abfall angefallen sind Stoffe oder Gegenstande dann,
wenn die Abfalleigenschaft bei einer der genannten bergbau-
lichen Tatigkeiten entsteht. Erzeuger der beim Aufsuchen,
Gewinnen, Aufbereiten und Weiterverarbeiten von Boden-
schatzen anfallenden Abfalle ist der Bergbauunternehmer,
bei die Merkmale des Abfallbegriffs erstmals erfullt
sind.™" Ein Anfall ,bei” einer der genannten Tatigkeiten liegt
stets im Anwendungsbereich des Bergrechts, ohne dass es
zusatzlich auf einen Unmittelbarkeits-Zusammenhang anka-
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VGH Mannheim, ZuR 1999, S. 103 (104).

Die Beseitigung von bergbaufremden Abféllen unterliegt dagegen ausschlieRlich dem Abfallrecht, vgl.
BVerwG, NVwZ 2000, S. 1057 f., VGH Mannheim, ZUR 1999, S. 103 (104).

Vgl. Frenz, Rechtliche Grundsatzfragen der Auslegung der neuen abfallrechtlichen Vorschriften des

Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes — Anforderungen an die Verwertung und sonstige Rechtsfragen im
Zusammenhang mit der Verwertung (Gutachten), 2000, S.168.
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me. Es sind die zentralen bergbaulichen Tatigkeiten des
Aufsuchens, Gewinnens oder Aufbereitens von Bodenschat-
zen selbst, die insoweit abfallerzeugend sind. Nach Maliga-
be des Kriteriums des ,unmittelbaren betrieblichen Zusam-
menhangs“ werden dagegen weitere Tatigkeiten in das
Bergrechtsregime einbezogen, namlich die des Verladens,
Beforderns, Abladens, Lagerns und Ablagerns.™ Diese Ta-
tigkeiten sind in der Regel nicht mit dem Anfall von Abfallen
verbunden. Bei den bergrechtlich einbezogenen Tatigkeiten
kann es sich jedoch um_Abfalltransporte und Teilakte der Ab-
fallentsorgung handeln.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, welche Bedeu-
tung dem in § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG eingefluigten Merk-
mal des unmittelbaren Anfalls zukommt. Ein ,mittelbarer®
Anfall eines Abfalls ,beim“ Aufsuchen, Gewinnen oder Auf-
bereiten ist streng genommen kaum denkbar. Obwohl das
Kriterium des ,unmittelbaren betrieblichen Zusammenhangs*
nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG — wie dargestellt — andere Ta-
tigkeiten als das Aufsuchen, Gewinnen oder Aufbereiten
dem Bergrecht unterstellt, wird in der Literatur allgemein da-
von ausgegangen, dass das Wort ,unmittelbar” in § 2 Abs. 2
Nr. 4 KrW-/AbfG an die bfgrﬁrechtlich gepragte Unmittelbar-
keitsbeziehung anknupfe. Hervorzuheben ist allerdings,
dass der unmittelbare betriebliche Zusammenhang weniger
mit Blick auf den Anfall des Abfalls, als vielmehr mit Blick
auf ﬁwe weitere Behandlung und Entsorgung erortert
wird.”” Im Zentrum der Uberlegungen stehen dabei Abfalle,
die nach ihrem Anfall in dem der Bergaufsicht unterliegeEien
Betrieb oder au3erhalb behandelt oder entsorgt werden.
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Zu Abfallen als ,Massen” im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 BBergG s. VGH Mannheim, NuR 1999, S. 336;
Dabei unterliegt die Beseitigung bergbaufremder Abfélle ausschlieRlich dem Abfallrecht, vgl. BVerwG,

NVwZ 2000, S. 1057.

So ausdricklich Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 36; Fritsch, Das neue Kreislauf-
wirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 195; Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 17

Naher s. u. bb).

Vgl. z. B. Fouquet, S. 68 f; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 36; Fluck, § 2 KrW-

/AbfG, Rn. 120.
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Dem Unmittelbarkeitsmerkmal kommt also im Hinblick auf
den Anfall der Abfalle keine selbststandige Bedeutung zu.
Wirkung entfaltet es nach der Uberwiegend vertretenden Auf-
fassung dagegen bei der Frage, inwieweit die weitere Be-
handlung und Entsorgung der bergbauspezifischen (s. o., a))
Abfalle von der Anwendung des Abfallrechts ausgeschlossen
sein kann.

bb) Bedeutung des Unmittelbarkeitsmerkmals

Nach anderer Auffassung bezieht sich der Unmittelbaﬁﬁits-
Zusammenhang lediglich auf den Anfall des Abfalls.™" Ist
der Abfall in diesem Sinne bei einer in § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-
/AbfG genannten Téatigkeiten angefallen, ist er nach dieser
Auffassung dem Abfallrecht entzogen, ohne dass es
hinsichtlich seiner weiteren Behandlung, Lagerung und
Entsorgung auf einen unmittelbaren  betrieblichen
Zusammenhang ankame. Diese Auffassung hat den Wortlaut
des § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG fir sich, wonach alle Abfalle,
die einmal unter diesen Voraussetzungen angefallen sind,
unabhangig von ihrem weiteren Werdegang dem Abfallrecht
entzogen scheinen. Dem Merkmal ,unmittelbar® in
§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG kame indes nach dieser Ausle-
gung keine Bedeutung zu. Ferner steht sie nicht im Einklang
mit der Zielsetzung des § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG insgesamt und
des ,Bergbauprivilegs® im besonderen. Kame es fur die wei-
tere Entsorgung der Bergbauabfalle nicht auf den unmittelba-
ren betrieblichen Zusammenhang an, so ware namlich das
Abfallrecht selbst dann nicht anwendbar, wenn die Abfalle
das bergrechtliche Regime verlassen. Das Abfallrecht soll
sich aber nach § 2 Abs. 2 KrW-/AbfG nur insoweit zurtckzie-
hen, als Fachgesetze regelnd greifen. Insbesondere die Be-
freiung des Bergbaus von abfallrechtlichen Anforderungen ist
von der Zielsetzung her begrenzt auf den Anfall und den
Umgang mit bergbaueigenen und —spezifischen (s. 0., a) Ab-
fallen unter der Regie des Bergrechts.
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Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 120
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Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen besteht der Sinn
des in § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG enthaltenen Unmittelbar-
keitskriteriums darin, den Ausschluss des Abfallrechts auf
das bergrechtliche Regime fur die Entsorgung bergbaueige-
ner Abfalle zu begrenzen. Das Abfallrecht ist nur ausge-
schlossen, soweit die Abfalle beim Aufsuchen, Gewinnen
oder Aufbereiten angefallen sind und ihre weitere Behand-
lung oder Entsorgung in unmittelbarem betrieblichen Zu-
sammenhang mit diesen Tatigkeiten steht. Nur soweit diese
Voraussetzung wahrend der Behandlung oder Entsorgung
der bergbaueigenen Abfélle nach ihrem Anfall erfullt ist,
bleibt das Abfallrecht unanwendbar. Stets ist aber zu beach-
ten, dass dies nur fur solche das Unmittelbarkeitskriterium
erfullenden Abfalle gilt, die zudem bergbauspezifisch (dazu
S. 0., a) sind.

Fir das Bedurfnis nach einer moglichst klaren Abgrenzung
ist es fruchtbar, die Unmittelbarkeitsbeziehung weniger de-
skriptiv im Hinblick auf die technischen Betriebsablaufe, son-
dern eher normativ zu bestimmen. So wird teilweise fur die
Beurteilung des Unmittelbarkeitszusammenhangs auf die
Reichweite der Betriebsplanpflicht gemal § 51 Abs. 1 Satz 1
BBergG™" oder auf den Inhalt des bergrechtlichen Betriebs-
plans und auf dessen abfallpezogenen Festsetzungen nach
§§ 51, 55 BBergG abgestellt.

Nach § 51 BBergG bedarf die Errichtung, Fuhrung und Ein-
stellung von Aufsuchungs- und Gewinnbetrieben sowie Be-
trieben zur Aufbereitung eines Betriebsplans. Die materiell-
rechtlichen Anforderungen sind in § 55 BBergG normiert.
Nach § 55 Abs. 1 Nr. 6 BBergG darf ein Betriebsplan nur zu-
gelassen werden, wenn sichergestellt ist, dass die beim Auf-
suchen, Gewinnen und Aufbereiten von Bodenschatzen an-
fallenden Abféalle ordnungsgemal beseitigt werden. Die ord-
nungsgemafe Beseitigung von Abfallen ist aber nicht nur
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Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 119.
Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 17; Schwermer, in: Kunig/Schwermer/Versteyl, § 1

AbfG Rn. 65; Fritsch, Rn. 200.
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Voraussetzung fur die Erteilung eines Betriebsplans, son-
dern zugleich Gegenstand der diese Pflichten konkretisie-
renden Festlegungen des Betriebsplans. Das Bergrecht un-
terstellt damit bestimmte Formen des Umgangs mit Abfallen
einem Zulassungsvorbehalt und halt ein Instrumentatrium
zur Durchsetzung von auf die Abfallentsorgung bezogenen
Pflichten bereit. Nur soweit solche Pflichten bestehen, kann
eine das Abfallrecht ausschlieBende Fachregelung ange-
nommen werden.

Die allgemeine Aussage, der unmittelbare betriebliche Zu-
sammenhang sei nach MalRgabe der Reichweite der berg-
rechtlichen Betriebseﬁnpflicht und anhand des bergrecht-
lichen Betriebsplans™ " zu bestimmen, bedarf allerdings noch
der Prazisierung. Die Betriebsplanpflicht bezieht sich um-
fassend auf den Geltungsbereich des Bergrechts (§ 2 Abs. 1
BBergG) und unterwirft insoweit alle bergbaulichen Tatigkei-
ten einem Zulassungsvorbehalt. Im Zusammenhang mit dem
Anfall und der Entsorgung von Abfallen tatig werden darf der
Bergbauunternehmer jedoch nur auf der Grundlage eines
Betriebsplans, der solche Tatigkeiten zulasst. Waren alle der
Betriebsplanpflicht unterliegenden Tatigkeiten — einschliel3-
lich des Umgangs mit Bergbauabfallen — dem Abfallrecht
entzogen, so galte dies auch fur eine im Einzelfall nicht
zugelassene bergbauliche Tatigkeit.

Auf die zentrale Bedeutung der bergrechtlichen Betriebs-
planzulassung als rechtlicher Rahmen, der die Ordnungs-
gemalheit und Schadlosigkeit der Abfallentsorgung sicher-
stellt, hat auch das Bundesverwaltungsgericht hingewie-

sen.@

Dem Zweck des § 2 Abs. 2 Nr. 4 — ,Bergbauprivileg“ — ent-
spricht es deshalb allein, nur solche bergbaulichen Tatigkei-
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Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 195
Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 17; Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Ab-

fallrecht, Rn. 196

NVwZ 1994, S. 897 (898); vgl. auch OVG Miinster, NVWZ-RR 1995, S. 441 (442).
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ten im Zusammenhang mit bergbauspezifischen Abfallen von
der Anwendung des Abfallrechts freizustellen, die bergrecht-
lich zugelassen sind. Das historisch Uberkommene ,Berg-
bauprivileg“ griindet auf der Motivation, einen bergrechtlich
zulassigen Umgang mit Abfallen von Uberlagernden abfall-
rechtlichen Anforderungen freizuhalten. Voraussetzung fur
die Privilegierung ist deshalb, dass der Umgang mit den Ab-
fallen auf der Grundlage einer bergrechtlichen Zulassung er-
folgt. Soweit der Umgang mit den Abfallen durch diese Zu-
lassung gedeckt ist, ist das Abfallrecht nicht anwendbar. Un-
terliegt die mit dem Anfall von Abfallen verbundene Tatigkeit
zwar der Bergaufsicht, ist sie jedoch nicht vom Betriebsplan
gedeckt, ist das Abfallrecht uneingeschrankt anwendbar.

MaRgebliche Bedeutung kommt nach diesen Grundsatzen
der Reichweite, den Festlegungen und Grenzen des Be-
triebsplans zu. Vorbehaltlich der nachfolgend unter dd) eror-
terten Einschrankung fallen unter das Bergbauprivileg Abfal-
le, die im Rahmen des technischen Betriebsablaufs — wie er
im Betriebsplan zugelassen und zugleich sachlich begrenzt
ist - beim Aufsuchen, Gewinnen, Aufberejten und Weiterver-
arbeiten von Bodenschatzen anfallen.”™™ Abfalle in diesem
Sinne koénnen - je nach Zulassung - z. B. Abraummassen,
Grob- und Waschberge, Kraftwerksasche, Flotationsabgan-
ge, Kalkschlamme_aus Kokereien, Bleischlamme und Ruck-
standssalze sein.”" Zu beachten ist aber, dass diesen Abfal-
len — je nach Fallgestaltung — bereits das Merkmal der Berg-
bauspezifik (s. 0. a)) fehlen kann.”™™ An dem unmittelbaren
betrieblichen Zusammenhang fehlt es, wenn die bei der
bergbaulichen Tatigkeit angefallenen Abfélle einer Anlage
zur weiteren Behandlung zugefuhrt werden, die mit der
bergbaulichen Tatigkeit nicht zulassungsrechtlich zu einer
betrieblichen Einheit verbunden ist. Nur die bei der bergbau-
lichen Tatigkeit angefallenen und anschlieBend im Rahmen
der Zulassung behandelten Abfalle fallen unter das Bergbau-
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Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 196; Boldt/Weller, § 55 BBergG, Rn.30.
Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 196; Boldt/Weller, § 55 BBergG, Rn.30.

Z. B. Kraftwerksasche.
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privileg. Dies schlieRt ggf. die Konditionierung der bei der
Bergbautatigkeit angefallenen Abfalle, zum Zwecke des an-
schliefenden Versatzes ein.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten:

Der Ausschluss des Abfallrechts fur bergbaueigene Abfalle
wird durch die Betriebsplanzulassung begriundet und
zugleich begrenzt. Ist eine bergbauliche Tatigkeit i.S.d. § 2
Abs. 1 Nr. 1 BBergG nicht zugelassen, findet das Abfallrecht
uneingeschrankt Anwendung. Erstreckt sich die Betriebs-
planzulassung beispielsweise nicht auf die Weiterverarbei-
tung von Bodenschatzen, so unterliegen die bei einer
gleichwohl betriebenen Weiterverarbeitung anfallenden Ab-
falle dem Abfallrecht.

cc) Raumliche Entfernung zwischen Anfallort und dem
Ort der weiteren Behandlung oder Entsorgung

Auf dieser Grundlage ergibt sich folgender Losungsvorschlag
fur den Fall der raumlichen Entfernung zwischen dem Anfal-
lort des Abfalls und dem Ort dessen weiterer Behandlung
oder Ablagerung. Nach gangiger Auffassung in der Literatur
kann eine von dem Gewinnungsbetrieb tUber groRere Entfer-
nungen getrennte Halde gleichwohl im unmitt ren betrieb-
lichen Zusammenhang mit diesem stehen™™. Es durfte
schwerlich moglich sein, aufgrund des technischen Betriebs-
ablaufs Kriterien dafur zu entwickeln, unter welchen Voraus-
setzungen eine raumliche Entfernung zwischen Anfall- und
Behandlungsort des Abfalls in ,unmittelbarem betrieblichen
Zusammenhang“ stehen. Entscheidend fur die Unmittelbar-
keit des Abfalls durften dagegen weniger raumliche oder
technisch-betriebliche Aspekte sein. Sind die raumlich von-
einander entfernten Tatigkeiten durch einen einheitlichen Be-
triebsplan zugelassen, so ist nach dem hier vertretenen L6-
sungsvorschlag — ungeachtet raumlicher Entfernungen — ein

416

Fouquet, Umweltrechtliche Anforderungen an das Verbringen von Riickstanden in bergbauliche Hohl-
raume, S.69; Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 200; nach Hé6-
sel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 17, ist der betriebliche Zusammenhang noch zu bejahen,
wenn die Halde im Betriebsplan der Grube zugeordnet wurde.
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unmittelbarer betrieblicher Zusammenhang zu bejahen. In
diesen Fallen ist deshalb die Anwendung des Abfallrechts
ausgeschlossen. Allerdings ist zu beachten, dass das Abfall-
recht fur den Transport im offentlichen Schienen-, Stral3en-
und Schiffsverkehr anwendbar bleibt, da insoweit das Berg-
recht nicht gilt (§ 2 Abs. 4 BBergG).

dd) Behandlung oder Entsorgung der Abfille auBerhalb
des Bergbaubetriebes

Dies betrifft beispielsweise bergbaueigene Reststoffe, dieder
Bergbauunternehmer einem Dritten Uberlasst, um sich der
Abfalle zu entledigen oder sie von dem Dritten behandeln
und gegebenenfalls verwerten zu lassen. Solche Falle der
Behandlung oder Entsorgung der in dem Bergbaubetrieb an-
gefallenen Abfalle auerhalb dieses Betriebes werden in der
Literatur vielfach erortert. Einigkeit besteht zunachst daruber,
dass die bei einer Behandlung von bergbauspezifischen Ab-
fallen durch Dritte gegebenenfalls entstehende neue Abfalle
nicht mehr dem Bergrecht unterliegen, almnicht durch § 2
Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG privilegiert werden.

Umstritten ist allerdings, ob dies auch fir die von dem Dritten
Ubernommenen Abfélle selbst gilt. Nach Auffassung von
Fluck umfasst die Privilegierung gemald §2 Abs.2 Nr. 4
KrW-/AbfG auch den Fall, dass unmittelbar beim Bergbau
angefallene Abfalle von eﬁm Dritten zur blof3en Ablage-
rung ubernommen werden ", also keine weitere Behandlung
der Abfalle durch den Dritten erfolgt.

Diesiﬁuffassung wird von der Uberwiegenden Literaturmei-
nung "~ abgelehnt, die insbesondere den sachlichen Gel-
tungsbereich des BBergG und den Zweck des Bergbauprivi-

ar Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn.120; Kuni,g in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.36; Fouquet, Um-

weltrechtliche Anforderungen an das Verbringen von Riickstanden in bergbauliche Hohlrdume, S. 69 f.
Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn.120.

Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 200; Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-
/AbfG, Rn. 17; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.36; Freytag, NuR 1996, S. 334 (335 f.);
Bartels, Abfallrecht, S. 32; Schulte, ZfB 1987, S. 179 (203); ebenso Schwermer in Kunig/Schwermer/Versteyl,
§ 1 AbfG, Rn. 65, allerdings noch zum alten Recht.
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legs als Argumentationshilfe heranzieht. Zum einen wird ein-
gewandt, dass Reststoffe, die einem Dritten zur Weiterver-
wertung Ubergeben werden, derer sich dieser entledigen will
oder die wegen ihrer Beschaffenheit entsorgt werden mus-
sen, den sachlichen Anwendungsbereich des BBergG ver-
lieRen, da die Bergbauabfalle dem durch Plan elassenen
Betrieb nicht mehr zugeordnet werden konnten.

Weiterhin wird eingewandt, eine fortbestehende Privilegie-
rung solcher Abfalle fihre zu einem widersinnigen Ergebnis.
Das Bergbauprivileg solle ,den Bergbau“ beglnstigen, aber
nicht Abfallbesitzer, in deren Hande Bergbauabfalle gelan-
gen. Privilegierter Abfall verliere das Privileg daher, sobal
den sachlichen Anwendungsbereich des BBergG verlasse™".
Der herrschenden Meinung ist auf Grundlage des hier vertre-
tenen LoOsungsansatzes mit folgender zusatzlichen Ein-
schrankung zuzustimmen: Die Anwendung des Abfallrechts
beginnt nicht erst dort, wo der Abfall den sachlichen Anwen-
dungsbereich des BBergG verlasst, sondern bereits dort, wo
der Umgang mit den Abfallen nicht mehr durch die Betriebs-
planzulassung gedeckt ist.

4. Mittelbare Anwendung des KrW-/AbfG im Bergrecht

Soweit das Bergbauprivileg reicht, ist die unmittelbare Anwendung des
KrW-/AbfG ausgeschlossen. So gilt beispielsweise die TA-Abfall unter
den Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 N KrW-/AbfG nicht fur die Be-
seitigung von bergbaueigenen Abfallen.™ Gleichwohl kbnnen die An-
forderungen an den Umgang mit Abfallen im Rahmen des Vollzuges
des Bergrechts (s.o., Il. 3. a) durch das Abfallrecht beeinflusst sein. An-
forderungen, die das KrW-/AbfG aufstellt, kdnnen Uber unbestimmte
Rechtsbegriffe oder Verweisungen des BBergG in das Bergrecht ein-
flieRen (,mittelbare Anwendung®).
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Schwermer in Kunig/Schwermer/Versteyl, § 1 AbfG, Rn. 65, allerdings noch zum alten Recht.

421 Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 36; Freytag, NuR 1996, S. 334 (335 f.); im Ergebnis e-
benso, jedoch ohne eingehende Begriindung Hésel/v. Lersner/Versteyl, § 2 KriW-/AbfG, Rn.17.

Brach, ZuR 1995, S. 114.
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fos]

Nach einer in der abfallrechtlichen IJ.;i_]eratur verbreiteten Auffassung ™,
der sich auch die Rechtsprechung™" angeschlossen hat, gilt im Berg-
recht insbesondere der selbe Abfallbegriff wie im Abfallrecht; fur die Un-
terscheidung von Abfallen zur Verwertung und Abféllen zur Beseitigung
sind deshalb die abfallrechtlichen Regelungen anzuwenden. Dies wird
unter anderem damit begrundet, dass nahere Definitionen dieser Begrif-
fe &IBBergG fehlen, so dass diese abfallrechtlich zu bestimmen sei-
en.” SchlieBlich 6ffne sich das Bergrecht ausweislich des § 48 Abs. 2
BBergG anderen 6ffent|ich-r%|tlichen Vorschriften und den in ihnen
normierten Voraussetzungen.

Ein weiteres Beispiel fur eine mittelbare Anwendung des Abfallrechts
liefert § 55 Abs. 1 Nr. 6 BBerGG, wonach die Zulassung eines Betriebs-
plans u.a. voraussetzt, dass ,die anfallenden Abféalle ordnungsgemaf
beseitigt werden®. Konkrete Vorschriften, was unter einer ordnungsge-
malen Beseitigung zu verstehen ist, enthalt das BBergG jedoch nicht.
Die Anwendung der Maf&gabeejes KrW-/AbfG wird von der ganz Uber-
wiegenden Literatur —bejaht. Ein Begrundungsansatz geht dahin,
mangels gesetzlicher Konkretisierung des Tatbestandsmerkmals ,ord-
nungsgemale Beseitigung“ im Bergrecht die Anforderungen der §§ 10-
12 KrW-/AbfG, insbesondere des § 10 Abs. 4 KrW-/AbfG heranzuzie-
hen. Dazu gehdren insbesondere der Schutz vor einer schadlichen Ver-
unreinigung des Bodens und der Gewasser, die Vermeidung schadli-
cher Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigung oder Larm sowie
die Wahrung der Belange des Naturschutzes, der Landschaftspflege,
des Stadtebaus und der Raumordnung. Nach einem zweiten Begrin-
dungsansatz soll der Begriff ,ordnungsgemafl” wie in § 5 Abs. 3 KrWw-
/AbfG und § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG als Verweis auf andere 6ffentlich-
rechtliche Vorschriften verstanden werden, die Vorgaben fur die Abfall-
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425
426
427

Schink, Anmerkungen zum Urteil des VGH Mannheim v. 20.10.98 in ZuR 1999, S. 106 (107); Mann in
Brandt/Ruchay/Weidemann, § 7 KrW-/AbfG, Rn. 49; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 7 KrW-/AbfG, Rn. 19;
Freytag, Anm. zum Urteil des VG Stuttgart v. 26.11.96, NuR 1997, S. 518.

VG Stuttgart, NuR 1997, S. 516 (517); VGH Mannheim, ZuR 1999, S. 103 (104 f.).
Frenz, Abfallverwertung im Bergbau, S. 31; VG Stuttgart, NuR 1997, S. 516 (517).
Frenz, Abfallverwertung im Bergbau, S. 31; VG Stuttgart, NuR 1997, S. 516 (517).

Bartels, Abfallrecht, S. 32; Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 17, a.E.; Fritsch, Das neue
Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 203; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 38; Fluck,
§ 2 Kr'W-/AbfG, Rn. 131; Boldt/Weller, § 55 BBergG, Rn. 31; Schwermer, in: Kunig/Schwermer/Versteyl, § 1

AbfG, Rn. 68.
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beseitigung enthalten.@ Die Anforderungen an eine ,ordnungsgemale
Beseitigung“ seien daher den § 10 — 12 KrW-/AbfG zu entnehmen.

Zusammenfassung

Das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz hat mit der Abgrenzungsre-
gelung in § 2 Abs. 2 Nr. 4 das sogenannte ,Bergbauprivileg“ gegenuber
der Vorlauferregelung im Abfallgesetz eingeschrankt. Die Anwendung
des Abfallrechts ist nur noch fur solche Bergbauabfalle ausgeschlossen,
die ,unmittelbar und Ublicherweise nur® bei den genannten bergbauli-
chen Tatigkeiten anfallen.

Die Anwendung des Abfallrechts ist nach § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG
ausgeschlossen, wenn folgende Voraussetzungen erfullt sind:

= Die Abfalle missen beim Aufsuchen, Gewinnen, Aufbereiten und
Weiterverarbeiten von Bodenschatzen in einem der Bergaufsicht
unterstehenden Betrieb angefallen sein. Als Abfall angefallen sind
Stoffe oder Gegenstande, wenn die Abfalleigenschaft bei einer
der genannten bergbaulichen Tatigkeiten entsteht. Erzeuger der
bei den genannten Bergbautatigkeiten anfallenden Abfélle ist der
Bergbauunternehmer, bei dem die Merkmale des Abfallbegriffs
erstmals erfullt sind.

. Die Ruckausnahme im 2. Halbsatzes des § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-
/AbfG lautet positiv formuliert: Nur fur solche Abfalle ist die An-
wendung des Abfallrechts ausgeschlossen, die unmittelbar und
ublicherweise nur bei einer der im 1. Halbsatzes genannten, berg-
baulichen Tatigkeiten anfallen. Die Abfalle mussen kumulativ die
Merkmale ,unmittelbar” und ,ublicherweise nur® erfullen:

. Die Abfalle sind ,Ublicherweise nur bei der Bergbautatigkeit
angefallen, wenn sie bergbautypisch und bergbauspezifisch
in dem Sinne sind, dass sie typisch gerade fur den Bergbau
— im Unterschied zu anderen abfallverursachenden Tatigkei-
ten — sind. Deshalb fallen beispielsweise Erdmassen, die
durch den Aushub fur Bauwerke entstehen, nicht unter das
Bergbauprivileg.

= Die Funktion des Merkmals ,unmittelbar besteht im Wesent-
lichen darin, den Ausschluss des Abfallrechts bei der weite-
ren Behandlung oder Entsorgung der angefallenen Bergbau-
abfalle (siehe vorstehende Voraussetzungen) zu begrenzen.
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Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 131; ahnlich auch Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 38.
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Die weitere Behandlung oder Entsorgung der angefallenen
Bergbauabfalle muss in unmittelbarem betrieblichen Zu-
sammenhang mit dem Aufsuchen, Gewinnen, Aufbereiten
oder Weiterverarbeiten von Bodenschatzen stehen. Diese
Unmittelbarkeitsbeziehung ist normativ zu bestimmen. Die
Anwendung des Abfallrechts ist ausgeschlossen, soweit der
Umgang mit den Bergbauabfallen von einer bergrechtlichen
Betriebsplanzulassung gedeckt ist. Umgekehrt greift das Ab-
fallrecht ein, wenn die weitere Behandlung oder Entsorgung
der Bergbauabfalle — sei es durch den Bergverantwortlichen
oder durch einen Dritten — nicht mehr von Inhalt und Reich-
weite der Betriebsplanzulassung umfasst ist. Fur die Anwen-
dung des Abfallrechts im Falle einer raumlichen Entfernung
zwischen dem Ort des Anfalls des Abfalls und dem Ort der
Weiterverarbeitung oder (Ab-)Lagerung bedeutet dies, dass
das Abfallrecht nur dann ausgeschlossen ist, wenn die raum-
lich von einander entfernten Tatigkeiten durch einen einheit-
lichen Betriebsplan zugelassen sind.
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IV. Abgrenzung zwischen Abfallrecht und Wasserrecht (§2 Abs.2 Nr. 6
KrW-/AbfG)

Nach § 2 Nr. 6 KrW-/AbfG gelten die Vorschriften dieses Gesetzes nicht fur ...

LStoffe, sobald diese in Gewésser oder Abwasseranlagen eingeleitet oder ein-
gebracht werden ..."

1.  Einleitung

Werden feste oder flussige Stoffe, die sich als Abfall im Sinne von § 3
Abs. 1 KrW-/AbfG darstellen, in Gewasser oder Abwasserbehandlungs-
anlagen eingeleitet oder eingebracht, so stellt sich die Frage, welches
Rechtsregime auf diese Stoffe anwendbar ist: das Abfallrecht, das Was-
serrecht oder beide nebeneinander.

Insbesondere stellen sich folgende Fragen:

. Richten sich die Zulassigkeit der Beseitigung und die Anforderun-
gen an eine Genehmigung nach Wasserrecht oder nach Abfall-
recht? Gilt das Verwertungsgebot in § 5 Abs. 2 KrW-/AbfG?

. Nach welchem Recht ist eine Behandlungsanlage fur die jeweili-
gen Stoffe zu genehmigen?

. Wie sind die Stoffe zu kategorisieren und welches unter-
gesetzliche Regelwerk ist zu beachten? Kann z. B. ein Nachweis
gemaly der AbfNachwVO verlangt werden, findet die Bestim-
mungsverordnung Uber besonders Uberwachungsbedurftige Abfal-
le Anwendung, bedarf der Transport der Stoffe einer Genehmi-
gung nach § 49 KrW-/AbfG, ist die Abwasserverordnung zu be-
achten?

Eine Regelung zur Abgrenzung der Anwendungsbereiche von Abfall-
und Wasserrecht fand sich bereits in § 1 Abs. 3 Nr. 5 des AbfG von
1977: Danach war “Abwasser, soweit es in Gewasser oder Abwas-
seranlagen eingeleitet wird”, vom Anwendungsbereich des Gesetzes
ausgenommen. Diese Regelung fuhrte jedoch zu Abgrenzungsproble-
men,_da insbesondere der Begriff des Abwassers streitig war (und
ist).”” Deshalb wurde die Vorschrift 1986 geandert. Vom Geltungsbe-

429 Hierzu ausflhrlich unten unter 3. a) bb).
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reich des Abfallgesetzes ausgenommen waren nunmehr “Stoffe, die in
Gewasser oder Abwasseranlagen eingeleitet oder eingebracht wer-
den”.

Durch das KrW-/AbfG wurde der Ausnahmetatbestand in § 2 Abs. 2
Nr. 6 neu formuliert. Danach gilt das Gesetz nicht fur “Stoffe, sobald
diese in Gewasser oder Abwasseranlagen eingeleitet oder einge-
bracht werden”.

Im Folgenden soll untersucht werden, wie sich nach dieser letzten No-
velle die Anwendungsbereiche von Wasser- und Abfallrecht abgrenzen
lassen. Da § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG fur das Abfallrecht eine zeitliche
Anwendbarkeitsbestimmung — “sobald” — trifft, ist zwischen der Zeit vor
und nach Beginn der Einleitung/Einbringung eines Stoffes in ein Ge-
wasser oder eine Abwasserbehandlungsanlage zu unterscheiden. Im
Anschluss daran wird die Anwendbarkeit des Abfallgesetzes auf Stoffe,
die wieder aus Gewassern entnommen werden (insbesondere Klar-
schlamm) erortert werden.

Das anwendbare Recht nach Beginn der Einleitung oder Einbrin-
gung

Fir die Zeit nach Beginn der Einleitung oder Einbringung eines Stoffes
in ein Gewasser oder eine Abwasserbehandlungsanlage trifft § 2 Abs. 2
Nr. 6 KrW-/AbfG eine eindeutige Aussage: von diesem Zeitpunkt an ist
das KrW-/AbfG und damit auch das untergesetzliche Regelwerk zu die-
sem Gesetz nicht anwendbar, es findet allein das Wasserrecht Anwen-
dung.

Ob der Stoff, der eingeleitet oder eingebracht wird, vor dem Beginn der
Einleitung oder Einbringung dem Abfallrecht unterfallt, ist fur die Frage
nach dem anwendbaren Recht nach Beginn der Einleitung oder Ein-
bringung insoweit vollig irrelevant: das Abfallrecht findet jedenfalls jetzt
keine Anwendung mehr.

Um die Trennlinie, die § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG mit zeitlichem Ansatz
zieht, genau zu verdeutlichen, sind die Begriffe des § 2 Abs. 2 Nr. 6
KrW-/AbfG zu definieren.
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Der Begriff der Stoffe in § 2 Abs. Zﬁr. 6 KrW-/AbfG wird weiter als in
§ 3 Nr. 1 des Chemikaliengesetzes™ ausgelegt. Stoffe_im Sinne des
Abfallrechts sind auch Zubereitungen und Erzeugnisse.”™  Stoffe kon-
nen &;ﬁien Aggregatzustand haben, also fest, flussig oder gasformig
sein.

Der Begriff der Gewasser ist wasserrechtlich zu bestimmen.l"a_%l Nach
§ 1 Abs. 1 WHG fallen hierunter oberirdische Gewasser, Kustengewas-
ser und das Grundwasser.

Abwasseranlagen sind im Wasserhaushaltsgesetzlz"”I nicht definiert.
Bei der Auslegung dieses Begriffes wird die Definition der Abwasserbe-
handlungsanlagen in § 2 Abs. 3 AbwAG nicht herangezogen, da sich
insbesondere die Ausdehnung auf Anlagen, die dazu dienen, die Ent-
stehung von Abwasser ganz oder teilweise zu verhindern, an den Mdg-
lichkeiten der Abgabenerhebung oder —freistellung und Zuwendungen
fur bestimmte Anlagen orientiert und nicht an den_jm WHG geregelten
Standortfragen und technischen Anforderungen.™  Nach der Literatur
gehoren zu den Abwasseranlagen im Sinne des § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-
/AbfG bzw. im Sinne des WHG alle auf eine gewisse Dauer angelegten,
nicht notwendig ortsfesten Anlagen zur Abwasserbeseitigung, insbe-
sondere zum Sammeln, Fortleiten, Behandeln, Einleiten, Versickern,
Verregnen &cgj]er Verrieseln von Abwasser sowie zur Klarschlamment-
wasserung.  Dabei ist es unerheblich, ob die Anlagen offentlich oder
privat betrieben werden. Anlagen, die dazu dienen, die Entstehung von
Abwasser ganz oder teilweise zu verhindern, sind keine Abwasseranla-
gen im Sinne des WHG. Zu den Abwasseranlagen sind auch hausliche

Gesetz zum Schutz vor gefahrlichen Stoffen i.d.F. vom 25.07.1994 (BGBI. |, S. 1963), zuletzt geandert
durch Gesetz vom 14.05.1998 (BGBI. |, S. 950).

Fluck, Zf\W 1996, S. 489 ff. (489).

Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn 140.

Fluck, § 2 Kr'W-/AbfG, Rn. 145; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG Rn. 41.

Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushaltes i.d.F. vom 12.11.1996 (BGBI. |, S. 1695), zuletzt geéndert
durch Gesetz vom 25.08.1998 (BGBI. I, S. 2455), im Folgenden: ,WHG".

Vgl. hierzu Dahme, in Sieder/Zeitler/Dahme, § 18a WHG, Rn. 26; § 18b WHG, Rn. 6.

Nisipeanu, Abwasserrecht, S. 451 ff.; Czychowski, § 18b Rn. 2 f.; Dahme, in Sieder/Zeitler/Dahme, §
18b WHG, Rn. 6; Fluck, § 2 K'W-/AbfG, Rn. 146; Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 6.
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Anlagen zur Fortleitung von Abwasser zu zahlen, etwa Toiletten und Ab-
flusse, sowie die Kanalisation.

Der Begriff des Einleitens bezieht sich auf flissige, schlammige und
gasformige Stoffe.™ Er bezeichnet das unmittelbare Verbringen von
Abwasser in ein Gewasser. "~ Stoffe konnen auch in das Grundwasser
eingeleitet werden, indem sie in den Untergrund verbracht werden, so
z.B. wenn Gllle allein zum Zweck der Beseitigung und nicht auch zum
Zweck der Verwertung (als Dunger) aufgebracht wird. Wird mit der Auf-
bringung jedoch unmittelbar nicht die Beseitigung, sondern eine Boden-
verbesserung beabsichtigt, so fallt dies nicht unter Einleiten.”™ Einbrin-
gen ist das Zufuhren fester Stoffe zum Wasser.”™ Sowohl das Einleiten
als auch das Einbringen setzt einwnmittelbare zweckgerichtete Einwir-
kung auf das Gewasser voEjjs. “Sobald” bedeutet mit Beginn der
Einleitung oder Einbringung.

Auf die abfall- und wasserrechtliche Zulassigkeit der Einleitung o

Einbringung kommt ach ganz herrschender Meinung in Literatur

und Rechtsprechung™ nicht an. Dies ergibt sich bereits aus der Ent-
stehungsgeschichte der Norm. Der Bundesrat schlug im Rahmen der
Novelle des Abfallgesetzes 1986 die Formulierung “Stoffe, die in Ge-
wasser oﬂﬁr Abwasseranlagen eingeleitet oder eingebracht werden dur-
fen” vor.™™ Damit ware auf die Legalitat der EinleitulggI abgestellt wor-
den. Nach der GegenaulRerung der Bundesregierung
auf einen Bezug zur Legalitat des Zufuhrens verzichtet. Auch aus dem
Zweck der Norm ergibt sich, dass es auf die Zulassigkeit des Zufuhrens

wurde bewusst
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Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 19; Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 146; Kunig, in: Ku-

nig/Paetow/Versteyl, § 2 KrwW-/AbfG, Rn. 41.

Knopp, in Sieder/Zeitler/Dahme, § 3 WHG, Rn. 17; Czychowski, § 3 Rn 32; BayObLG v. 29.9.1994, DOV

1995, 74 f.
39
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Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 19

Hierzu Birn, § 2 KrW-/AbfG, S. 6; OVG Minster v. 28.10.1988, ZfW 1989, S. 226 (227).

Czychowski, § 3 Rn 25; Knopp, in Sieder/Zeitler/Dahme, § 3 WHG, Rn. 17.

Knopp, in Sieder/Zeitler/Dahme, § 3 WHG, Rn. 3.

Fluck, § 2 KiW-/AbfG, Rn. 141; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 43.

Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 43; Fritsch, Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht,

Rn. 206; Czychowski, § 7a Rn 6; v. Kéller, Leitfaden S. 77; zur Rechtslage nach dem AbfG (1972), Bickel,

DOV 1983, S. 256.
45

446
447

So zur Rechtslage vor Inkrafttreten des Krw-/AbfG BayObLG v. 29.9.1994, DOV 1995, S. 74 f.; VG KdIn

v. 30.11.1988 Az 4 L 1144/88 (juris).

BT-Drs 10/2885, S. 41.
BT-Drs 10/2885, S. 48.
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nicht ankommen kann: werden Stoffe in Gewasser eingeleitet oder ein-
gebracht, so soll allein Wasserrecht gelten, weil Stoffe, die sich nun-
mehr im Gewasser befinden, diesem in aller Regel nicht wieder entzo-
gen und enta)jechend den Regelungen des Abfallrechts entsorgt wer-
den kénnen.™ Dieses Problem stellt sich aber unabhangig davon, ob
die Einleitung rechtmafig oder rechtswidrig geschah.

Folglich ist allein auf die tatsachliche Einleitung oder Einbringung abzu-
stellen, nicht aber auf deren rechtliche Zulassigkeit.

Der Ausschluss des Abfallrechts fuhrt auch dazu, dass sich Sanktionen
gegen eine unzulassige Einleitung oder Einbringung nicht nach Abfall-
recht, sondern allein nach sserrecht richten — auch wenn ein Verstol}
gegen Abfallrecht vorliegt.

Das anwendbare Recht vor Beginn der Einleitung oder Einbrin-
gung

Zu untersuchen ist nun, welches Recht auf Stoffe im Sinne des § 2
Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG, also Stoffe, die in ein Gewasser oder eine Ab-
wasseranlage eingeleitet oder eingebracht werden sollen, vor Beginn
der Einleitung oder Einbringung Anwendung findet.

Dabei kommen folgende Mdglichkeiten in Betracht

= allein das Wasserrecht ist anwendbar,

. allein das Abfallrecht ist anwendbar,

= Abfallrecht und Wasserrecht sind nebeneinander anwendbar.

Als Ausgangspunkt ist dabei zu beachten, dass Stoffe, die Abfall im
Sinne des § 3 Abs. 1 KrW-/AbfG sind und deren Einleitung oder Ein-
bringung in Gewasser oder Abwasseranlagen beabsichtigt ist, grund-
satzlich dem Anwendungsbereich beider Rechtsregime unterfallen.

448
449

So die Stellungnahme der Bundesregierung in BT-Drs 10/2885, S. 48.

Birn, § 2 Kr'W-/AbfG, S. 5; zur Rechtslage vor Inkrafttreten des KrW-/AbfG BayObLG v. 29.9.1994, DOV
1995, S. 74 (75); OLG Karlsruhe v. 24.5.1994, NuR 1996, S. 163.
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Das Wasserrecht ist mediales Umweltrecht. Es regelt umfassend alle
Einwirkungen auf das Umweltmedium “W r’, unabhangig von der
Charakterisierung des einwirkenden Stoffes.

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 4, 4a und 5 WHG sind das Einbringen und Einleiten
von Stoffen in Gewasser Benutzungen im Sinne dieses Gesetzes.

Einbringung oder Einleiten von Stoffen (inklusive Abwasser) in Gewas-
ser fallt also grundsatzlich in den Anwendungsbereich des WHG, und
zwar unabhangig davon, ob diese Stoffe als Abfall im Sinne des KrW-
/AbfG anzusehen sind oder nicht. Diese Benutzungen bedurfen geman
§ 2 Abs. 1 WHG immer einer wasserrechtlichen Erlaubnis, die nur unter
den Voraussetzungen der §§ 6, 7a WHG erteilt werden darf.

Hierbei ist zu beachten, dass das Einbringen von festen Stoffen in ober-
irdische Gewasser und Kustengewasser zum Zwecke ihrer Entledigung
gemal §§ 26 Abs. 1, 32b Abs. 1 WHG nicht zulassig ist. Schlammige
Stoffe zahlen allerdings nicht zu den festen Stoffen.

Im Gegensatz zum Wasserrecht hat das Abfallrecht keinen medialen,
sondern einen kausalen Ansatz, es knupft nicht an ein bestimmtes Um-
weltmedium an, sondern erfasst die Eirﬁﬂ'kungen von bestimmten Stof-
fen (Abfallen) auf alle Umweltmedien.”™ Wegen dieses unterschiedli-
chen Regulierungsansatzes ware im allgemeinen kein grof3erer Koordi-
nationsbedarf zwischen Abfall- und Wasserrecht zu erwarten.

Im Bereich der Abwasserbeseitigung ist jedoch eine weitgehende Kon-
gruenz in der Zielsetzung und teilweise auch des Instrumentariums des
Wasserrechts mit dem Abfallrecht zu verzeichnen. Dieser Uberschnei-
dungsbereich soll im Folgenden naher betrachtet werden.

a) Die wasserrechtlichen Vorschriften zur Abwasserbeseitigung
(§§ 18a bis 18c WHG)

Das Wasserrecht enthalt mit den §§ 18a — 18c WHG und den dar-
auf basierenden landesrechtlichen Regelungen Vorschriften Uber

450
451

Zum ,medialen Umweltschutz” Hoppe/Beckmann, § 2 Rn. 51 ff.
Zu diesen unterschiedlichen Ansatzpunkten Hoppe/Beckmann, § 2 Rn. 51 ff.
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die Abwasserbeseitigung, z. B. Uber die fur die Abwasserbeseiti-
gung zusténdigerﬁérperschaften oder Uber Anschluss- und Be-
nutzungszwange.”- Gelten beide Normbereiche nebeneinander,
kann es somit zu einer Uberlagerung von Zustandigkeiten und An-
forderungen kommen. Um die daraus entstehenden Konflikte zu
vermeiden, gehen des Teile der Literatur von einer Spezialitat
des Wasserrechts aus.”™™ Die wasserrechtlichen Vorschriften Uber
die Abwasserbeseitigung in §§ 18a — 18c WHG und den darauf
basierenden landes- und kommunalrechtlichen Regelungen sind
nicht mehr allein dem medialen Umweltrecht zuzure
dern verfolgen daneben einen stoffoezogenen Ansatz
schriften knUpfen an einen bestimmten, potentiell gefahrlichen
Stoff, namlich Abwasser, an und regeln, wie er zu beseitigen ist.
Zwar birgt Abwasser insbesondere Gefahren flir Oberflachenge-
wasser und das Grundwasser. Die §§ 18a ff. WHG stellen jedoch
nicht allein auf den Schutz der Gewasser ab, nach § 18a WHG ist
Abwasser vielmehr so zu beseitigen, dass das Wohl der Allge-

meinheit nicht beeintrachtigt wird.

Fir den Uberschneidungsbereich dieser wasserrechtlichen Vor-
schriften mit dem Abfallrecht ist der Abwasserbegriff von Bedeu-

tung, der nachfolgend skizziert werden soll.

b) Der Abwasserbegriff des WHG

Das WHG enthalt keine Legaldefinition des Abwasserbegriffs,
auch im AbfG und im KrW-/AbfG wurde “Abwasser” nicht definiert.
Legaldefinitionen des Abwassers enthalten allerdings § 2 Abs. 1
AbwAG und die Landeswassergesetze.™ Diese Begriffsbildungen
rechtlichen Ab-
Die Definition in

konnen jedoch nicht zur Bestimmung des bun
wasserbegriffs im WHG herangezogen werden.

b=
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Vgl. z.B. § 40 Abs. 2 M-V WG; § 149 NdsWG; § 52 Abs. 4 Rh-PfWG; § 50b SaarlWG.

Nisipeanu, UPR 1998, S. 93 (95 ff.); Schulte, KA 1996, S. 1760 (1761); unklar insoweit Fluck, ZfW 1996,
S. 489 ff.; zur Rechtslage vor Inkrafttreten des KrW-/AbfG Klages, S. 68; Henseler, NuR 1984, 249ff; Breuer,

Abgrenzung, S. 9, 77 ff. und Wasserrecht, S. 80 Rn. 113 und S. 196 f., Rn. 299.
Henseler, NUR 1984, S. 249 (250).

§ 45a Abs. 3 WG BaW{i; Art. 41a Abs. 1 BayWG; § 64 Abs. 1 BbgWG; § 132 Abs. 3 Br'WG; § 51 Abs. 1
HessWG; § 39 Abs. 1 LWG M-V; § 51 Abs. 1 LWG NW; § 51 Abs. 1 LWG RhPf; § 49 Abs. 1 SaarlWG; § 62

Abs. 1 SachsWG; § 150 Abs. 1 WG LSA; § 30 Abs. 1 LWG SH; § 57 Abs. 1 TharWG.

Schulte, KA 1996, 1760, 1765; Czychowski, § 7a Rn. 4; anderer Ansicht Breuer, Wasserrecht, Rn. 294.
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§ 2 Abs. 1 AbwAG ist ausdrucklich auf den Geltungsbereich des
AbwAG beschrankt (“Abwasser im Sinne dieses Gesetzes”). Au-
Rerdem ist der abgabenrechtliche Abwasserbegriff orientiert an
den Funktionen der Abwasserabgabe: Das AbwAG regelt das
Verhaltnis zwischen Abgabeschuldner und Abgabebehdrde und
tragt ordnungs—dnd bewirtschaftungsrechtlichen Grundsatzen
nicht Rechnung.™ Die landesrechtlichen Abwasserbegriffe kon-
nen zwar Anhaltspunkte zur Auslegung des bundesrechtlichen
Begriffes geben, der bundesrechtliche Abwasserbegriff kann durch
Landesrecht aber nicht verbindlich definiert werden.

Wie der Abwasserbegriff des W zu definieren ist, ist bis heute
in der Literatur sehr umstritten.™ Dabei geht _die wohl Uberwie-
gende Ansicht und auch die Rechtsprechung™ von einem weiten
Abwasserbegriff aus. Danach ist Abwasser Wasser, das durch
menschliche Einwirkung in seinen Eigenschaften verandert wurde
sowie das abflieRende und zum Fortleiten gesammelte (d.h. nicht
das an Ort und_Stelle in den Untergrund einsickernde) Nieder-
schlagswasser.™" Mindestvoraussetzung sei, dass es sich um ei-
nen wasserhaltigen flissigen Stoff oder Stoffgemisch handelt; fes-
te Stoffe kdnnten schon nach dem allgemeinen Sprachgebrauch
kein Abwasser sein. Der Wassergehalt des Stoffes kdnne zwar
nicht entscheidend sein, allerdings sei bei einem ganz unerhebli-
chen Wasseranteil nicht mehr von Abwasser auszugehen; der
Wasseranteil musse deshalb so hoch sein, ctzjs er sich nicht nur
als Verunreinigung der FlUssigkeit darstellt.™ Daneben werden
auch engere Abwasserbegriffe vertreten.
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Henseler, NuR 1984, S. 250 (257); Czychowski, § 7a Rn. 4.
Czychowski, § 7a Rn 4; Schulte, KA 1996, 1760, 1765; VG Karlsruhe v. 16.5.1989, ZfW 1990, 423 ff.

Ausfihrlich hierzu Breuer, Wasserrecht, Rn. 286 ff.; Dahme, in Sieder/Zeitler/Dahme, § 7a WHG
Rn. 5 ff.; Poncelet, S. 60ff.

460 OVG Koblenz v. 12.4.1991, NuR 1992, S. 287 (288 f.): OVG Miinster v. 12.11.1984, ZAW 1985, S. 195
(197): VG KéIn v. 15.11.1982, DOV 1983, S. 254 (255).

Schulte, KA 1996, 1760, 1765; Poncelet, S. 63; Czychowski, § 7a Rn 4ff; Dahme, in: Sie-
der/Zeitler/Dahme, § 7a WHG Rn. 5; Breuer, Abgrenzung, S. 69; derselbe, Wasserrecht, Rn. 286 ff.; Hense-
ler, NuR 1984, 249, 254f., 257; Nisipeanu, Abwasserrecht, S. 142.

Dahme, in: Sieder/Zeitler/Dahme, § 7a WHG Rn. 5; Schulte, KA 1996, S. 1760 (1765); Breuer, Wasser-
recht, Rn. 298; Poncelet, S. 60.

463 Praml, ZfW 1983, S. 92 ff., setzt voraus, dass als Ausgangsstoff eines Gebrauchsvorganges Wasser in
seiner natiirlichen Form vorgelegen hat; Bickel, DOV 1981, 448 ff., sp[icht erst von Abwasser, wenn es tat-
sachlich in ein Gewasser oder eine Abwasseranlage eingeleitet wird; Uberblick bei Breuer, Wasserrecht, Rn.
294 ff.
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Im Ergebnis ist von der weiten Auslegung des Abwasserbegriffs
der herrschenden Ansicht auszugehen. Sie entspricht dem Wort-
laut des Begriffs “Abwasser”, der eine Fllissigkeit mit nicht ganz
unerheblichem Wasseranteil voraussetzt.™ Auch der historisc:Ef;|
Abwasserbegriff ahnelt der hier vertretenen, weiten Auslegung.
Vor allem aber sprechen Sinn und Zweck der §§ 7a, 18a ff. WHG
fur eine weite Auslegung des Abwasserbegriffs. Ziel dieser Vor-
schriften ist es, die Allgemeinheit und Einzelne vor Gefahren zu
schutzen, die von Abwasser und seiner Beseitigung ausgehen
kdnnen sowie eine allen Anforderungen gerecht werde Bewirt-
schaftung und Nutzung der Gewasser zu ermdglichen. Dieser
Zweck kann am besten erreicht werden, wenn als Abwasser jedes
durch menschliche Einwirkung veranderte Wasser angesehen
wird. Allerdings kdnnen auch von verandertem Wasser keine Ge-
fahren ausgehen, solange es sich noch im betrieblichen Kreislauf
befindet. Erst wenn sich der Besitzer seiner entledigen will oder
wenn ein objektives Bedurfnis nach einer geordneten Entsorgung
besteht, ist deshalb von Abwasser auszugehen.™" Dabei muss die
Entledigung auf eine Entsorgung auf dem Abwasserpfad gerichtet
sein.”~ Nach diesem Begriffsverstandnis fallt Abwasser bereits
beim Erzeuger oder Besitzer an und nicrttjrst mit der Ubergabe
an die entsorgungspflichtige Korperschaft.

Abwasser sind danach zunachst alle ublicherweise im Rahmen
der kommunalen Abwasserbeseitigung abgeleiteten Stoffe, inklu-
sive des Niederschlagswassers. Unter den Abwasserbegriff fallt
ferner das in der Industrie durch innerbetriebliche Prozesse (wie
Kihlung, Reinigung oder Abtransport von Stoffen) veranderte
Wasser. Ausgenommen ist jeE%ch Abwasser, das wieder der Pro-
duktion zugefuhrt werden soll.
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Poncelet, S. 60.

Dazu ausfihrlich Breuer, Wasserrecht Rn. 289.

Czychowski, § 7a Rn 1af.; Poncelet, S. 62.

Poncelet, S. 63; Schulte, KA 1996, 1760, 1765; Czychowski § 7a Rn. 4.

Schulte, KA 1996, 1760, 1765, Fluck, § 2 KrW-/AbfG Rn 176.

Fluck, § 2 KrW-/AbfG Rn. 184.

Zu diesen und weiteren Beispielen insbesondere Dahme, in: Sieder/Zeitler/Dahme, § 7a WHG Rn. 53;

Czychowski, § 7a Rn. 5f.



174 -

Abwasser als Abfall i.S.d. KrW-/AbfG

Das KrW-/AbfG findet Anwendung auf Abfalle im Sinne von § 3
Abs. 1 KrW-/AbfG. Danach sind Abfalle alle beweglichen Sachen,
die unter die in Anhang 1 aufgefuhrten Gruppen fallen und derer
sich ihr Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muf—«;—'
Der Begriff der beweglichen Sache entspricht dem in § 90 BGB.
Bewegliche Sachen sind danach alle korperlichen, d.h. im Raum
abgrenzbaren Gegenstande, ohne dass E;auf ihren Aggregatzu-
stand (fest, flissig, gasformig) ankommt.”= Damit kann zwar frei
flieRendes Wasser unabhangig von seiner Verschmutzung nie als
Abfall angesehen werden, in Behaltern gesammelte Flussigkeiten
sind aber “bewegliche Sachen” im Sinne von § 3 Abs. 1 KrW-
/AbfG.

Folglich fallen auch Abwasser und andere Flussigkeiten unter dﬁj
Abfallbegriff, sofern sie kdrperlich abgrenzbar, d.h. gefasst sind.

Als Zwischenergebnis ist festzuhalten, dass Abfalle im Sinne des
§ 3 Abs. 1 KrW-/AbfG, die in Gewasser oder in Abwasseranlagen
eingebracht oder eingeleitet werden sollen, in den Anwendungs-
bereich sowohl des Abfall- als auch des Wasserrechts fallen.

Es kommt jedoch nicht im gesamten Bereich der Abwasserentsor-
gung zu einer Uberlagerung des Wasserrechts mit dem Abfall-
recht. So trifft das Abwasserrecht beispielsweise keine ausdrickli-
chen Aussagen Uber eine Vermeidung oder Verwertung von Ab-
wasser und damit zusammenhangende Nachweispflichten. § 21
WHG erméchtigt lediglich zu bestimmten Uberwachungsmafnah-
men, wenn ein Gewasser benutzt wird oder ein Antrag auf Ertei-
lung einer Erlaubnis oder Bewilligung gestellt worden ist.

Wegen der Lucken zwischen Abfall- und Wasserrecht wird in der
Literatur die Anwendung des Abfallrechts auf Abwasser vor des-
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BayObLG v. 12.11.1985 UPR 1986, 226.
Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 3 Rn 12; Fluck, § 3 KrW-/AbfG Rn. 84.

Fluck, Zf\W 1996, 489, 501; Schulte, KA 1996, 1760; Nisipeanu, UPR 1998, 93, 94; v. Kdller, Leitfaden S.
78; zur Rechtslage vor 1986 auch Breuer, Abgrenzung, S. 45; Stéhr, Wasser und Abfall 1999, S. 14 7 (15).
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sen Einleitung in Abwasseranlagen befurwortet und diegﬂ §2
Abs. 2 Nr. 6 vorgenommene, zeitliche Abgrenzung begruf3t.”™ Das
Verwaltungsgericht Kdln_ging in einer Entscheidung zum AbfG
(1986) vom 30.11.1988"~ trotzdem davon aus, das Abfallrecht sei
auf Stoffe, deren Beseitigung auf dem Abwasserpfad erlaubt ist,
im ganzen nicht anwendbar, und verneinte entsprechend eine ab-
fallrechtliche Nachweispflicht fur deren Entsorgung. Begrundet hat
das Gericht dies mit der fehlenden Notwendigkeit, derartige Stoffe
neben dem Wasserrecht auch dem Abfallrecht zu unterwerfen.
Dieser Ansicht ist schon auf der Basis der damaligen Rechtslage,
erst recﬂhauf der Basis des § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG, nicht zu
folgen..”” Das Abfallrecht bleibt vielmehr grundsatzlich anwend-
bar, und zwar unabhangig davon, ob es sich bei den Stoffen, de-
ren Einleitung oder Einbringung in ein Gewasser oder eine Ab-
wasseranlage beabsichtigt ist, um Abwasser handelt_oder nicht.
Auch nach der herrschenden Ansicht in der Literatur™ ", bleibt das
Abfallrecht vor dem Beginn der Einleitung oder Einbringung an-
wendbar.

d) Kollisionslage zwischen Abwasser- und Abfallrecht - Lo-
sungsvorschlag

aa) Kein genereller Ausschluss des Abfallrechts

Gelten beide Normbereiche grundsatzlich nebeneinander,
kann es zu einer Uberlagerung von Zustandigkeiten und An-
forderungen kommen. Um die daraus entstehenden Konflikte
zu vermeiden, gehen Teile der Literatur von einer Spezialitat
— jedenfalls hinsjchtlich bestimmter Vorschriften —des Was-
serrechts aus.” " Allerdings ist — wie oben (l. 3. b)) dargelegt
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Hésel/von Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 19.

VG Koin v. 30.11.1988, Az 4 L 1144/88 (juris); ahnlich schon die Entscheidung desselben Gerichts v.
15.11.1982, DOV 1983, 254, 256, wonach das AbfG dann und erst dann Anwendung finde, wenn die Einlei-
tung des Stoffes in die Kanalisation ausgeschlossen worden sei.

Vgl. hierzu Fluck, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 154, der sich auf miindliche AuRerungen von Ministerialbeamten
beruft, denen zufolge gerade der Fall eines Transportes von Abwasser per Tankwagen zu einer Abwasserbe-
handlungsanlage eindeutig dem Abfallrecht zugeordnet werden sollte.

Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 19; Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG,
Rn. 43; Fritsch, Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, Rn. 206; v. Kéller, § 2 S. 87; Fluck, ZfW 1996, 489, 496.

Nisipeanu, UPR 1998, S. 93 (95 ff.); Schulte, KA 1996, S. 1760 (1761); unklar insoweit Fluck, ZfW 1996,
S. 489 ff.; zur Rechtslage vor Inkrafttreten des KrW-/AbfG Klages, S. 68; Henseler, NuR 1984, 249ff; Breuer,
Abgrenzung, S. 9, 77 ff. und Wasserrecht, S. 80, Rn. 113 und S. 196 f., Rn. 299.
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wurde — fur die Annahme einer Spezialitat der Fachgesetze
unabhangig von § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG grundsatzlich
kein Raum. Im Rahmen der Auslegung dieser Vorschrift
bleibt aber ein Vorrang der Vorschriften Gber die Abwasser-
beseitigung mdglich. Denn ausdricklich regelt § 2 Abs. 2 Nr.
6 KrW-/AbfG nur das Verhaltnis von Wasser- und Abfallrecht
fur die Zeit nach Einbringung oder Einleitung. Im Gegensatz
z.B. zu § 2 Abs. 2 Nr. 2 und 3 KrW-AbfG wird in Nr. 6 daher
nur eine Teilregelung zum Anwendungsbereich getroffen.

Solange der Ausschlusstatbestand in § 1 Abs. 3 Nr. 5 des
Abfallgesetzes allein an den einzubringenden oder einzulei-
tenden Stoff anknlpfte, wurde diese Norm von Teilen der Li-
teratur so ausgelegt, dass mit ihr die Anwendbarkeit des Ab-
fallrechts auf Stoffe, deren Einleitung oder Einbringung in
Gewasser oder Abwasseranlagen beabsichtigt war, auch vor
dem Beginn dﬁbEinleitung oder Einbringung ausgeschlossen
werden sollte.

Die Neuregelung des §2 Abs.2 Nr.6 KrW-/AbfG knupft
nach ihrem Wortlaut — “sobald” — an den Beginn der Einlei-
tung oder Einbringung an. Das Abstellen auf einen bestimm-
ten Zeitpunkt deutet darauf hin, dass die Ausnahm r die-
sem Zeitpunkt grundsatzlich nicht gelten soll. Eine
generelle Ausdehnung des Ausnahmetatbestandes auf die
Zeit vor Beginn der Einleitung oder Entsorgung hatte
aullerdem zur Folge, dass sich jeder Abfallbesitzer allein
durch die Absicht einer — womdoglich abfall- und/oder
wasserrechtlich unzulassigen - Handlung dem
Abfallrechtsregime und seinen Anforderungen entziehen
konnte. Das ist ersichtlich nicht Zweck der Regelung.”™" Der
Wortlaut des § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG lasst also flr die
Zeit vor dem Beginn der Einbringung oder Einleitung das
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So zu § 1 Abs. 3 Nr. 5 AbfG (1986) v. Kdller, KrtW-/AbfG, § 2 S. 87f; wohl auch Fritsch, Kreislaufwirt-
schafts- und Abfallrecht, Rn. 206; OVG Miinster, 28.10.1988, ZfW 1989, 226, 227; zur entsprechenden Ausle-
gung des § 1 Abs. 3 Nr. 5 AbfG (1977) Breuer, Abgrenzung, S. 9, 75ff.

So v. Koéller, Kr'W-/AbfG, § 2 S. 87f; Schulte, KA 1996, 1760, 1761; wohl auch Fritsch, Rn. 206.
So im Ergebnis auch Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 3 KrW-/AbfG, Rn. 42.
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bringung oder Einleitung das grundsatzliche Nebeneinander

von Abfallrecht und Wasserrecht zu.

Auch aus der Entstehungsgeschichte des § 2 Abs. 2 Nr. 6
KrW-/AbfG lasst sich nichts anderes ableiten. Na
grindung des Gesetzentwurfs zum AbfG (1972)
die bestehenden Regeln der Abwasserbeseitigung als aus-
reichend angesehen. Durch die Novelle zum Abfallgesetz
1986, mit der der Begriff “Abwasser” in § 1 Abs. 3 Nr. 5 AbfG
durch den Begriff “Stoffe” ersetzt worden ist, sollte der Streit
um die Definition von “Abwasser” entscharft werden. Die
Anwendbarkeit des Ausnahmetatbestandes hangt seitdem
nicht m von dieser Definition ab. Nach den Gesetzesma-
terialien™ " sollte damit eine klare Abgrenzung der Anwen-
dungsbereiche von Wasser- und Abfallrecht ermdglicht und
ein Nebeneinander beider Gesetze verhindert werden. Die
Gesetzgebungsmaterialien zum KrW-/AbfG enthalten keine
AuRerung zu der Anderung des Ausnahmetatbestandes in
§ 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG. Es findet sich lediglich der all-
gemeine Hinweis, dass bestimmte Ruickstande und Stoffe,
deren Entsorgung in Sondergesetzen bereits geregelt oder
dort regelbar sind, vom Aﬁendungsbereich des Gesetzes

ausgenommen sein sollen.

bb) Spezialitit der Vorschriften zur Abwasserbeseiti-

gung

Eine durchgangig parallele Anwendung des Abfallrechts
auch im Bereich der Vorschriften zur Abwasserbeseitigung
(§§ 18 a bis 18 ¢ WHG) wurde erhebliche Probleme aufwer-
fen. Wie oben festgestellt, unterfallt Abwasser dem Abfall-
begriff des KrW-/AbfG, wenn es gefasst ist. Es unterfiele
damit grundsétzlich der abfallrechtlichen Uberlassungspflicht
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So die herrschende Ansicht in der Literatur, vgl. Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn.
43; v. Kéller, § 2 Seite 87f; Birn, § 2 KtW-/AbfG S. 5; Frenz, § 2 Rn 21; Fluck, § 2 KrW-/AbfG Rn 189; wohl
auch Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG Rn 19; vgl. auch BayObLG v. 29.9.1994, DOV 1995, 74,

BT-Drs. 6/2401, S. 11.

Beschlussempfehlung und Bericht des Innenausschusses, BT-Drs. 10/5656, S. 55.

Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 12/5672, S. 39.
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nach § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG und dem Anlagenbenut-
zungszwang nach §27 Abs.1 KrW-/AbfG, Abfélle zum
Zweck der Beseitigung nur in den dort genannten Anlagen
zu behandeln, zu lagern oder abzulagern.

Demgegenuber enthalten die §§ 18 a bis 18 ¢ WHG und die
darauf basierenden landesrechtlichen Regelungen An-
schluss- und Benutzungszwange. Dadurch ist eine Pflicht zur
Uberlassung des Abwassers an die flur die Abwasserbeseiti-
gung zustandigen Korperschaften begriindet; ebenso ist Ab-
wasser nicht in Abfallbeseitigungsanlagen i.S.v. § 27 Abs. 1
KrW-/AbfG zu entsorgen, sondern in Abwasseranlagen nach
den §§ 18 a bis 18 c WHG.

Fur die frihere Rechtslage nach § 1 Abs. 3 Nr. 5 AbfG wurde
stets vertreten, dass die Anwendbarkeit des Abfallrechts
auch vor dem Beginn d inleitung oder Einbringung aus-
geschlossen sein sollte.™ Mit dem Inkrafttreten des KrW-
/AbfG und der zeitlichen Komponente in § 2 Abs. 2 Nr. 6 —
,Sobald“ — ist diese Auslegung jedenfalls nicht mehr zweifels-
frei. Nach neuer Rechtslage ist das Abfallrecht grundsatzlich
anwendbar.

Dies kann aber fur die unmittelbar mit den Vorschriften zur
Abwasserbeseitigung konkurrierenden Vorschriften nicht gel-
ten. Es bestehen keine Anhaltspunkte daflir, dass der Ge-
setzgeber an dem Ausschluss der diesbezlglichen Vorschrif-
ten des Abfallrechts — insbesondere der Uberlassungspflich-
ten und deﬁnforderungen an die Beseitigung — etwas an-
dern wollte.

Der Zweck der mit dem zeitlichen Kriterium erreichten Aus-
weitung des Abfallrechts in den Zeitraum vor der Einleitung
bzw. Einbringung besteht vor allem darin, Licken im wasser-
rechtlichen Regime, insbesondere hinsichtlich der Verwer-
tungspflichten und der damit zusammenhangenden Nach-
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S. 0., dd) m.w.N.

Zur Entstehungsgeschichte s. 0., a).
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weisverfahren, zu schlieBen.@ Eine solche erganzende An-
wendung des Abfallrechts, nicht aber eine unmittelbare Kon-
kurrenz zwischen wasserrechtlichen und abfallrechtlichen
Anforderungen, ist allein zweckmafig. Die Vorschriften zur
Abwasserbeseitigung stellen spezielle, medienbezogene An-
forderungen dar, die sich nicht auf die ,Beseitigung“ im ab-
fallrechtlichen Sinne beschranken, sondern auch die Ruck-
fuhrung der behandelten Abwasser in den Naturkreislauf o-
der ihre Nutzung regeln. Die Vorschriften Uber die Abwas-
serbeseitigung stellen vor diesem Hintergrund gegenlber
dem Abfallrecht eine Spezialregelung fur die Entsorgung von
Abwasser dar, welche sachlich auch die Verwertung in Form
der Ruckfuhrung in den Naturkreislauf umfasst.

Im Ergebnis ist also den Stimmen in der Literatur beizupflich-
ten, die von einer Spezialitdt der Vorschriften Uber die Ab-
wasserbeseitigung (§§ 18 a bis 18 ¢ WHG) ausgehen.
Dies gilt insbesondere fiir die Uberlassungspflichten. Soweit
die Vorschriften Uber die Abwasserbeseitigung keine Rege-
lungen enthalten, insbesondere keine abwasserrechtliche
Uberlassungspflicht besteht, bleibt das Abfallrecht ergan-
zend anzuwenden. In diesem Falle greifen insbesondere die
abfallrechtlichen Verwertungspflichten. Zu beachten ist auch,
dass ein Abfallstoff, dessen Einleitung oder Einbringung in
ein Gewasser oder eine Abwasseranlage nicht zulassig ist,
nach Abfallrecht zu beseitigen oder zu verwerten ist, und
zwar unabhangig dﬁon, ob er auch als Abwasser anzuse-
hen ist oder nicht.™ Steht fest, dass die Beseitigung des
Stoffes auf dem Abwasserwege nicht zulassig ist, unterliegt
er daher den abfallrechtlichen Uberlassungspflichten sowie
dem Anlagenbenutzungszwang des § 27 KrW-/AbfG.
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Vgl. Hésel/von Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 19; Stéhr, Wasser und Abfall 1999, S. 14 (15).

S. 0., aa) m.w.N.

Nisipeanu, UPR 1998, 93, 96; zur Rechtslage vor Inkraftireten des KrW-/AbfG ebenso Breuer, Abgren-

zung, S. 107f.; Salzwedel, NVwZ 1989, 820, 827f.; VG Koéin v. 30.11.1988, Az: 4 L 1144/88 (juris).
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Anwendbares Recht bei der Entnahme von Stoffen aus Gewassern

Eine weitere Frage, die sich im Zusammenhang mit dem Ausnahmetat-
bestand des § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG stellt, ist die, welches Recht bei
der Entnahme von Stoffen aus Gewassern anwendbar ist. Dieses Prob-
lem stellt sich insbesondere hinsichtlich von Klarschlamm: unterfallt die-
ser dem Wasser- oder dem Abfallrecht bzw. zu welchem Zeitpunkt fin-
det ein Wechsel zwischen den Rechtsregimen statt?

Auszugehen ist zunachst von § 18a Abs. 1 WHG, wonach das “Entwas-
sern von Klarschlamm in Zusammenhang mit der Abwasserbeseitigung”
noch zur Abwasserbeseitigung gehort und damit gemaR § 2 Abs. 2 Nr. 6
KrW-/AbfG nicht dem Abfallrecht unterfallt.

Unter Entwasserung von Klarschlamm ist nach der Formulierung des
VGH Mannheim™" jeder auf die Verringerung des Wassergehalts ge-
richtete Vorgang zu verstehen. Dazu gehdren die mechanische Herab-
setzung des Wassergehalts und alle sonstigen naturlichen und kinstli-
chen Behandlungen, welche die Beseitigung oder Wiederverwertug]
des Schlammes erleichtern (Stabilisieren, Eindicken, Konditionieren).
Auch die Trocknung des Schlammes ist nach dem VGH Mannheim
noch zur Entwasserung zu zahlen; die Ablagerung, oder Veraschung
des Restﬁﬁllammes werden hingegen nicht mehr als Entwasserung an-
gesehen.

In dem Zeitpunkt, in dem die Abwasserbehandlung abgeschlossen ist
und auch keine Wiederzufuhrung des Schlamms in eine Abwasseranla-
ge erfolgt, ist der SChIEﬂm jedoch als Abfall im Sinne des § 3 Abs. 1
KrW-/AbfG anzusehen.™" Seine weitere Behandlung etc. unterliegt da-
mit dem Abfallrecht.

Dem steht auch die Regelung in § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG nicht ent-
gegen. Danach endet die Anwendbarkeit des Abfallrechts zwar mit Be-
ginn der Einleitung/Einbringung eines Stoffes in eine Abwasserbehand-
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VGH Mannheim v. 20.7.1995, UPR 1996, 36f.
Fluck, § 2 KrW-/ABfG Rn 169; Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG Rn 19.
Fluck, § 2 KrW-/AbfG Rn 169; H6sel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG Rn 19.

Hésel/v. Lersner § 2 KrW-/AbfG Rn 19; Czychowski, § 18a Rn 7; Dahme, in: Sieder/Zeitler/Dahme, § 7a
WHG Rn 8; OVG Greifswald v. 19.6.1997, NVwZ 1997, 1027, 1028.
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lungsanlage, dies schliefdt jedoch nicht aus, dass der Stoff nach seiner
Entnahme aus der Anlage wieder unter das KrW-/AbfG fallt. Dement-
sprechend ist daﬁésobald” in § 2 Abs. 2 Nr. 6 KrW-/AbfG um ein “solan-
ge” zu erganzen.

Daraus folgt, dass auf Stoffe, die aus Gewassern oder Abwasseranla-
gen wieder endgultig entfernt werden und die den Abfallbegriff des § 3
Abs. 1 KrW-/AbfG erfiillen, das Abfallrecht (wieder) anwendbar ist.

Zusammenfassung

Die Frage nach der Anwendbarkeit von Abfallrecht und Wasserrecht auf
Stoffe, die zu Entledigungszwecken in Gewasser oder Abwasseranla-
gen eingeleitet werden sollen, lasst sich zusammenfassend wie folgt
beantworten:

a) Nach Beginn der Einleitung oder Einbringung des Stoffes in das
Gewasser oder die Abwasserbehandlungsanlage gilt allein das
Wasserrecht, das Kr'W-/AbfG findet keine Anwendung (mehr) und
zwar unabhangig von der Zulassigkeit der Einleitung und unab-
hangig von der Charakterisierung des Stoffes als Abwasser, flus-
siger Abfall oder fester Abfall.

b)  Vor Beginn der Einleitung oder Einbringung sind grundsatzlich
sowohl das Wasserrecht als auch das Abfallrecht anwendbar. Im
einzelnen gilt:

= Feste Abfalle sind wegen der grundsatzlichen Unzulassigkeit
einer Einbringung in Gewasser allein nach den Vorschriften
des KrW-/AbfG zu entsorgen.

* Handelt es sich um Abwasser, so richten sich die Beseiti-
gungszustandigkeit, die Uberlassungspflichten und die Ge-
nehmigung der Einleitung allein nach Wasserrecht.

= |st die Einleitung von Abwassern in Gewasser oder Abwas-
seranlagen nach Wasserrecht ausgeschlossen, greift das
KrW-/AbfG ein; Zustandigkeiten, Uberlassungspflichten, die
Genehmigung der Entsorgung und die Verwertungspflichten
richten sich dann nach Abfallrecht.
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Frenz, § 2 Rn 22.
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= Handelt es sich um flussigen Abfall, der nicht den Abwasser-

begriff erfllt, richten sich Beseitigungs- und Uberlassungs-
pflichten sowie die Genehmigung eines bestimmten Entsor-
gungsweges nach dem KrW-/AbfG. Fur eine Entsorgung in
Gewassern oder Abwasseranlagen ist daneben auch eine
wasserrechtliche Erlaubnis erforderlich.

= Die uUbrigen abfallrechtlichen Vorschriften, insbesondere das

Verwertungsgebot und die Nachweisregelungen einschliel3lich
der Uberwachungsvorschriften nach den §§ 40 ff. KrW-/AbfG
sind unabhangig von dem Vorliegen der Abwassermerkmale
auf flussige Abfalle anwendbar.

Werden Stoffe aus einem Gewasser oder einer Abwasseranlage
entnommen und erfillen sie den Abfallbegriff des § 3 Abs. 1 Kr\W-
IAbfG, so findet das Abfallrecht (wieder) Anwendung.



-183 -

V. Abgrenzung des Abfallrechts von der Kampfmittelbeseitigung (§ 2
Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG)

Nach § 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG gelten die Vorschriften dieses Gesetzes nicht fir ...

sdas Aufsuchen, Bergen, Beférdern, Lagern, Behandeln von Kampfmitteln.*

1.  Einleitung

Eine bundeseinheitliche normative Definition des Begriffs ,Kampfmittel”
gibt es nicht. Was unter ,Kampfmittel“ zu verstehen ist, ist auch abfall-
rechtlich nicht ndher bestimmt. Definitionen enthalten mehrere polizeili-
che ,Kampfmittelverordnungen“ der Bundeslander auf Grundlage des
Sicherheits- und Ordnungsrechts. Der Bedeutungsgehalt des Begriffs in
§ 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG ist daher auf Grundlage der Gesetzesmate-
rialien und der landesrechtlichen Regelungen sowie weiterer Definiti-
onsansatze zu bestimmen. Maligeblich hierfur ist vor allem der Rege-
lungszweck des Ausnahmetatbestandes, der nachstehend erortert wird.

Die Vorschrift des § 2 Abs. 2 Nr. 7 KiW-AbfG entspricht wortlich der
Ausnahme des § 1 Abs. 3 Nr. 8 AbfG.™ Diese wurde im Jahre 1982
durcftaas 2. Anderungsgesetz auf Vorschlag des Bundesrates einge-
fuhrt.™ Damit wollte der Bundesrat klarstellen, dass die Kampfmittelbe-
seitigung nicht zur Abfallbeseitigung nach dem AbfG gehore. In der Be-
grindung des Bundesrates™ ist durch zweimaligen Klammerzusatz
hinter dem Begriff der Kampfmittel hervorgehoben, dass auch Kampf-
stoffe mit ur’Eﬁsst sein sollten. Die Bundesregierung hat dem Vorschlag
zugestimmt.

Hintergrund des Erganzungsvorschlages zum Abfallgesetz waren Miss-
stéande bei der Beseitigung alter chemischer Kampfstoffe und negative
Kompetenzkonflikte bei der Beseiti%g von in das Meer versenkten
Geschossen aus dem 2. Weltkrieg.™" Die Regelung ist daher im We-

496

Gesetz Uber die Beseitigung von Abfallstoffen (AbfG) vom 07.06.1972 (BGBI. | S. 873) in der Fassung

0 des 2. Anderungsgesetzes vom 04.03.1982 (BGBI. | S. 281).
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Vgl. BT-Drs. 8/3887, S. 9, 12; BT-Drs. 9/667, S. 8.

BT-Drs. 9/667, S. 8

BT-Drs. 9/667, S. 10.

Vgl. Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 20.
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sentlichen im Zusammenhang mit der Kampfmittelbeseitigung von exp-
losiven und chemisch, ggf. auch biologisch wirkenden Kampfmitteln aus
dem 2. Weltkrieg zu sehen. Neues Gewicht erhalt sie durch Ruckstande
der Bundeswehr aus Bestanden der ehemaligen Nationalen Valksarmee
und der abziehenden Streitkrafte der ehemaligen Sowjetunion.

Zweck der seinerzeit in das Abfallgesetz eingefugten Ausnahme war es
nicht, eine ﬁje positive Regelung zu treffen, sondern lediglich eine
Klarstellung.”™ In der Praxis ist die Aufgabe der Kampfmittelbeseitigung
zu keiner Zeit durch die Abfallbehérden wahrgenommen worden.

In rechtlicher Hinsicht wird dementsprechend die Auffassung vertreten,
dass ein Kampfmittel, solange es diesen Begriff noch verdiene, auch
ohne die Ausnahmevorschrift des § 1 Abs. 3 Nr. 8 AbfG (§2 Abs. 2
Nr. 7 KrW-/AbfG) in der Regel nicht als Abfall beseitigt werden durfte,
weil es den objektiven Abfallbegriff nicht erfille.™ MalRgebend fur diese
Einschatzung durfte die Uberlegung sein, dass eine Entsorgung nach
den Vorschriften des KrW-/AbfG gemaf 3 Abs. 4 KrW-/AbfG in beson-
ders gelagerten Fallen nicht ,geboten ist, wenn das Gefahrdungspao-
tenzial durch andere Rechtsvorschriften hinreichend beherrschbar ist.

Im Hinblick auf Kampfmittel konnte die Fragestellung dahingehend zu-
gespitzt werden, ob eine Entsorgung nach dem KrW-/AbfG schon des-
halb nicht ,geboten® sein kénnte, weil die abfallrechtlichen Vorschriften
fur die Beherrschung des spezifischen Gefahrdungspotenzials keine
hinreichende Eignung aufweisen. Mag deshalb Einiges dafur sprechen,
dass Kampfmittel nicht unter den objektiven Abfallbegriff fallen, so kann
sich die grundsatzliche Anwendung des Abfallrechts aber aus dem Ent-
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Vgl. Umweltbundesamt, Jahresbericht 1992, S. 301.
Vgl. BT-Drs. 9/667.
Vgl. die Stellungnahme des Bundesrates, BT-WS. 9/667, Begriindung zu § 1 Abs. 3

Vgl. Hosellv. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 20. § 3 Abs. 4 KrW-/AbfG fiihrt den objektiven
Abfallbegriff des § 1 Abs. 1 AbfG fort. Zur heute weiterhin gebrauchlichen auf der friiheren Rechtslage entwi-
ckelten Formel: das Gefahrdungspotenzial muss eine Entsorgung aufgrund der Vorschriften des KrW-/AbfG
als geboten erscheinen lassen ,(BVerwG, UPR 1989, 33; BverwGE 92, 353) vgl. H6-
sel/v. Lersner/Wendenburg, § 3 KrW-/AbfG, Rn. 30, Kunig in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 3 KrW-/AbfG Rn. 50.

Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 3 Rn. 52 KrW-/AbfG. Soweit Kunig sich zur Begriindung auf die
Rechtssprechung des Bundesverwaltungsgerichts im Hinblick auf das Gefahrstoff-, das Chemikalien-, das
Wasser-, das Emissionsschutz- und das Baurecht beruft, diirfte es sich allerdings um eine Fehldeutung dieser
Rechtsprechung handeln. In der zitierten Entscheidung, in BVerwGE 92, S. 353 (355) stellt das BVerwG ledig-
lich klar, dass die von einer Sache ausgehende Gefahrdung dann allein mit Hilfe des Ordnungsrechts zu ge-
wahrleisten ist, wenn die Sache noch zu ihrem urspriinglichen Zweck verwendet wird. In diesem Falle kommt
das Abfallregime schon deshalb nicht in Betracht, weil es am Entledigungstatbestand (§ 3 Abs. 1 — 4 KrW-
/AbfG) fehlt.
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ledigungswillen gemal § 3 Abs. 1 in Verbindung mit Abs. 3 — insbeson-
dere der Entledigungsfiktion der Nr. 2 — ergeben.™" Vor diesem Hinter-
grund durfte § 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG nicht lediglich deklaratorischer
Natur sein, vielmehr kommt der Vorschrift im Hinblick auf die Abgren-
zung zwischen Kampfmittelbeseitigung und Abfallrecht ein eigenstandi-
ger Regelungsgehalt zu.

Den Gesetzgebungsmaterialien, die seinerzeit der EinfUugung der Rege-
lung in das Abfallgesetz zugrunde lagen, ist als Kern des Regelungs-
zwecks zu entnehmen, dass das abfallrechtliche Regime den besonde-
ren Erfordernissen der Kampfmittelbeseitigung nicht gerecht werde, da
Kampfmittel wegen der besonderen Gefahren, die von ihnen ausgehen
eine separate Behandlung erfordern. Die durch Kampfmittel hervorgeru-
fene, spezifische Gefahrdungssituation beruht vor allem darauf, dass es
sich um Objekte aus militarischer Herkunft mit folgenden Merkmalen
handelt:

starke Reiz- oder Giftwirkung von Kampfstoffen,

hohe Toxitat von Stoffen aus Treib- und Brandmitteln,

Explosions- oder Brandgefahr,

Gefahr der spontanen Selbstentziindung,

Eignung zur Verwendung bei der Vorbereitung oder Begehung
von Straftaten.

Ein adaquates Regelwerk muss daher sicherstellen, dass jeder mensch-
liche Kontakt mit den Objekten, einschliellich des Betretens von
Grundstlcken, vermieden wird. Ausschlaggebend ist die Uberragende
unmittelbare Gefahrdung von Menschen, weniger die Gefahrdung der
Umwelt. Die Kampfmittelbeseitigung erfordert eigens geschultes Perso-
nal und jeweils besondere Sicherheitsvorkehrungen beim Aufsuchen,
Bergen, Befordern, Lagern oder Behandeln. Der Besitzer eines Kampf-
mittels oder ein Entsorgungspflichtiger darf den besonderen Gefahren
nicht ausgesetzt werden. Das geltende Abfallrecht deckt diesen Regu-
lierungsbedarf ersichtlich nicht ab.

Der Zweck, Kampfmittel mit Rucksicht auf die durch sie ausgeldste, be-
sondere Gefahrdungslage vom Geltungsbereich des Abfallrechts aus-
zunehmen, ist erschopft, wenn von der Sache die spezifische Gefahr-
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Kunig, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 44.
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dung nicht mehr ausgeht. Soweit die 0. g. besonderen Gefahrenlagen
ausgeraumt sind, bestehen deshalb keine Bedenken, auf Objekte und
Stoffe das Abfallrecht anzuwenden. Dies wird in der Regel nach der De-
laborierung von Kampfmitteln (Entscharfung, Zerlegung und Vernich-
tung) der Fall sein. Dieser inhaltlichen und zeitlichen Begrenzung des
Ausschlusses des Abfallrechts ist bei der Auslegung des § 2 Abs. 2
Nr. 7 KrW-/AbfG dadurch Rechnung zu tragen, dass unter bestimmten
Voraussetzungen oder von einem bestimmten Zeitpunkt an Stoffe nicht
mehr als Kampfmittel i. S. der Regelung anzusehen sind.

Rufen in Betracht kommende Objekte militérischer Herkunft keine im
Vergleich zu den abfallrechtlichen Regelungen erhdhte oder spezifische
Gefahrenlage hervor, so bestehen keine Griunde, die Kampfmittelbesei-
tigung vom abfallrechtlichen Regime auszunehmen.

Begriffsbestimmungen und Definitionsansatze
a) Bundesrechtliche Definitionen

In der Praxis wird der Begriff der Kampfmittel unter Ruckgriff auf
die Kriegswaffenliste nach dem_Gesetz Uber die Kontrolle von
Kriegswaffen naher ausgefullt.™ § 1 Abs. 1 des Gesetzes be-
stimmt die Kriegswaffen als die in der Anlage zu diesem Gesetz
(Kriegswaffenliste) aufgefuhrten Gegenstande, Stoffe und Orga-
niEeLg]en. Gemal} § 1 Abs. 2 des Gesetzes wird die Kriegswaffenlis-
te™ durch Rechtsverordnung der Bundesregierung nach dem
Stand der Erkenntnis so erstellt, dass sie die zur Kriegsfuhrung
geeigneten Gegenstande, Stoffe und Organismen umfassend ent-
halt. Die Kriegswaffenliste zahlt unter Teil A Il. Ziff. 3 ,biologische
Kampfmittel* auf. Unter Teil A. Ill. spricht die Liste dagegen nicht
von ,chemischen Kampfmitteln“, sondern von ,chemischen Waf-
fen®. Diese werden unterteilt in Ziff. 5 A. ,Toxische Chemikalien®
und Ziff. 5 B ,,Ausgangsstoffe®. Im Teil B. ,Sonstige Kriegswaffen”
konnen die unter |. aufgezahlten Flugkorper und ihre Triebwerke
sowie die unter VII. bis IX. genannte Munition (Torpedos, Minen,
Bomben, Patronen, Granaten, Sprengkodrper, sonstigen Munition
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Vgl. Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 20, Fn. 79.
In der Fassung vom 22.11.1990 (BGBI. | S. 2506), geandert durch Verordnung vom 19.04.1991 (GVBI. |,

S. 913).
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sowie sonstige wesentliche Bestandteile wie Gefechtskopfe und
Zunder) als Kampfmittel relevant werden.

Die Bundesregierung versteht unter Kampfmitteln insbesondere
Behalter, die chemischeléampfstoffe mit oder ohne Sprengstoff
bzw. Zindstoff enthalten.

Fur chemische Kampfstoffe gibt die Antwort der Bundesregie-
rung auf die Grolde Anfrage® eine umfassende Definition: ,Unter
chemischen Kampfstoffen versteht man nach h. M. flissige, feste
oder gasformige Stoffe, die dazu dienen, einen Gegner kampfun-
fahig zu machen. Nach ihrer Einwirkung ergibt sich eine meist
starke Reiz- oder Giftwirkung, die vorubergehend sein kann, aber
auch bleibtﬁe Gesundheitsschaden oder den Tod zur Folge ha-
ben kann. Nach ihrer Wirkweise werden die chemischen

Kampfstoffe eingeteilt in:

Augenreizstoffe (WeilRkreuz-Kampfstoffe)

Nasen- und Rachenreizstoffe (Blaukreuz-Kampfstoffe)
lungenschadigende Kampfstoffe (Grinkreuz-Kampfstoffe)
hautschadigende Kampfstoffe (Gelbkreuz-Kampfstoffe)
blutschadigende Kampfstoffe (Atem- oder Blut-Kampfstoffe)
nervenschadigende Kampfstoffe (Nervenkampfstoffe)
psmochemische Kampfstoffe (psychotoxische Kampfstof-
fe)

~-Kampfmittel® enthalten allerdings nicht allein chemische Kampf-

stoffe, sondern auch:

=  Sprengmittel

= Treibmittel

=  Brandmittel Ed
= Nebel- und Rauchmittel.

Sprengmittel bestehen in erster Linie aus einem Nitrokorper, wie
z. B. Trinitrotoluol (TNT), Hexanitrodiphenylamin (HND), Tri-
nitrokresole (TNK), Tetranitroanilin (Tetryl), Tetranitronaphthalin

509

511
512
513

Vgl. BT-Drs. 11/6972, S. 22 Gefahrdung von Mensch und Umwelt durch kontaminierte Standorte der

chemischen Riistungsproduktion — Riistungsaltlasten, Antwort der Bundesregierung auf eine grofde Anfrage
] aus dem Jahre 1989.

Vgl. BT-Drs. 11/4261.

Vgl. BT-Drs. 11/6972, S. 22.

Vgl. BT-Drs. 11/6972, S. 22, sowie Altlasten-ABC des Landes Nordrhein-Westfalen.
Vgl. zum Begriff der Ristungsaltlasten, BT-Drs. 11/6972, S. 22.
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(TNN)mAmoniumprikat (EX “D*), Hexogen (RDX), Nitroguanidin
(Nigu)

Treibmittel bestehen aus Gemischen von Nitrocellulose (Schief3-
baumwolle) mit Salpetersaureestern wie Nitroguanidin. Darlber
hinaus enthalten sie Stoffe_als Stabilisatoren (z. B. Diphenylamin
und Phenol-Ethyl-Urethan).

Brandmittel wie z. B. gelber und roter Phosphor sind zum Teil mit
Kohlenwasserstoffen und Magnesiumlegierungen gemischt.

Nebel- und Rauchmittel bestehen meist aus Zink im Gemisch mit
polychlorierten Kohlenwasserstoffen, z. B. Hexachlorethan.

Einen Definitionsvorschlag u. a. fur Kampfmittel enthalt weiterhin
der Entwurf eines Gesetzes uber die Finanzierung der Sanierung
von Ristungsaltlasten in der Bundesrepublik tschland (RUs-
tungsaltlastenfinanzierungsgesetz — RustAItFG)™™, der nicht ver-
abschiedet wurde. § 2 Abs. 3 des Entwurfes lautet:

~Kriegsmittel im Sinne dieses Gesetzes sind Sprengstof-
fe, Pulver und Kampfstoffe, die zu ihrer Herstellung
verwendeten Vor-, Zwischen- und Hilfsprodukte sowie
Kampfmittel (Bomben, Minen, Handgranaten, Hohl-,
Haft- und andere Sprengladungen, Munition und Ge-
schosse fiir Kriegswaffen sowie unbrauchbar geworde-
ne Kriegswaffen, jeweils einschl. der wesentlichen Be-
standteile), Kriegswaffen und —mittel zu ihrem Antrieb,
soweit die genannten Stoffe oder Sachen der Kriegsfiih-
rung oder der Vorbereitung der Kriegsfiihrung dienten
oder dienen sollten.*”

Dieser Vorschlag grenzt Kampfmittel als durch Klammerzusatz
naher definierte Gegenstande von den Kampfstoffen (,Kampfstoffe
sowie Kampfmittel“) ab und stellt auf ihre Verwendung in bzw. e-
hemals als Kriegswaffen ab. Kampfmittel und Kampfstoffe werden
hier im Hinblick auf Ristungsaltlasten definiert. Die Bundesregie-

514

516

Vgl. BT-Drs. 11/6972, S. 22.
Vgl. BT-Drs. 11/6972, S. 22.
Vgl. BT-Drs. 12/3257, S. 4.
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-

rung versteht darunter in umfassender Weise alle Boden-
/Wasser- und Luftverunreinigungen durch Chemikalien aus kon-
ventionellen und chemischen Kampfstoffen. Hierbei handelt es
sich insbesondere um

chemische Kampfstoffe,

Sprengstoffe,

Brand-, Nebel- und Rauchstoffe,

Treibmittel,

Chemikalien, die den Kampfstoffen zur Erreichung taktischer
Erfordernisse zugesetzt werden,

=  produktionsbedingte Vor- und Abfallprodukte sowie die

» RuUckstande aus der Vernichtung konventioneller und chemi-
scher Kampfmittel.

Die Altlasten selbst unterliegen nicht dem Abfallrecht, da der Ab-
fallbegriff gemal § 2 Abs. 1, § 3 Abs. 1 KrW-/AbfG eine bewegli-
che Sache voraussetzt. Fest mit dem Erdreich verbundene Muniti-
onsreste sind keine beweglichen Sachen. Erst der aus dem Erd-
reich entnommene Aushub fallt unter den Abfallbegriff.

b) Landesrechtliche Definitionen

Vor der Einfugung der Ausnahme fur die Kampfmittelbeseitigung
hatte allein das Land Nordrhein-Westfalen in § 1 Abs. 3 Nr. 8 AbfG
eine Kampfmittelverordnung erlassen. Der damalige Wortlaut der
ordnungsbehordlichen Verordnung zur Verhidtung von Schaden
durcwampfmittel (Kampfmittelverordnung) vom 04. Oktober
19737 lautete:

~Kampfmittel im Sinne dieser Verordnung sind gewahr-

samlos gewordene

1. Munition und mit explosionsgeféhrlichen Stoffen
behaftete Munitionsbestandteile militdrischer Her-
kunft (z.B. Bomben, Granaten, Ziinder, Patronen,
Kartuschen und Hiilsen) sowie

2. andere explosionsgeféhrliche Gegenstédnde milita-
rischer Herkunft (z.B. Spreng- und Ziindmittel).“
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Vgl. BT-Drs. 11/6972, S. 1.

GVBI. NW S. 476; die Kampfmittelverordnung galt fiir 10 Jahre und ist inzwischen durch die Nachfolge-
verordnungen aus den Jahren 1983 und 1993 mit Anderungen im Wortlaut ersetzt (s. u. sogleich).
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Diese Definition versteht unter ,Kampfmittel* im Wesentlichen
noch funktionsfahige Einheiten oder Teileinheiten. Sie tragt der
Gesetzesbegrindung nicht ausreichend Rechnung, unter dem
Begriff Kampfmittel auch Kampfstoffe einzuschliellen. Als Gefahr
nennt sie allein die Explosionsgefahr. Daher ist diese Definition als
zu eng abzulehnen.

Deutlich weiter und fur die Abgrenzung zum Abfallrecht geeigneter
— sind die jungeren Definitionsansatze im Landesrecht.

Eine Reihe von Bundeslandern haben den Begriff der Kampfmittel
in sog. Kampfmittelverordnungen definiert. Es handelt sich da-
bei um Verordnungen auf Grundlage des allgemeinen Sicherheits-
und Ordnungsrechts der Lander. Es bestehen folgende landes-
rechtliche Vorschriften:

= Hamburg: Verordnung zur Verhitung von Schaden durch
Kampfmittel vom 26. Juni 1990 (Hamburgisches GVBI. S.
131)

= Mecklenburg-Vorpommern: Landesverordnung zur Verhu-
tung von Schaden durch Kampfmittel (Kampfmittelverord-
nung) vom 08. Juni 1993 (GVOBI. M.-V. S. 575)

* Niedersachsen: Rd.Erl. des Umweltministeriums vom
08.12.1995 (MBI. 1996 S. 111) sowie § 32 Abs. 2 NADfG in
der Fassung vom 14. Oktober 1994 (Nds.GVBI. S. 467).

=  Nordrhein-Westfalen: Ordnungsbehdrdliche Verordnung zur
Verhitung von Schaden durch Kampfmittel (Kampfmittelver-
ordnung) vom 03. November 1993 (GV.NW. S. 887); davor
bereits Kampfmittelverordnung vom 28. Oktober 1983 (GV.
NW S. 510) sowie Kampfmittelverordnung vom 04. Oktober
1973 (GV. NW. S. 476).

» Sachsen: Polizeiverordnung des Sachsischen Staatsministe-
riums des Innern zur Verhitung von Schaden durch Kampf-
mittel (Kampfmittelverordnung) vom 04. Februar 1994
(Sachs.GVBI. S. 317) sowie Polizeiverordnung des Sachsi-
schen Staatsministeriums des Innern zur Abwehr der von
dem Kampfmittel belasteten Gebiet Kdnigsbrick ausgehen-
den Gefahren (Polizeiverordnung kampfmittelbelastetes Ge-
biet Kénigsbrick) vom 28. Juli 1995 (Sachs.GVBI. S. 238).

= Sachsen-Anhalt: Gefahrenabwehrverordnung zur Verhutung
von Schaden durch Kampfmittel (KampfM-GAVO) vom 05.
Mai 1995 (GVBI. LSA S. 118), geéandert durch Verordnung
vom 27. Mai 1997 (GVBI. LSA S. 549).
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Die ausgewerteten Kampfmittelverordnungen der Bundeslander
lauten im Wesentlichen ahnlich:

~Kampfmittel im Sinne dieser Verordnung sind gewahr-

samlos gewordene Gegenstidnde militdrischer Herkunft

und Teile solcher Gegenstédnde, die

1.  Explosivstoffe enthalten oder aus Explosivstoffen
bestehen (z.B. Patronen, Granaten, Bomben,
Ziinder, Minen, Spreng-, Treib- und Ziindmittel;
dazu gehéren auch Raketen fiir militérisiche An-
wendung einschlie3lich der Treibsétze),

2. Kampfstoffe, Nebelstoffe, Brandkampfstoffe und
Reizstaffe

enthalten.*

Sie unterscheiden sich geringfugig in der beispielhaften Aufzah-
lung der Explosivstoffe (Gewehrpatronen, Granaten, Bomben,
Zunder etc.).

Etwas ausfuhrlicher erfasst die Definition von Mecklenburg-
Vorpommern auch Stoffe, die den explosionsgefahrlichen Stoffen
gleichstehen sowie auflerdem die unkonventionellen Spreng- und
Brandvorrichtungen. Kurzer, aber wohl inhaltlich umfassender ist
die Definition in Sachsen:

~Kampfmittel im Sinne dieser Polizeiverordnung sind
gewahrsamlos gewordene Gegenstdnde militarischer
Herkunft und Teile solcher Gegenstédnde, die Spreng-,
Ziind-, Brand-, Nebel-, Reiz-, Rauch-, Leuchtmmd
Kampfstoffe enthalten oder aus solchen bestehen.

Von der Definition eingeschrankter auf Munition oder Munitionstei-
le ist mgegenuber die Verordnung des Landes Sachsen-
Anhalt.

Hinsichtlich des Verstandnisses von Kampfmitteln als ,gewahr-
samlos gewordene Gegenstande sind die Landerdefinitionen
weitgehend kongruent. Unterschiede ergeben sich daraus, ob
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Vgl. die Kampfmittelverordnung des Landes Nordrhein-Westfalen. Fast gleichlautend die Kampfmittel-
verordnungen des Landes Hamburg.

Kampfmittelverordnung vom 4. Februar 1994 (Sachs. GVBI. S. 317).
KampfM-GAVO vom 5. Mai 1995 (GVBI. LSA S. 118).
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Kampfmittel bestimmte Stoffe ,enthalten“ oder aus ihnen ,beste-
hen“ mussen.

Die Reichweite dieser Landerregelungen ist deshalb ein beson-
ders wichtiges Indiz fur den Kampfmittelbegriff im Sinne des § 2
Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG, weil die sicherheitsrechtlichen Kampfmit-
telverordnungen derjenigen spezifischen Gefahrenlage begegnen
sollen, die den Gesetzgeber veranlasst hat, die Anwendung des
Abfallrechts auszuschliel3en (s. 0., 1.). Trotz der Bedeutung der
geringfugig differierenden landesrechtlichen Definitionen — die U-
ber diejenige der bundesrechtlichen Definitionsansatze wegen de-
ren teilweise anderer Zielsetzung hinausgeht — muss fur den
Kampfmittelbegriff des § 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG eine einheitli-
che Auslegung entwickelt werden, die insbesondere dem Zweck
der Ausnahme Rechnung tragt.

Eine methodische Schwierigkeit bei der Auslegung besteht in der
aullerordentlichen technischen Vielfalt und den véllig unterschied-
lichen Wirkungsmechanismen und Gefahrdungspotentialen der
Kampfmittel. Einer Annaherung durch beispielhafte Aufzahlung
sind deshalb — nicht zuletzt wegen der technischen Entwicklung —
Grenzen gesetzt.

Allgemein lassen sich den Kampfmittelverordnungen der Lander
folgende Merkmale des Kampfmittelbegriffs entnehmen:

» Es handelt sich um Gegenstande (gegenstandlicher Aspekt).

=  Sie sind fur den Zweck der Kriegsfuhrung hergestellt und ge-
eignet (funktionaler Aspekt/Herkunft).

» Die Gegenstande enthalten bestimmte Stoffe (u. a. der
Kriegswaffenliste) oder bestehen aus ihnen (stofflicher As-
pekt).

Einbeziehung von Kampfstoffen, die sich auBerhalb von
Kampfmitteln i. e. S. befinden

Infolge der unterschiedlichen bundesrechtlichen und landesrechtli-
chen Definitionsansatze der Bundeslander wird der Begriff
~-Kampfmittel“ des § 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG unterschiedlich an-
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gewandt  bzw. ausgelegt.@ Dabei stehen  praktische
Abgrenzungsfragen im Vordergrund, insbesondere inwieweit
Kampfstoffe auch Uber eine enge Definition der Kampfmittel
hinaus von der Anwendbarkeit des Abfallrechts ausgeschlossen
werden.

In Frage kommen hierzu folgende Positionen:

=  Kampfstoffe werden nur dann von der Anwendung des Abfall-
rechts ausgeschlossen, wenn sie in einem Kampfmittel i.e.S.
(Behalter) enthalten sind. Folge: Nur im Wesentlichen funkti-
onsfahige Einheiten oder Teileinheiten (Bomben, Granaten,
Patronen, Zunder etc.) sind gesondert zu handhaben.

= Auf auRBerhalb eines Kampfmittels i.e.S. aufgefundene Ge-
genstande, die aus Kampfstoffen bestehen, ist das Abfall-
recht ebenfalls nicht anzuwenden. Folge: Auch gegenstandli-
che Ansammlungen von aus Kampfmitteln entwichenen Stof-
fen, Kampfmittelinhalte vor Delaborierung, gelagerte Kampf-
stoffe (z. B. in Behaltern gefasste) sind dem Abfallrecht ent-
zogen. Zu berucksichtigen ist, dass Brand- und Sprengstoffe
oder Zinder auch ohne Ummantelung oder Behalter wirksam
sind.

= Nicht gefasste bzw. ummantelte Kampfstoffe sind grundsatz-
lich dem Anwendungsbereich des Abfallrechts entzogen. Das
Vorliegen eines Kampfstoffes nach der Kriegswaffenliste indi-
ziert auch in geringer Konzentration oder Beimengung zu an-
deren Gegenstanden diesen Ausschluss. Folge: Rickstande
aus der Vernichtung konventioneller und chemischer Kampf-
mittel, mit Kampfstoffen verunreinigtes Bodenmaterial nach
Bodenentnahme sowie Vor- und Abfallprodukte aus der
Kampfmittelproduktion sind auch bei geringen Kampfstoff-
restgehalten dem Regime des Abfallrechts entzogen.

Ubereinstimmend verstehen die Bundeslander unter Kampfmitteln
nicht allein die funktionsfahige Einheit eines ehemals zur Kriegs-
fuhrung bestimmten Gegenstandes, sondern auch die fur sich ge-
sehen gefahrlichen Teile solcher Einheiten - insbesondere Explo-
sivstoffe und Ziinder. Danach ware auf Explosivstoffe, soweit sie
ohne Ummantelung in gegenstandlicher Form vorliegen, die An-
wendbarkeit des Abfallrechtes ausgeschlossen. Andere Kampf-,
Nebel-, Brand- und Reizstoffe waren demgegeniber nur dann vom
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Auf dieses Problem weist das Umweltbundesamt, Jahresbericht 1992, S. 301, hin.
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Abfallrecht ausgeschlossen, wenn diese Stoffe in einem Kampfmit-
tel oder Kampfmittelteil enthalten sind. Eine Ausnahme bildet inso-
fern die Definition des Landes Sachsen, wonach auch diese Stoffe
ohne Einbeziehung in eine ehemals funktionstichtige kriegswaf-
fengeeignete Einheit Kampfmittel i.S. der Kampfmittelverordnung
sind.

Der Gesetzgeber wollte, dem Wunsch des Bundesrates folgend,
“‘Kampfmittel (einschl. der Kampfstoffe)* vom Abfallrecht ausneh-
men. Dies spricht dafur, den Kampfmittelbegriff nicht eng zu ver-
stehen, wie dies z. B. im Vorschlag des Rustungsaltlastenfinanzie-
rungsgesetzes zum Ausdruck kommt. Eine Auslegung dergestalt,
dass nur die in einem Kampfmittel (Munition oder Munitionsteilen)
enthaltenen Kampfstoffe umfasst sein sollen, wird der Praxis nicht
gerecht. Es kann keinen Unterschied machen, ob z. B. Stoffe aus
Gewehrpatronen noch in diesen enthalten sind oder infolge von
Zerstorung der Munition ausgetreten sind. Insbesondere bei
Sprengstoffen ist eine Aufteilung in Stoffe innerhalb einer Umman-
telung oder auRerhalb unpraktikabel, da die Stoffe ihre Wirkung in
der Regel auch ohne Ummantelung erfullen.

Andererseits ist die grundsatzliche Einbeziehung von Kampfstof-
fen in den Kampfmittelbegriff begrenzt. Hatte der Gesetzgeber
Kampfstoffe in jeglicher Form vom Anwendungsbereich ausneh-
men wollen, hatte er die beiden Begriffe ,Kampfmittel und Kampf-
stoffe” im Gesetz und nicht allein in der Begrindung benennen
mussen.

Als eingrenzendes Kriterium ist im Hinblick auf die Zielsetzung des
Ausnahmetatbestandes auf die durch Kampfmittel hervorgerufene,
spezifische Gefahrenlage abzustellen. Im Vordergrund stehen da-
bei notwendige Sicherungsmallinahmen im Zusammenhang mit
der Bergung und spezifische Gefahren, die fir die Ubliche Abfall-
entsorgung untypisch sind, z. B. Explosionsgefahr, Gefahr der
Selbstentziindung oder eine nicht mit den Mitteln der abfallrechtli-
chen Uberwachung zu bewaltigende Toxizitat.
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Kampfstoffe sind deshalb dann als Kampfmittel i. S. des Gesetzes
zu verstehen, wenn sie die Aspekte eines ,Kampfmittels® aufwei-
sen und sie spezifische Gefahrdungspotential fur den Menschen
aufweisen.

Demgegenuber fallen Kampfstoffe ohne eine solche Kampfmittel-
eigenschaft — beispielweise wenn sie in geringer Konzentration
vorliegen oder in geringer Menge Abfallen beigemengt sind — nicht
unter den Kampfmittelbegriff des § 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG. Auf
solche Kampfstoffe findet das Abfallrecht deshalb uneingeschrankt
Anwendung.

Nach welchen Vorschriften sind ,,Kampfmittel“ zu entsorgen?

Die Beseitigung von Kampfmitteln erfolgt nach vollig herrschender
Meinung_nach dem Sicherheits- und Ordnungsrecht der Bundes-
lander.™ In jeder Phase der Beseitigung von Kampfmitteln, die
sich nach dem Recht der Gefahrenabwehr vollzieht, sind von be-
sonders ausgebildetem Personal — ggf. mit Hilfe der Bundeswehr
— bestimmte, der Gefahrenlage angepasste Sicherheitsvorkehrun-
gen zu treffen.

Diese Aufgaben sind zu keiner Zeit von den mit der Abfallbeseiti-
gung beauftragten Behérden wahrgenommen worden, weil die Ab-
fallbeseitigung tatsachlich anders verlauft als die Kampfmittelbe-
seitigung. Die Abfallbeseitigung knlpft an die Uberlassungspflicht
des Abfallbesitzers gegenuber einer beseitigungspflichtigen Kor-
perschaft an. Diese hat die Abfalle bei dem Abfallbesitzer einzu-
sammeln und dann zum Zwecke der Behandlung, Lagerung oder
Ablageruntju einer zugelassenen Abfallbeseitigungsanlage zu
beférdern.’

Bei der Beseitigung von Kampfmitteln steht immer der Schutz der
offentlichen Sicherheit und Ordnung im Vordergrund. Daher ver-
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Vgl. Fluck (Anm. 11), Rn. 190; HOsel/v. Lersner/Wendenburg, § 2 KrW-/AbfG, Rn. 20.
Stellungnahme des Bundesrates, BT-Drs. 9/667, S. 8.
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drangen die Eingriffsbefugnisse der Behorden derls_jefahrenab-
wehr das Abfallrecht, aber auch andere Regelungen.

Die Bundesregierung hat im Gesetzgebungsverfahren aus gege-
benem Anlass darauf hingewiesen, dass fur die Kampfmittelbesei-
tigung folglich die dafur vorgesehenen Dienststellen der Lander
zustandig seien. Das schlie3e eine Hilfestellung der Bundeswehr
bei besorL.dQ.jrs schweren Unglucksfallen und dringenden Notfallen
nicht aus.

Verhaltnis zu § 58 KrW-/AbfG

Fraglich ist, wie sich diese Ausnahmebestimmung zur Kampfmit-
telbeseitigung zum Vollzug des Abfallrechts im Bereich der Bun-
deswehr gem. § 58 KrW-/AbfG verhalt. § 58 Abs. 1 KrW-/AbfG lau-
tet:

~Im Geschéftsbereich des Bundesministeriums der Ver-
teidigung obliegt der Vollzug des Gesetzes und der dar-
auf gestlitzten Rechtsverordnungen fiir die Verwertung
und Beseitigung militdreigentiimlicher Abfélle dem Bun-
desminister der Verteidigung und den von ihm bestimm-
ten Stellen.”

Diese Bestimmung entspricht im Wesentlichen § 29a AbfG und
wurde_dem erweiterten Anwendungsbereich des KrW-/AbfG ange-
passt.

Dabei handelt es sich um eine Zustandigkeitsvorschrift, mit der in
groRerem Umfang als bisher Zustandigkeiten fur den Gesetzes-
vollzug von den Léndernl;jf den Bundesminister der Verteidigung
(BMV) verlagert wurden.™" Eine Regelung Uber den Geltungsbe-
reich des Gesetzes enthalt § 58 Abs. 1 KrW-/AbfG nicht. Auch fir
den BMV sind die Regeln des § 2 KrW-/AbfG verbindlich.
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Vgl. Stellungnahme des Bundesrates a.a.O.
Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drs. 9/667, S. 10.
Vgl. Regierungsentwurf BT-Drs. 12/5672, S. 25

Vgl. Stellungnahme des Bundesrates BT-Drs. 12/5672, S. 83 sowie Gegenaullerung der Bundesregie-
rung BT-Drs. 12/5672, S. 136.
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Die ordnungsbehdrdliche Kampfmittelbeseitigung dient der Ab-
wehr von Gefahren, die von gewahrsamlos gewordenen Stoffen
und Teilen ausgeht. Aus § 58 Abs. 1 KrW-/AbfG folgt keine Ver-
pflichtung der Bundeswehr zur Beseitigung von Abféallen aus mili-
tarischer Herkunft, die nicht im Eigentum oder Gewahrsam der
Bundeswehr stehen.

Von der Regelung zu trennen ist die Frage der Haftung des Bun-
des als Verantwortlicher oder Rechtsnachfolger von Verursachern
von Rustungsaltlasten.

Die Bundeswehr ist - wie Stationierungsstreitkrafte, Bundesgrenz-
schutz, Zollgrenzdienst oder Polizei - im eigenen Wirkungsbereich
verpflichtet, fur die Beseitigung von Munition und Munitionsresten
Sorge zu tragen. Dies ergibt sich aus den jeweiligen innerdienstli-
chen Vorschriften zur Sicherheit und Ordnung. Insbesondere ob-
liegt den genannten Einrichtungen die Behandlung (Delaborie-
rung) von Kampfmitteln und —stoffen bis zur Herstellung eines Zu-
standes, nach dem eine ordnungsgemalie Entsorgung der entste-
henden Abfalle moglich ist.

Im Ubrigen unterliegt die Entsorgung von Wehrmaterial den Be-
stimmungen des Abfallrechts, ctgj abweichend gemal} § 58 Kr\W-
/AbfG vom BMV vollzogen wird.

Zusammenfassung

Die Reichweite der Ausnahmebestimmung des § 2 Abs. 2 Nr.7
KrW-/AbfG ist wie folgt zusammenzufassen:

=  Kampfmittel kdonnen als Gegenstande, Stoffe und Organis-
men mit Eignung zur Kriegsfuhrung (u. a. nach der Kriegswaf-
fenliste) beschrieben werden.

= Eine gesonderte Behandlung der Kampfmittel folgt aus der
besonderen Gefahrenlage fur den Menschen (Sicherheits-
und Ordnungsrecht) Uber die Gefahrdung der Umwelt (Abfall-
recht und andere umweltrechtliche Vorschriften) hinaus, die
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Vgl. zu den abfallrechtlichen Problemen bei der Entsorgung von Wehrmaterial, Umweltbundesamt, Jah-
resbericht 1992, S. 300 ff. sowie Schneider BWV 1986, S. 75f.
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besonders geschultes Personal und an die Gefahrenlage an-
gepasste Sicherheitsvorkehrungen erfordert.

Kampfstoffe (insbesondere in Form von chemischen Stoffen
oder biologischen Organismen) sind vom Begriff der Kampf-
mittel nur umfasst, wenn sie in gegenstandlicher Form vorlie-
gen und mit oder ohne Ummantelung bzw. Verarbeitung zu
einer funktionsfahigen Einheit eine besondere Gefahrenlage
(s. vorstehender Spiegelstrich) begriinden.

Kampfmittelverordnungen der Bundeslander stutzen sich auf
die Zustandigkeit der Lander fur Gefahrenabwehr. Liegen
Kampfstoffe in einer Form vor, die keine besonders erhdhte
Gefahrenlage fur den Menschen begrundet, ist den Bundes-
landern eine das Abfallrecht erganzende Definitionsmacht
entzogen.

Fur Kampfstoffreste nach Delaborierung oder Beimengungen
von Kampfstoffen im Bodenaushub unterhalb der besonderen
Gefahrenschwelle gilt das Abfallrecht.

Die Kampfmittelbeseitigung erfolgt durch die von den
Bundeslandern bestimmten Stellen nach dem Sicherheits-
und Ordnungsrecht. Fur die Beseitigung von Kampfmitteln im
Gewahrsam der Bundeswehr oder vergleichbarer Einrichtun-
gen (Munition bzw. Munitionsreste) haben diese fur eine De-
laborierung Sorge zu tragen, um anschlieBend eine ord-
nungsgemale Entsorgung der entstehenden Abfalle zu er-
maoglichen.
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MaBnahmen der Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG

Die Ziele des KrW-/AbfG — allgemein die Schonung der naturlichen Ressourcen
und die Sicherung der umweltvertraglichen Beseitigung, § 1 KrW-/AbfG — kénnen
nur dann erreicht werden, wenn die abfallrechtlichen Pflichten effektiv durchgesetzt
werden. Die Abfallbehdorden kdnnen die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmun-
gen aber nur sicherstellen und Vollzugsdefizite vermeiden, wenn sie Uber Informa-
tionen verfugen, ob und inwieweit die Betroffenen ihre Pflichten tatsachlich einhal-
ten. Die Erlangung solcher Informationen ist in den Vorschriften Giber die Uberwa-
chung der §§ 40 ff. KrW-/AbfG geregelt.

Nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG, unterliegt die Vermeidung, Verwertung und Beseiti-
gung von Abféllen der Uberwachung durch die zustandige Behérde. Im folgenden
soll der Inhalt und Umfang dieser Uberwachungsbefugnis und ihr Verhaltnis zu den
Regelungen des § 40 Abs. 2 — 4 und der §§ 42ff. sowie zu Uberwachungsaufgaben
anderer Behorden geklart werden.

Bei der Auslegung des § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG kann neben der abfallrechtlichen Li-
teratur und Re%sprechung auch auf Material zu § 52 Abs. 1 BImSchG zurtckge-
griffen werden.** Diese Vorschrift lautet

,Die zustédndigen Behérden haben die Durchflihrung dieses Gesetzes
und der auf dieses Gesetz gestlitzten Rechtsverordnungen zu (iberwa-
chen.”

und ist damit sowohl in ihrer Formulierung als auch in ihrer Funktion dem § 40
Abs. 1 KrW-/AbfG vergleichbar.

. Gegenstand der Uberwachung nach § 40 KrW-/AbfG
1.  Vermeidung, Verwertung und Beseitigung von Abfillen

Die Uberwachungsbefugnis nach § 40 Abs. 1 bezieht sich auf die Ver-
meidung, Verwertung und Beseitigung von Abfallen.

a) Vermeidung von Abfillen

Neu gegenuber der Vorgangernorm des § 11 Abs. 1 AbfG ist die
Ausdehnung der Uberwachung auf die Abfallvermeidung. Was von
dem Begriff der Vermeidung umfast:]/vird, bestimmt sich insbe-
sondere nach § 4 Abs. 2 KrW-/AbfG.™" Danach gehort zur Abfall-
vermeidung die anlageninterne Kreislauffuhrung von Stoffen, die
abfallarme Produktgestaltung sowie ein auf den Erwerb abfall- und
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Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 49.
Donner/Réckeisen in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 89.
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schadstoffarmer Produkte gerichtetes Konsumverhalten. Die U-
berwachung nach § 40 KrW-/AbfG bezieht sich aber nach dem
Wortlaut dieser Vorschrift lediglich auf die Vermeidung, wie sie von
aufgrund der §§ 23 und 24 KrW-/AbfG erlassenen Rechtsverord-
nungen gefordert wird.

Daraus folgt, dass die Abfalliberwachungsbehorde insbesondere
nicht zustandig ist fur die Uberwachung der Abfallvermeidungs-
pflichten nach §§5 Abs.1, 9 KrW-/AbfG in Verbindung mit
BImSchG, da sich diese Pflichten Igen nicht aus Verordnungen
nach §§ 23, 24 KrW-/AbfG ergeben.

Die Uberwachung der Abfallvermeidung ist ferner auf die Vermei-
dung ,nach Malgabe“ der jeweiligen Rechtsverordnung be-
schrankt. Diese Beschrankung tragt dem Umstand Rechnung,
dass nach § 5 Abs. 1 KrW-/AbfG eben keine allgemeine, unmittel-
bar verbindliche Pflicht zur Abfallvermeidung existiert. Folglich sind
nur die in den Rechtsverordnupgen statuierten konkreten Vermei-
dungspflichten zu Uberwachen.

Verwertung und Beseitigung von Abfillen

Neben der Vermeidung unterliegt der gesamte Bereich der Ver-
wertung und Beseitigung von Abfallen der Uberwachung. Zur Ab-
fallverwertung zahlen geman § 4 Abs. 5 KrW-/AbfG das Bereitstel-
len, Uberlassen, Sammeln, Einsammeln durch Hol- und Bringsys-
teme, Befordern, Lagern und Behandeln von Abfallen zur Verwer-
tung. Dabei sind unter Behandeln auch die konkreten Verwer-
tungsvorgange zu verstehen.™  Unter Beseitigung fallt nach § 10
Abs. 2 KrW-/AbfG das Bereitstellen, Uberlassen, Einsammeln, die
Beforderung, Behandlung, Lagerung und Ablagerung von Abfallen
zur Beseitigung. Es werden also alle Phasen der Abfallentsorgung
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Donner/Réckeisen in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 90; Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 37,
Wendenburg, in: Hésellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrwW-/AbfG Rn 15.

Donner/Réckeisen in Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrwW-/AbfG Rn 91; Wendenburg, in Ho-
sel/v. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 14; Frenz, § 40 Rn 3.

Wendenburg, in: Hosellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 14;
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erfasst.ls;] Ebenso bezieht sich die Uberwachung auch die Er-
richtung und den Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen.

Gegeniiber der Uberwachung nach dem AbfG ergibt sich eine
Neuerung aus der Einbeziehung der Uberlassung, Bereitstellung
und Sammlung, die auch eine Getrennthaltung oder Sortierung
von Abfallen mitumfassen konnen. Von dem Entsorgungsbegriff
des AbfG waren diese Handlungen nicht erfasst, so dass eine U-
berwachung diesbezuglich nur stattfand, wenn dies durch Landes-
oder Satzungsrecht vorgesehen war.™ Durch die Neuregelung
des KrW-/AbfG ist bundesrechtlich eine Uberwachung jetzt schon
vor einer Entledigung der Abfalle (im Sinne einer Besitzaufgabe)
maoglich.

2. Reichweite der Uberwachung

Zunéchst ist festzustellen, dass sich die Uberwachung nach § 40 Abs. 1
KrW-/AbfG auf alle Abfallarten erstreckt und nicht etwa nur die (beson-
ders) Utﬁ'wachungsbedijrftigen Abfalle im Sinne des § 41 KrW-/AbfG
erfasst.™ An diese Abfalle werden vielmehr Uber die allgemeine Uber-
wachung hinaus besondere zusatzliche Anforderungen gestellt.

Gegenstand der Uberwachung ist die Einhaltung der rechtlichen Anfor-
derungen an die Abfallvermeidung, -verwertung und -beseitigung. Un-
streitig zahlen dazu die Regelungen des KrW-/AbfG und darauf beru-
hender Vorschriften (Rechtsverordnungen, Verwaltungsvorschriften)
sowie behdrdliche Anordnungen und sonstige Verwaltungsakte auf der
Grundlage dieser Normen (z.B. G@glehmlgungen Genehmigungsaufla-
gen, Planfeststellungsbeschlisse).

535 Vgl. hierzu Donner/Réckeisen in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 96; Wendenburg, in

Hosellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrwW-/AbfG Rn 16; Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 KrW-/AbfG
Rn 9.
536 Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 KrW-/AbfG Rn 2.

%37 Vgl. die Definition der Abfallentsorgung in § 1 Abs. 2 AbfG, die diese Handlungen nicht umfasste; siehe
auch Rdéckeisen/Donner in Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrwW-/AbfG Rn 97; Birn/Jung § 11 AbfG S. 5; sie-
he hierzu auch den BeschluR des VGH Miinchen v. 14.7.1993, NVwZ-RR 1994, 251f., wonach die Uberla-
sungspflicht nicht der Uberwachung nach § 11 Abs. 2 — 5 AbfG unterliegt.

Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 38; Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 9; Wendenburg, in: H6-
sellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 16.

Réckeisen/Donner in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 68; Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 27.
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Umstritten ist, welche weiteren Vorschriften Gegenstand der Uberwa-
chung nach § 40 KrW-/AbfG sein kdnnen. Dabei ist zunachst festzuhal-
ten, dass sich die Uberwachungsbefugnis nach dem KrW-/AbfG auf die
Einhaltung solcher Pflichten beschrankt, die auf Bundesrecht basieren.
Landes- oder satzungsrechtliche Konkretisierungen und Ausgestaltun-
gen des Bundesrechts sind nur nach Maf&.galt_:;'e(;| von landes- oder sat-
zungsrechtlichen Befugnissen zu uberwachen.

Die Grenzen der Uberwachung nach § 40 KrW-/AbfG werden von einer
Ansicht in der Literatur sehr weit gezogen: Gegenstand der Uberwa-
chung sei die Einhaltung aller fur die Entsorgung von Abfall relevantES:I
Vorschriften des offentlichen Rechts einschliel3lich des Strafrechts.

Auch das OVG Schleswig ging in seinem Urteil vom 19.1.1993”™ davon
aus, dass sich die Uberwachungsbefugnis nicht auf die Kontrolle be-
schrankt, ob die Vorschriften des AbfG eingehalten sind, sondern sich
auch darauf erstreckt, ob alle tbrigen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
eingehalten sind, die bei der Beseitigung von Abfall zu beachten sind.

Eine andere Ansicht beschrankt hingegen die Uberwachung nach § 40
KrW-/AbfG auf die Pflichten, die aui;jem KrW-/AbfG und den darauf
gestiutzten Rechtsvorschriften folgen.”™ Die Einhaltung anderer Rechts-
vorschriften kdnne nur insoweit Uberpruft werden, wie die abfallrechtli-
chen Vorschriften auf diese Bezug nehmen, z.B. Uber den Begriff der
ordnungsgemalfen Verwertung. Hingegen sei insbesondere die Einhal-
tung strafrechtlicher Bestimmungen nicht Gegenstand der behdrdlichen
Uberwachung.

Nach einer dritten Ansicht bezieht sich die Uberwachung nach § 40
KrW-/AbfG nur auf die Ermittlung von Sachverhalten und Daten zur Pri-
fung derlﬂnhaltung der Pflichten, die sich aus dem KrW-/AbfG selbst
ergeben.”™ Soweit deren Einhaltung sich auch nach Normen auf3erhalb
des Abfallrechts richtet, seien die dafur erforderlichen Informationen von
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So das BVerwG zu § 11 Abs. 4 S. 2 AbfG, Beschlufd v. 29.12.1993, NVwZ-RR 1994, 251; zustimmend
Kluth, WiB 1994, 250f.; R6ckeisen/Donner in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 69.

So Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 11; Wendenburg, in Hésel/v. Lersner/Wendenburg, § 40
KrW-/AbfG Rn 17; wohl auch Birn, § 40 KrW-/AbfG S. 3.

ZfW 1993, 232, 233.
Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 27; wohl auch Frenz, § 40 Rn 3.
Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 75ff.
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der jeweiligen Fachbehorde anzufordern bzw. diese zur Durchfihrung
von Ermittlungen aufzufordern. Fachspezifische Ermittlungen im frem-
den Sachgebiet hatten jedoch grundsatzlich zu unterbleiben bzw. seien
nur im Auftrag der Fachbehdrde zulassig.

Die Reichweite der Uberwachungsbefugnis nach § 40 KrW-/AbfG muB
sich vor allem an dem Ziel orientieren, eine wirksame Kontrolle der ab-
fallrechtlichen Pflichten zu ermdglichen. Die abfallrechtlichen Verwer-
tungs- und Beseitigungspflichten nach den §§ 5 Abs. 3 S. 2, 10 Abs. 4
KrW-/AbfG verweisen jedoch auch auf Pflichten aulderhalb des Abfall-
rechts: die Verwertung bzw. Beseitigung hat im Einklang mit anderen 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften zu erfolgen.

Relevant sind hier vor allem Regelungen des Immissionsschutzrechts -
insbesondere die Anforderungen an genehmigungsbedurftige Anlagen
nach § 5 BImSchG; des Wasserrechts - insbesondere die Reinhal-
tungsgebote nach §§ 26, 32b und 34 WHG; des Baurechts - die bau-
rechtlichen Anforderungen an Abfallverwertungs-, Abfallbehandlungs-
und Abfallbeseitigungsanlagen.”™ Weiterhin haben Vorschriften des
Chemikalien- und des Dungemittelrechts Gewicht. Eine wirksame Kon-
trolle der abfallrechtlichen Vorschriften ist deshalb nur mdglich, wenn
die Behdrde auch die Eiphaltung von Vorschriften aufl3erhalb des Kr\W-
/AbfG (iberwachen kann.”™ Soweit hierzu nétig, ist deshalb die Uberwa-
chung nach § 40 KrW-/AbfG auf aulierabfallrechtliche Normen auszu-
dehnen. Eine daruberhinausgehende Kontrolle durch die Abfalliberwa-
chungsbehdrden ist jedoch aus Grunden der Verwaltungseffizienz und
im Falle grundrechtsrelevanter Uberwachungsmal&nﬂnen zur Wah-
rung des VerhaltnismaRigkeitsprinzips abzulehnen. Daraus folgt,
dass die Abfalluberwachungsbehdrden z.B. nicht die Einhaltung von
Steuerpflichten oder Arbeitsschutznormen Uberwachen kénnen.

Soweit sich nach dem Gesagten die Uberwachung auch auf Vorschrif-
ten auBerhalb des KrW-/AbfG beziehen kann, durfen Mallinahmen zur
Reaktion auf festgestellte RechtsverstoRe trotzdem nur im Rahmen der

%45 Birn, § 40 KrW-/AbfG S. 3; Hosellv. Lersner/Wendenburg, § 5 KrW-/AbfG Rn 13 und § 10 KrW-/AbfG Rn 24ff.
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So Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 11.

Zum Grundsatz der Verwaltungseffizienz und dem VerhaltnismaRigkeitsprinzip als Begrenzung der U-
berwachung vgl. Donner/Rockseisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrwW-/AbfG Rn 76.
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jeweiligen Fachzustandigkeit vorgenommen werden.I;*’l Auch die Ahn-
dung von Ordnungswidrigkeiten oder Straftaten gehdrt nicht mehr zur
Ubewchung, wohl aber die Aufklarung von etwaigen Rechtsversto-
Ren.

Abgrenzung zu Kompetenzbereichen anderer Uberwachungsbe-
horden

Aufgrund der groBen Reichweite der Uberwachung nach § 40 KrWw-
/AbfG kommt es haufig zu Uberschneidungen mit Uberwachungszu-
standigkeiten anderer Behdrden (z.B. ist die Wasserbehdrde zustandig,
wenn von einer Abfallablagerung Gefahren fir Gewasser ausgehen
kénnen). In diesen Fallen bleiben diEjust'andigkeiten der verschiede-
nen Behorden grundsatzlich erhalten.

Aus dieser parallelen Zustandigkeit folgt jedoch nicht, dass jede Behor-
de auch fur den Erlass konkreter Anordnungen, z.B. als Reaktion auf
einen festgestellten rechtswidrigttg;lZustand, zustandig ist. Nach der
Rechtsprechung und der Literatur™" kommt es hierfur vielmehr auf das
primare Ziel der jeweiligen Mallnahme an. Als grundlegende Entschei-
dung kann das Urteil des BVerwG vom 18.10.19917 zitiert werden.
Dort ging es um die Frage, ob bei einer illegalen Lagerung von Abféllen
nur nach Abfallrecht eingeschritten werden darf, oder ob auch landes-
rechtliche Ordnungsverfligungen ergehen dirfen. Das BVerwG hat das
jeweils einschlagige Ordnungsrecht fur anwendbar gehalten, wenn es
nicht vorrangig um die Beseitigung eines abfallrechtswidrigen Zustan-
des geht, sondern um die Bekampfung konkreter Gefahren unabhangig
von der Abfalleigenschaft der stérenden Sache (hier: Gefahren fur das
Grundwasser). Die Ordnungsverfiigung durfe jedoch nicht dem Abfall-
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Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 84; Paetow, in: Ku-
nig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 11; entsprechende Erwagungen hat auch das BVerwG in seinem Urteil v.
20.1.1984, NJW 84, 2427, 2428 angestellt.

Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 9; Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann,

§ 40 KrW-/AbfG Rn 84; Birn, § 40 KrW-/AbfG S. 2.

Birn, § 40 KrW-/AbfG S. 3; Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 80;
Paetow, in: Kunig/Paetow/Verteyl, § 40 Rn 11.

Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 11; Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40
KrW-/AbfG Rn 84.

NVwZ 1992, 480ff; ahnlich auch BVerwG, Beschluss v. 10.11.1993, NVwZ 1994, 296; bestatigend auch
der VGH Mannheim, Beschluss v. 23.2.1996, NVwZ 1996, 1035f.
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recht widersprechen. Dieser Enﬁjﬁeidung haben sich auch zahlreiche
andere Gerichte angeschlossen.

Entsprechend diesen Gerichtsentscheidungen ist fur die Abgrenzung
der Uberwachungszustéandigkeiten verschiedener Behdrden folgendes
festzuhalten: unterfallt ein Sachverhalt verschiedenen Regelungsberei-
chen, sind grundsatzlich die jeweiligen Fachbehdrden nebeneinander
fur die Uberwachung zusténdig. Welche Behérde welche konkreten
MalRnahmen ergreifen darf, richtet sich nach der primaren Zielrichtung
dieser MalRnahmen.

Besonderheiten ergeben sich fur die Abgrenzung des § 40 KrW-/AbfG
zum Uberwachungsregime des Immissionsschutzrechtes. Wie oben be-
reits dargestellt, obliegt den Abfalliberwachungsbehérden nicht die U-
berwachung der Vermeidungspflichten von Betreibern von genehmi-
gungsbedurftigen Anlagen nach dem BImSchG. Die Uberwachung
Einhaltung dieser Pflicht ist Aufgabe der Immissionsschutzbehdrden.
Auch fur die Abfallentsorgung, also die Verwertung und Beseitigung,
bestimmt § 9 S. 1 KrW-/AbfG, dass sich die entsprechenden Anforde-
rungen bei Errichtung und Betrieb von BImSchG-Anlagen nach dem
BImSchG richten. Daraus folgt, dass sich auch die Uberwachung nach
dem BImScrtCS%G_l richtet und insoweit die Immissionsschutzbehdrden zu-
standig sind.

Nach § 9 S. 2 KrW-/AbfG bleiben jedoch stoffbezogene Anforderungen
an die Verwertung und Beseitigung nach dem KrW-/AbfG unberlhrt.
Damit richtet sich@uch die Uberwachung dieser Anforderungen nach
dem KrW-/AbfG. Die Entscheidung des VG Dusseldorf vom
6.11.1997", die Abfallbehdrde sei nicht zustandig fur ein Verbot der
Verwertung belasteter Boden in einer nach BImSchG genehmigten An-
lage, das an den Anlagenbetreiber gerichtet war, steht hierzu nicht im
Widerspruch. Das Verwertungsverbot lie3 sich nach Ansicht des Ge-
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Vgl. OVG Schleswig, Urteil v. 19.1.1993, ZfW 1993, 232, 234; OVG Schleswig, Urteil v. 17.6.1997, Az 2
L 363/95 (juris); OVG Koblenz, Beschluss v. 6.5.1993, NVwZ 1994, 511ff; OVG Minster, Beschluss v.
31.10.1994, NVWZ-RR 1995, 491ff.

Wendenburg, in: Hosellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrwW-/AbfG Rn 15.

Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 82; Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn
29; Wendenburg, in: Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 15.

Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 82.
Az 17 L 5223/97 (juris).
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richts namlich nicht mit einem Verstol3 gegen stoffliche Anforderungen
begriinden. Folglich fiel es in die Zustandigkeit der fir die Uberwachung
des Betriebes der BImSchG-Anlage zustandigen Genehmigungsbehor-
de.

Eine Ansicht in der Literatur%I nimmt die anlageninterne Verwertung
von Stoffen auch hinsichtlich der stoffbezogenen Anforderungen von der
abfallrechtlichen Uberwachung aus: die entsprechenden Pflichten der
Betreiber ergaben sich unmittelbar allein aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG;
es ginge also nicht um Pflichten, die direkt aus dem KrW-/AbfG folgten,
folglich sei auch nicht die Abfalliberwachungsbehdrde zustandig. Diese
Ansicht Ubersieht, dass die anlageninterne Verwertung vor Inkrafttreten
des KrW-/AbfG immissionsschutzrechtlich als Vermeidung angesehen
wurde und das BImSchG in § 5 Abs. 1 Nr. 3I£§rade keine stoffbezoge-
nen Anforderungen an die Vermeidung stellt.™ Stoffoezogene Anforde-
rungen an die anlageninterne Verwertung sind nach § 9 Satz 3 KrW-
/AbfG durch eine abfallrechtliche Rechtsverordnung festzulegen. Sie er-
geben sich dann aber direkt aus dem Abfallrecht und unterfallen folglich
auch der abfallrechtlichen Uberwachung.

Fur Anlagen, die keiner Genehmigung nach dem BImSchG bedurfen, ist
eine spezielle immissionsschutzrechtliche Abfallvermeidungs- und —
verwertungspflicht nicht vorgesehen. § 22 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BImSchG
verpflichtet den Anlagenbetreiber lediglich dazu, die Anlage so zu
errichten und zu betreiben, dass anfallende Abféalle ordnungsgemalf} be-
seitigt werden konnen. Die Einhaltung dieser immissionsschutzrechtli-
chen Pflicht unterliegt genauso wie die immissionsschutzrechtlichen
Pflichten der Betreiber genehmigungsbediirftiger Anlagen der Uberwa-
chung durch die Immissionsschutzbehoérden, nicht der abfallrechtlichen
Uberwachung.

Aufgrund der Regelung in § 22 Abs. 2 BImSchG, wonach weitergehen-
de offentlich-rechtliche Vorschriften unberihrt bleiben, finden die abfall-
rechtlichen Vermeidungs- und Verwertungspflichten auf nicht genehmi-
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Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 37.
So der Umweltausschul} in seinem Bericht zum Entwurf des KrW-/AbfG, BT-Drs. 12/7284, S. 16.
So auch Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 82.
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gungsbedurftige Anlagen Anwendung.ls';’| Die Einhaltung der
abfallrechtlichen Vermeidungs- und Verwertungspflichten fur die
Errichtung und den Betrieb nicht genehmigungsbedurftiger Anlagen wird
von den abfallrechtlich zustandigen Behdrden Uberwacht; sofern eine
Rechtsverordnung die entsprechende Geltung des §5 Abs. 1 Nr.3
BImSchG anordnet, sind allerdings die Immissionsschutzbehdrden fur
die Uberwachung zusténdig.

561 So die herrschende Ansicht im Schrifttum: v. Lersner, in: Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 9 KrW-/AbfG

Rn 11; Wendenburg, in: Hésellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 15; Jarass, BImSchG, § 22 Rn 40;
ebenso auch der Umweltausschuf’ in seinem Bericht zum Entwurf des KrW-/AbfG, BT-Drs. 12/7284, S. 15.
Anderer Ansicht Beckmann/Kersting, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 9 KrwW-/AbfG Rn 13, wonach § 9
Satz 1 KrW-/AbfG einen absoluten Anwendungsvorrang des BImSchG vorsieht mit der Folge, dass flr nicht
genehmigungsbediirftige Anlagen keine Abfallvermeidungs- und —verwertungspflichten bestehen, wenn nicht
durch Rechtsverordnung nach § 22 Abs. 1 Satz 2 BImSchG die entsprechende Geltung des § 5 Abs. 1 Nr. 3
BImSchG angeordnet ist



- 208 -

MaBnahmen der Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG

Zu klaren ist nun, welche MaRnahmen die zustandige Behorde im Rahmen
der Uberwachung nach § 40 Abs. 1 ergreifen kann.

1. Verhaltnis zu § 40 Abs. 2 — 4 KrW-/AbfG

§ 40 Abs. 1 KrW-/AbfG weist der zustandigen Behorde allgemein die
Aufgabe der Uberwachung in dem oben ermittelten Umfang zu. Die Ab-
satze 2 bis 4 sprechen einzelne Instrumente der Uberwachung an und
begriinden Befugnisse sowie mit diesen korrespondierende Handlungs-
und Duldungspflichten. Dabei wird deren Anwendungsbereich durch
Absatz 1 bestimmt und begrenzt, die Instrumente nach Abs. 2 - 4 dirfen
nur insoweit angewandt werden, wie E_g Behoérde die Uberwachungs-
aufgabe nach Absatz 1 zugewiesen ist.

Die Aufzahlung der Uberwachungsinstrumente in den Absétzen 2 - 4 ist
nicht abschlieRend, im Rahmen der Uberwachung nach § 40_Aps. 1
KrW-/AbfG kénnen daher auch andere Mittel angewandt werden.

2.  Verhiltnis zu den §§ 42 ff. KrW-/AbfG

Wahrend § 40 KrW-/AbfG Uberwachungsbefugnisse hinsichtlich aller
Abfalle vorsieht, statuieren die §§ 42 ff. KrW-/AbfG zusatzliche Anforde-
rungen und Pflichten fur Gberwachungsbedurftige und besonders tber-
wachungsbedurftige Abfalle. Dabei besteht zwischen der allgemeinen
Uberwachung nach § 40 KrW-/AbfG und den speziellen Pflichten der
§§ 42 ff. KrW-/AbfG Iiﬁder ein Ausschlieldlichkeits- noch ein generelles
Hierarchieverhaltnis.™" Daraus folgt, dass auch die Erfullung der Pflich-
ten nach den §§ 42 ff. KrW-/AbfG durch Mallnahmen nach § 40 KrW-
/AbfG Uberwacht werden kann.
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Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 54.
Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 KrW-/AbfG, Rn 3f; Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 54.
Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 12.
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Beschrankung auf Handeln ohne Eingriffscharakter?

Nach der herrschenden Meinung im Schrifttumls';'I ermachtigt § 40
Abs. 1 KrW-/AbfG nicht zu Eingriffen in individuelle Rechtspositionen.
Das der Uberwachung nach dieser Vorschrift dienende Handeln darf nur
schlicht-hoheitlicher Natur ohne Eingriffscharakter sein. Zu § 52 Abs. 1
BImSchG wird jedoch auch die Ansicht vertreten, diese Norm ermachti-
ge zu sogenannten unselbstiandigen Verfiigungen.™ Unselbstandige
Verfugungen sind behordliche Anordnungen, die nicht selbst eine be-
stimmte Pflicht begrinden oder eine allgemeine Pflicht konkretisieren,
sondern durch die bestehende konkrete Pflichten lediglich rechtsver-
bindlich aktualisiert werden sollen mit dem Ziel, sie gegebenenfalls mit
Verwaltungszwang durchzusetzen. Diese bestehenden konkreten
Pflichten sollen sich dabei aus einer Rechtsnorm oder einem Verwal-
tungsakt (z.B. einer Genehmigung) ergeben kénnen. Fir die Durchset-
zung konkreter Pflichten bedirfe es neben dem Uberwachungsrecht als
solchem keiner weiteren Erméchtigungsgjmdlage, da sie zum ,Wesen
der behdrdlichen Uberwachung® gehore.

Mit der gleichen Begrundung kdnnte man auch im Rahmen des § 40
Abs. 1 KrW-/AbfG verbindliche behérdliche Anordnungen, die in indivi-
duelle Rechtspositionen eingreifen, flr zulassig erachten.

Gegen die Argumentationsfuhrung unter Ruckgriff auf das ,Wesen der
Uberwachung“ spricht, dass genauso wie die Durchsetzung konkreter
Pflichten auch die Begrundung von Pflichten und die Konkretisierung
allgeggjiner Pflichten notwendige Bestandteile der Uberwachung
sind.”™ Fur derartige Anordnungen wird aber unstreitig anerkannt, S
sie sich nicht auf die allgemeine Uberwachungsnorm stiitzen lassen.

Als gewichtigeres Gegenargument ist jedoch der Wortlaut des § 40
Abs. 1 KrW-/AbfG heranzuziehen. Danach ist von einer reinen Aufga-
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Donner/Réckeisen in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 51; Paetow, in: Pae-
tow/Kunig/Versteyl, § 40 Rn 12 Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 55; wohl auch Wendenburg, in H6-
sel/v. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 17; zu § 52 BImSchG auch Jarass, BImSchG, § 52 Rn 4f und
Mésbauer, NVwZ 1985, 457.

So Hansmann, in: Landmann/Rohmer, § 52 BImSchG Rn 20.

Hansmann, in: Landmann/Rohmer, § 52 BImSchG Rn 20.

So Lechelt, in: GK-BImSchG § 52 Rn 69.

Fir § 52 BImSchG Hansmann, in: Landmann/Rohmer, § 52 BImSchG Rn 20.
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benzuweisungsnorm, nicht jedoch von einer Befugnisnorm auszugehen.
Dies ergibt sich insbesondere aus dem Wortlaut ,unterliegt der Uberwa-
chung®. Die rechtsstaatlichen Gebote der Rechtsklarheit und der
Rechtssicherheit verlangen aber gerade fur belastendes Verwaltungs-
handeln, dass_eindeutig als solche erkennbare Ermachtigungsgrundla-
gen bestehen.”™” Das ist bei § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG aber gerade nicht
der Fall. Auch ein Vergleich des § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG mit den Wort-
lauten anderer Normen des KrW-/AbfG, die unzweifelhaft eine Erméch-
tigungsgrundlage fur belastende Verwaltungsakte darstellen, zeigt, dass
§ 40 Abs. 1 KrW-/AbfG nicht als Befugnisnorm konzipiert ist. So machen
in § 21 Abs. 1 KrW-/AbfG die Worte ,Die zustandige Behdrde kann ...
Anordnungen ... treffen” deutlich, dass es sich hierbei um eine Ermach-
tigung handelt. Ahnlich sind die Formulierungen in § 21 Abs. 2 (,Die zu-
standige Behdrde kann anordnen®), §28 Abs.1 S.1, S.4 und S.5
(,Die zustandige Behorde kann den Betreiber ... verpflichten® ,Die zu-
stéandige Behdrde hat ... zu verlangen® ,.... kann ... verpflichtet werden®),
§ 32 Abs. 3 (,Die zustandige Behodrde kann verlangen®), § 33 Abs. 2
(,Die zustandige Behorde hat ... zu verlangen®), § 35 Abs. 1 (,Die zu-
standige Behorde ... kann ... anordnen® ,Sie kann ... untersagen®), um
nur einige Ermachtigungsgrundlagen des KrW-/AbfG zu nennen. Aus
der Formulierung dieser Normen ist eindeutig erkennbar, dass sie zum
Erlass von Verwaltungsakten und zu Eingriffen ermachtigen. Der Ge-
setzgeber hat also seinen Willen, die Verwaltung zu belastenden Verfu-
gungen zu ermachtigen, regelmalig deutlich zum Ausdruck gebracht.
Dass er dies in § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG nicht getan hat, deutet darauf
hin, dass eine solche Erméachtigung hier auch nicht gewollt war.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG ist eine ausdruckliche Ermach-
tigung zwar nicht erforderlich, es gentge vielmehr, wenn sich eine Er-
machtigung zum Erlass von Verwaltungsakten durch Auslegung der
pflichtenbegrindenden Norm ergebe.”  So hat das BVerwG aus der
Anzeigepflicht nach § 14 GewO die Befugnis abgeleitetjurch Verwal-
tungsakt die Erfullung der Anzeigepflicht zu verlangen™  und aus der
Genehmigungspflicht des § 34 ¢ Abs. 1 Nr. 1a GewO die Befugnis,
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Lechelt, in: GK-BImSchG § 52 Rn 70; Herzog, in: Maunz/Durig, § 20 Rn VI 55ff, 64; ausfiihrlich zu den
unselbstandigen Verfligungen Osterloh, JuS 1983, 280ff.

So zu § 52 Abs. 1 BImSchG Lechelt, DVBI. 1993, 1048, 1049.
BVerwGE 72, 265, 268.
BVerwGE 78, 6, 7.
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durch altungsakt das Bestehen der Genehmigungspflicht festzu-
stellen.”™ Voraussetzung ist aber, dass eine Auslegung der jeweiligen
Vorschrift dahingehend, dass diese eine Ermachtigung zum Erlass ei-
nes Verwaltungsaktes enthalt, auch maoglich ist. Eine solche Auslegung
des § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG ist jedoch nicht mdglich. Das ergibt sich so-
wohl aus dem Wortlaut der Norm, die — anders als §§ 14 und 34c GewO
— noch nicht einmal eine ausdruckliche Pflicht der Gberwachten Perso-
nen vorsieht (Pflichten finden sich vielmehr erst in § 40 Abs. 2 und
3 KrW-/AbfG), als auch aus dem angestellten Vergleich mit Ermachti-
gungsnormen des KrW-/AbfG.

Folglich ist die Ansicht, § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG erméchtige zumindest zu
sog. unselbstandigen Verfugungen, abzulehnen und mit der herrschen-
den Meinung davon auszugehen, dass auf der Grundlage des § 40
Abs. 1 KrW-/AbfG allein schlicht-hoheitliche MalRnahmen ohne Ein-
griffscharakter ergriffen werden kénnen. Dies schlieRt auch Uberwa-
chungsmalnahmen aus, die zu faktischen oder mittelbarﬁa Eingriffen in
Rechtspositionen — insbesondere Grundrechten - fuhren.

Mogliche MaBnahmen nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG

Aus dem Ausschluss von MalRnahmen, die in Rechte der Uberwachten
Personen eingreifen, ergibt sich, dass die Mdglichkeiten der Behorde,
MaRnahmen allein auf der Grundlage des § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG zu
treffen, sehr beschrankt sind. In Betracht kommen insbesondere: die
Einholung von Sachverstandigengutachten, Erkundigungen bei Perso-
nen, die keiner Auskunftspflicht nach § 40 Abs. 2 KrW-/AbfG unterliegen
(wobei die Ubemachungsbehérdﬁoch keine Informations- ﬁﬁer Mit-
wirkungspflichten vortauschen da , eigene Beobachtungen™" sowie
die Beratung, Aufklgrung und Warnung der zu Uberwachenden und ih-
rer Bediensteten. Grundstucke durfen nur dann betreten werden,
wenn der Berechtigte zustimmt oder es sich um offentliches Gelande
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BVerwG NVwZ 1991, 267.
Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 100.
Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 56.

Zu diesen mdglichen Instrumenten Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 54; Donner/Réckeisen, in:
Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 58 ff.

Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 54; Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 56
sehen demgegeniiber die Beratung, Aufklarung und Warnung nicht als Uberwachung, sondern als nachge-
schaltete oder begleitende MaRnahmen an.
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handelt.l;’| Auch andere MalRnahmen sind nach § 40 . 1 KrW-/AbfG
zulassig, wenn die betroffene Person diesen zustimmt.

Die Bedeutung des § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG fir die tatsachliche Uberwa-
chungspraxis der Behdrden liegt also nicht darin, dass eine Erméachti-
gungsgrundlage fur konkrete Mallnahmen geschaffen wird, die wegen
ihres Eingriffscharakters ohne eine solche Grundlage nicht ergriffen
werden konnten. Bedeutsam ist diese Vorschrift vielmehr deshalb, weil
sie zum einen die allgemeine Uberwachung Uberhaupt erst zu einer be-
hordlichen Aufgabe macht und zum anderen die Reichweite der allge-
meinen Uberwachung beschreibt.

Welche konkreten Uberwachungsmafnahmen im jeweiligen Einzelfall
ergriffen und wie diese im einzelnen durchgefuhrt werden, hat die zu-
standige Behorde nach pflichtgemallem Ermessen zu entscheiden.
Dieses Ermessen kann jedoch durch Verfahrensregelungen wie
Rechtsverordnungen aufgrund der §§ 7 Abs. 3, 12 Abs. 1 Nr. 3 KrW-
/AbfG eingeschrankt sein. Auch die zum AbfG ergangenen Verwal-
tungsvorschriften, insbesondere die Technische Anleitung Abfall und die
Technische Anleitung Siedlﬁsabfall, enthalten nahere Anforderungen
an die Art der Uberwachung.

Hinsichtlich der Abfallvermeidung wird teilweise vertreten, dass nur die
Uberwachungsinstrumente ergriffen werden dirfen, die in der Rechts-
verotci.jung, aus der sich die Vermeidungspflicht ergibt, selbst bestimmt
sind.”™ Danach kamen MalRnahmen nach § 40 KrW-/AbfG hier nicht in
Betracht.

Diese Ansicht ist jedoch abzulehnen.g Die §§ 23, 24 KrW-/AbfG sind
keine Rechtsgrundlage fiir die Statuierung von Instrumenten zur Uber-
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Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 59.
Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 59.

Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 65; Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn
57.

Hierzu Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 62.

Birn, § 40 KrW-/AbfG S. 3; v. Kéller, § 40 KrW-/AbfG S. 296; Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40
KrW-/AbfG, Rn 8.

So auch Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 95; auch Fluck, § 40

KrW-/AbfG Rn 37 Fn 8.
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wachung der Vermeidungspflichten.grI Zwar ermachtigt
§ 24 Abs. 1 Nr. 4 KrW-/AbfG den Verordnungsgeber, eine Nachweis-
pflicht fur ricknahmepflichtige Produkthersteller oder —vertreiber einzu-
fuhren. Diese Nachweispflicht bezieht sich aber nur auf die Ricknahme
von Abfallen — nicht hingegen auf die Vermeidung von Abféllen. So
kann z. B. eine Pflicht, die Einhaltung einer Mehrwegquote nachzuwei-
sen, nicht auf diese Norm gestutzt werden. Folglich kdnnen sich Instru-
mente zur Uberwachung von Vermeidungspflichten nicht aus den
Rechtsverordnungen ergeben. Gegen die genannte Ansicht spricht wei-
terhin, dass § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG beziiglich der Uberwachung der
Vermeidung sinnlos ware, wenn sich aﬁieser Norm nicht auch Uber-
wachungsinstrumente ergeben konnten.

Daher kann auch die Einhaltung der Vermeidungspflichten mit den nach
§ 40 KrW-/AbfG zulassigen Instrumenten Uberwacht werden.

Durchsetzbarkeit der MaBnahmen und Sanktionierung von festgestell-
ten VerstoRen

Verweigert der Verpflichtete die Durchfiihrung einer Uberwachungsmafnah-
me nach § 40 Abs. 1 Kr'W-/AbfG, so muss die Pflicht zur Duldung der Uber-
wachung durch Verwaltungsakt konkretisiert werden, der ﬂn mit den Mitteln
des Verwaltungszwanges durchgesetzt werden kann. Erméachtigungs-
grundlage fur einen solchen Verwaltungsakt kann aber aus den oben genann-
ten Grinden nicht § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG sein, er ist vielmehr auf die Gene-
ralklausel des § 21 Abs. 1 KrW-/AbfG zu stiitzen.®® Fiir die in § 40 Abs.lgﬁund
3 KrW-/AbfG genannten Uberwachungsinstrumente kann sich eine Erméchti-
gungsgrttgﬂlage fur ihre Durchsetzung auch aus diesen Vorschriften selbst
ergeben.

Stellt die Behdrde bei ihrer Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG Ver-
stolRe gegen Rechtspflichten fest, so konnen Anordnungen zur Durchsetzung
dieser Pflichten ebenfalls auf der Grundlage des § 21 Abs. 1 KrW-/AbfG er-

585
586
587
588
589

So Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 93.

So Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 94.

Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 KrW-/AbfG, Rn 12.

Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 55; Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 KrW-/AbfG, Rn 12.
Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 8, 154.
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gehen™, soweit nicht spezielle Vorschriften eine Anordnung ermoglichen
(z.B. §§32Abs.4S.2, 35, 50 Abs.1S.3 KrW-/AbfG). § 40 Abs. 1 KrW-
/AbfG kann jed keinesfalls Ermachtigungsgrundlage flr derartige
Verfigungen sein.”™" Auch die Rechtsprechung sieht § 21 Abs. 1 KrW-/AbfG
als die einschlagige Rechtsgrundlage fir den  Erlass vggng]
Einzelfallanordnungen im Rahmen der Abfalluberwachung an.
Anordnungen nach § 21 Abs. 1 KrW-/AbfG kénnen mit allen Ublichen Mitteln
des VerwaltungszwaEg]s (in der Regel Zwangsgeld und Ersatzvornahme)
durchgesetzt werden.

IV. Zeitpunkt und Dauer der MaBnahmen

Die Behérden haben ihre Uberwachungsaufgabe nach § 40 Abs. 1 KrW-
/AbfG standig wahrzunehmen, unabhangig vom Ejntritt eines bestimmten Er-
eignisses (z. B. Verdacht eines Rechtsverstol3es).”™" Es handelt sich also um
eine anlassunabhangige Aufgabe. Dabei sind kontinuierliche Beobachtungen,
routinenﬁﬁige Prifungen sowie Messungen und Stichproben im Einzelfall
moglich.”™ Ob und wie haufig sie tatig wird, steht ebenso wie die der U-
berwachungsmalnahmen im Ermessen der zustandigen Behorde.™" Bei der
Ermessensentscheidung ist insbesondere zu berucksichtigen, ob und welche
Gefahren von einer Anlage oder den Abfallen gjsgehen, die GroRe des Be-
triebes und eventuelle frihere Rechtsverstolle.
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Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 55; Wendenburg, in: Hosellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 19.
Ebenso zu § 52 BImSchG Jarass, § 52 Rn 6.

OVG Greifswald, Beschluss v. 19.6.1997, NVwZ 1997, 1027; OVG Koblenz, 13.2.1998, Az 8 B 13077/97
(juris); VG Regensburg, Urteil v. 10.11.1997, NVwZ 1998, 431, 432 (bestatigt vom VGH Miinchen durch Be-
schluss v. 3.2.1998, NVwZ 1998, 1205); VGH Mannheim, Beschluss v. 24.3.1998, NVwZ 1998, 1206f.; VG
Dusseldorf, Beschluss v. 6.11.1997, Az 17 L 5223/97 (nicht ver&ffentlicht) mit der Einschrankung, dass derar-
tige Einzelfallanordnungen nicht der Gesamtordnung des Abfallrechts widersprechen diirfen — wobei es sich
hierfiir auf Urteile des BVerwG (v. 18.10.1991, NVwZ 1992, 480) und des OVG Koblenz (v. 6.5.1993, NVwZ
1994, 511) beruft, die eine solche Einschrankung jedoch fir Mallinahmen annehmen, die zwar Abfalle betref-
fen, aber auf eine Rechtsgrundlage aul3erhalb des Abfallrechts gestiitzt werden.

593 Versteyl, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 21 KrW-/AbfG, Rn 15; Fluck, § 21 KrW-/AbfG Rn 100.

594 Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 64; Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn
21; Wendenburg, in: Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 17.

595 Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 KrW-/AbfG, Rn 9.

596 Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 65; Donner/Réckeisen, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn
64f.

597

So zu § 52 BImSchG Lechelt, in: GK-BImSchG, § 52 Rn 211ff.
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V. Adressaten der MaRnahmen

Da § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG die Uberwachung von Vermeidung, Verwertung
und Beseitigung ermdglichen soll, mussen grundsatzlich alle Personen, de-
nen bezlglich dieser Vorgéange Pflichten obliegen, der Uberwachung unter-
liegen. Dazu gehodren zunachst die in Absatz 2 genannten Personen, also je-
der Abfallerzeuger, jeder Entsorgungspflichtigfjowie jeder Betreiber von An-
lagen, in denen mit Abfall umgegangen wird.”™ Daneben unterliegen der U-
berwachung beauftragte Dritte i.S.d. § 16 Abs. 1, § 17 Abs. 1, § 18 Abs. 1
KrW-/AbfG, etwa wenn diese als Makler, Transporteure oder Entsorgungs-
fachbetriebe besonderen gesetzlichen Anforderungen unterliegen (§§ 49 - 51
KrW-/AbfG) g_gler Adressaten allgemeinerer Pflichten sind (z. B. § 50 Abs. 3
KrW-/AbfG).

Der Uberwachung nach § 40 KrW-/AbfG unterliegen auch Hoheitstrager, so-
fern bei ihnen Abfalle anfallen, die sie wie jedermann zu entsorgen haben.
Die Befugnisse der Uberwachungsbehdrde sind jedoch insoweit einge-
schrankt, als der zu Uberwachende Hoheitstrager niﬁt in der Wahrnehmung
seiner hoheitlichen Aufgaben behindert werden darf.

Umstritten ist, inwieweit Hoheitstrager der Uberwachung nach § 40 KrW-
/AbfG unterliegen, soweit es um die Erfullung ihrer abfallrechtlichen Aufgaben
und Pflichten geht. Eine Ansicht nimmt an, dass auch die Ooffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager im Sinne des § 15 KrW-/AbfG sowie die belie-
henen privaten Entsorgungstrager im Sinne von §§ 16 Abs. 2, 17 Abs. 3 und
4, 18 Abs. 2 KrW-/AbfG der Uberwachung unterliegen™; nach anderer Auf-
fassung greift in diesen Fallen anstell r Uberwachung die Kontrolle durch
die zustandigen Aufsichtsbehdrden ein™".

Richtigerweise ist zu differenzieren: Nach den allgemeinen Grundsatzen
unterliegt die Erfullung der gesetzlich vorgesehenen Aufgaben durch die
daflr zustandigen Behdrden der Fachaufsicht oder der Kommunalaufsicht der

S%—Au#sieh%sbehéfden. Die Ordnungsbehérden durfen hingegen Anordnungen
Wendenburg, in Hosellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 16.

%9 Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 45.

0 Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 46.

0T BVerwG, Urteil v. 16.1.1969, E 29, 52, 57f.; Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 46.

602 So Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 9; Wendenburg, in Hosel/v. Lersner/Wendenburg, § 40

KrW-/AbfG Rn 16; wohl auch das OLG Diisseldorf zu § 11 AbfG, Beschluss vom 28.7.1982, NVwZ 1982, 646.
So Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 46; Réckeisen/Donner, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG

Rn. 101; zu § 52 BImSchG auch Hansmann, in: Landmann/Rohmer, § 52 BImSchG Rn 15.

603
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sichtsbehoérden. Die Ordnungsbehdrden durfen hingegen Anordnungen ge-
genuber anderen Hoheitstragern nur insoweit erlassen, hierdurch nicht
deren hoheitliche Aufgabenwahrnehmung behindert wird.™™ Zwar ermachtigt
die Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG nicht zum Erlass von Anord-
nungen, trotzdem kann fir die Bestimmung der Uberwachungsbefugnis auf
die Grundsatze zum Umfang der Anordnungsbefugnis zuruckgegriffen wer-
den. Da den offentlichen Entsorgungstragern gerade die Aufgabe der Abfall-
entsorgung gesetzlich zugewiesen ist, ist ihnen gegenuber eine Durchset-
zung abfallrechtlichen Pflichten seitens der Aufsichtsbehérden immer zu-
lassig.””” Behorden, die andere Hoheitsaufgaben erflllen, unterliegen der ab-
fallrechtlichen Uberwachung insoweit, als ihre Aufgabenerfillung dadurch
nicht behindert wird, sondern sie nur wie jedermann zur Entsorgung der bei
ihnen entstandenen Abfalle verpflichtet sind.

Ebenfalls umstritten ist, ob neben den Personen, denen bezlglich der Ver-
meidung, Verwertung oder Beseitigung von Abfallen direkt bestimmte Pflich-
ten obliegen, auch andere Personen, die als solche nicht selbst Pflichtenad-
ressaten sind, der Uberwachung unterliegen und Adressat von Uberwa-
chungsmallinahmen sein kdnnen. In Betracht kommen etwa Personen, die
von den Pflichtigen als Erfullungsgehilfen eingeschaltet werden (z. B. Vermitt-
ler) oder in sonstiger Weise an der Vermeidung oder Entsorgung mitwirken
(z. B. Verbraucher bei der Sortierung und Getrennthaltung von Abféallen oder
bei der Mehrwegfihrung von Produkten) sowie Mit&rj)eiter oder Nachbarn ei-
nes nach § 40 Abs. 2 - 3 KrW-/AbfG Verpflichteten.

Dabei ist zunachst darauf hinzuweisen, dass § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG im Un-
terschied zu § 40 Abs. 2 und 3 KrW-/AbfG nicht von vorneherein nur einen
bestimmten Personenkreis erwahnt. Auszugehen ist deshalb von dem Zweck
der Vorschrift, der Uberwachungsbehérde umfassend die Priifung der Einhal-
tung von Vermeidungs- und Entsorgungspflichten zu ermdglichen. Um die-
sem Zweck gerecht zu werden, ist es nétig, den Kreis der moglichen Uber-
wachten Personen auf alle diejenigen auszudehnen, die auf die ordnungsge-

604
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BVerwG, Urteil v. 16.1.1969, E 29, 52, 57f; Drews/Wacke/Vogel/Martens, § 15 3b.

So kdénnen offentlich-rechtliche Adressaten von Anordnungen nach § 21 KrW-/AbfG sein, vgl. Fluck, § 21
KrW-/AbfG, Rn. 63.

Dafiir, dass auch die genannten Personen der Uberwachung unterliegen Réckeisen/Donner, in:
Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 Krw-/AbfG Rn 99; wohl auch Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, der alle an
der Entsorgung Beteiligten der Uberwachung unterwirft; ahnlich Wendenburg, in: Ho-
sellv. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 16; gegen eine Einbeziehung der Angestellten und Mitarbei-
ter der Uberwachten Personen Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 47.
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male Erfullung der Pflichten Einfluss haben oder U@_ﬁr Informationen verfu-
gen, die fur die Uberwachung nutzlich sein kdnnen.™" Folglich kbnnen auch
die oben genannten, nicht selbst pflichtigen Personen Adressaten von Uber-
wachungsmaflnahmen nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG sein. Diese Ausdehnung
des Uberwachten Personenkreises begegnet insofern keinen Bedenken, als
dass § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG wie festgestellt nicht zu Eingriffen ermachtigt
und die Uberwachungsbehérde insbes&dere auch keine Informations- oder
Mitwirkungspflichten vortauschen darf.”™ Soweit hingegen im Rahmen des
§ 40 Abs. 2 und 3 KrW-/AbfG grundrechtsrelevante UberwachungsmafRnah-
men zulassig sind, ist der Kreis moglicher Adressaten durch Absatz 2 auf die
Pflichtigen beschrankt.

Uberwachende Personen

Die Aufgabe der Uberwachung obliegt nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG der zu-
standigen Behérd@Welche Behodrde das ist, bestimmt nach § 63 KrW-/AbfG
das Landesrecht.™ Auch wenn dies in § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG nicht aus-
drucklich erwahnt ist, kdnnen die hiernach zustandigen Behérden Angehdrige
anderer Behdérden oder behordenexterne Privatpersonen mit der Uberwa-
chupg beauftragen, die dann die entsprechenden MalRnahmen ergreifen dur-
fen.”™ Da auf § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG keine MalRnahmen mit Grundrechtsre-
levanz gestutzt werden kénnen, bedurfen private Beauftragte aucrtﬁiner ho-
heitlichen Befugnisse, so dass eine Beleihung nicht erforderlich ist.

Zusammenfassung

. Die allgemeine Uberwachung nach § 40 Abs. 1 Kr'W-/AbfG erstreckt
sich auf die Einhaltung aller sich aus dem KrW-/AbfG und dem unterge-
setzlichen Regelwerk ergebenden Pflichten zur Verwertung und Besei-
tigung von Abféllen. Die Abfallvermeidung unterliegt der Uberwachung,
soweit Rechtsverordnungen nach §§ 23, 24 KrW-/AbfG konkrete Ver-
meidungspflichten vorsehen. Soweit die abfallrechtlichen Pflichten Be-
zug auf Normen aullerhalb des Abfallrechts nehmen, erstreckt sich die
Zustandigkeit der Abfalliberwachungsbehorde auch auf die Kontrolle
der Einhaltung dieser Normen.

607
608
609

So Réckeisen/Donner, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 99
Fluck, § 40 KrW-/AbfG Rn 56.
Ubersicht tiber die in den einzelnen Landern zustandigen Behdrden bei Wendenburg, in: Ho-

sel/v. Lersner/Wendenburg, § 40 KrW-/AbfG Rn 18.

Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, § 40 Rn 10; Récksisen/Donner, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40

KrW-/AbfG Rn 104; Bimn, § 40 KrwW-/AbfG S. 2.

Réckeisen/Donner, in: Brandt/Ruchay/Weidemann, § 40 KrW-/AbfG Rn 106.
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Soweit sich die Kompetenzbereiche mehrerer Uberwachungsbehdrden
Uberschneiden, besteht grundsatzlich eine parallele Zustandigkeit. Wel-
che Behorde fur eine konkrete MalRnahme zustandig ist, richtet sich
nach der Zielrichtung der MalRnahme.

§ 40 Abs. 1 KrW-/AbfG erméachtigt die Uberwachungsbehérde nur zu
schlicht-hoheitlichem Verwaltungshandeln ohne Eingriffscharakter, nicht
hingegen zu Anordnungen oder sonstigen Eingriffen in Rechtspositio-
nen. Sollen UberwachungsmaRnahmen durchgesetzt oder festgestellte
RechtsverstdRe sanktioniert werden, so kdnnen Anordnungen auf § 21
Abs. 1 KrW-/AbfG gestutzt werden, sofern dies zur Durchsetzung von
Pflichten nach dem KrW-/AbfG erforderlich ist.

Ob und wie haufig Uberwacht wird und welche konkreten Uberwa-
chungsinstrumente eingesetzt werden, entscheidet die zustandige Be-
horde nach ihrem pflichtgemalen Ermessen.

Adressaten von UberwachungsmafBnahmen nach § 40 Abs. 1 KrW-
/AbfG koénnen alle Personen sein, die auf die ordnungsgemafRe Erfil-
lung der Pflichten Einfluss haben oder Uber Informationen verfugen, die
fur die Uberwachung nitzlich sein kdnnen. Soweit es um die Erfiillung
gesetzlicher Aufgaben durch Hoheitstrager geht, unterliegen diese nicht
der Uberwachung nach § 40 KrW-/AbfG, sondern der Fachaufsicht.
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Abstract des Gutachtens in deutsch und englisch

Rechtliche Grundsatzfragen der Auslegung der neuen abfallrechtlichen Vor-
schriften des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes (KrW-/AbfG-/AbfG)

Das Rechtsgutachten untersucht Auslegungsprobleme des KrW-/AbfG auf unter-
schiedlichen Themenfeldern. Im ersten Komplex wird der Bedeutungsgehalt des
Begriffs der ,uberwiegenden 6ffentlichen Interessen® untersucht. Diese sind Tatbe-
standsmerkmal von mehreren Vorschriften im Zusammenhang mit den Uberlas-
sungspflichten und mit der Pflichtenubertragung. Ferner werden verschiedene
Rechtsfragen im Zusammenhang mit der Zustimmung der Entsorgungstrager zu
einer Pflichtenubertragung erodrtert. Weiter wird untersucht, ob Innungen von der
Ermachtigung zur Bildung von Einrichtungen nach §18 Abs. 1 KrW-/AbfG
Gebrauch machen kénnen. Auflerdem werden Merkmale der Zuverlassigkeit von
Drittbeauftragten nach § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG und die Verantwortlichkeit
des Auftraggebers erortert. Im Themenkomplex ,Einzelfragen der Ausnahmen vom
Anwendungsbereich des KrW-/AbfG* wird die Abgrenzung des Abfallrechts zum
Tierkdrperbeseitigungsrecht, zum Bergrecht, zum Wasserrecht und zum Recht der
Kampfmittelbeseitigung untersucht. Gegenstand des letzten Themenkomplexes
sind Art und Umfang der MaRnahmen der Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-
IAbfG.

Abfallwirtschaft, Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, offentliche Interessen,
Uberlassungspflichten, Pflichtenubertragung, Zuverlassigkeit, TierkOrperbesei-
tigung, Bergrecht, Abwasser, Kampfmittel, Uberwachung.
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Fundamental legal questions regarding the interpretation of the new provisions of
the Recycling Management and Waste Act (Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz,
the KrW-/AbfG)

The legal expert opinion examines problems of interpreting the KrW-/AbfG with re-
gard to various issues. The first section deals with the meaning of the term ‘overrid-
ing public interests’. This concept is part of several provisions concerning obliga-
tions to hand over waste to the legal persons responsible for waste management
under State Law (public waste managers, the o6ffentlich-rechtliche Entsorgung-
strager) and of those concerning the transfer of duties. The opinion then discusses
several questions relating to the public waste managers’ consent to a transfer of
duties. The third section examines whether craft-guilds are allowed to form institu-
tions under § 18 (1) KrW-/AbfG. Furthermore the opinion discusses aspects of the
reliability of appointed third parties required by § 16 (1) Sentence 3 KrW-/AbfG and
deals with the responsibility of the principal. The section “Questions concerning ex-
emptions from the provisions of the KrW-/AbfG” deals with the dividing line be-
tween the waste law on one hand and the law on the disposal of animal carcasses,
mining law, water law and the law relating to the disposal of warfare agents on the
other hand. The last section discusses the scope and types of monitoring measures
under § 40 (1) KrW-/AbfG.

Waste management, Recycling Management and Waste Act (Kreislaufwirtschafts-
und Abfallgesetz), public interests, obligations to hand over waste to public waste
managers, transfer of duties, reliability, disposal of animal carcasses, mining law,
waste water, warfare agents, monitoring and control.
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Deutsche Fassung

Teil 1. Offentliche und private Abfallentsorgung

1.

Der Begriff der ,uberwiegenden offentlichen Interessen” in den
§§ 13 Abs.1 Satz2 und Abs.3 Satz1 Nr.3, 16 Abs.2 Nr. 3, 17
Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG

a)

Offentliche Interessen sind bei einer Beseitigung in eigenen Anla-
gen nach § 13 Abs. 1 Satz 2 KrW-/AbfG und bei einer gewerbli-
chen Sammlung nach § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG betrof-
fen, wenn Bestand, Funktionsfahigkeit oder Wirtschaftlichkeit des
Betriebes der Anlagen des offentlich-rechtlichen Entsorgungstra-
gers beeintrachtigt sind. Das Auslastungsinteresse ist nur dann
als offentliches Interesse anzuerkennen, wenn die entstehenden
Leerkosten nach gebuhrenrechtlichen Malstaben ansatzfahig
sind.

Offentliche Interessen als Ausschlusskriterium fiir eine Pflich-
tentbertragung nach den §§ 16 Abs. 2 Nr. 3, 17 Abs. 3 Nr. 3 KrWw-
/AbfG umfassen die unter a) genannten Belange und daruber hin-
aus die abfallwirtschaftliche Situation in dem Entsorgungsgebiet
insgesamt, das von der Ubertragungsentscheidung betroffen ist.

Ob die offentlichen Interessen ,uberwiegen®, ist anhand einer Ab-
wagung mit den betroffenen Belangen zu prifen, soweit sie recht-
lichen Schutz geniel3en. Die offentlichen Interessen Uberwiegen
jedenfalls dann, wenn in den unterschiedlichen Konstellationen —
Eigenbeseitigung, gewerbliche Sammlung oder Pflichtenibertra-
gung — Bestands- oder Funktionsfahigkeit der offentlichen Entsor-
gungsinfrastruktur gefahrdet ist.

Die Zustimmung der (6ffentlich-rechtlichen) Entsorgungstrager ge-
mal §§ 16 Abs. 2, 17 Abs. 3, 18 Abs. 2 Satz 2 KrW-/AbfG

Die Zustimmung der Entsorgungstrager zur Pflichtenubertragung ist ein
Verwaltungsinternum ohne Verwaltungsaktqualitat. Fur diese Beurtei-
lung ist maRgeblich, dass die Zustimmung nicht gegenuber dem Betrof-
fenen, sondern gegenuber der federfuhrenden Behdrde erklart wird und
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dass der zustimmungsberechtigten Behdrde nicht die ausschlielliche
Wahrnehmung bestimmter Aufgaben oder die alleinige Geltendma-
chung besonderer Gesichtspunkte Ubertragen ist.

Ermessen der (6ffentlich-rechtlichen) Entsorgungstrager bei der
Entscheidung liber die Zustimmung zur Pflichteniibertragung

a)

Bei der Pflichtenibertragung nach § 16 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG
hat der - offentlich-rechtliche oder private - Entsorgungstrager ei-
nen weiten Ermessensspielraum, da es um den Entzug seiner
bisherigen Entsorgungspflicht geht. Der Ermessensspielraum ist
weit und erlaubt die Berlcksichtigung aller vom (6ffentlich-
rechtlichen) Entsorgungstrager zu wahrenden abfallwirtschaftli-
chen Belange, zu denen insbesondere betriebswirtschaftliche, fis-
kalische, personalwirtschaftliche und die Gemeinwohlbelange des
§ 10 Abs. 4 KrW-/AbfG zahlen.

Bei der Pflichtenubertragung nach den §§ 16 Abs. 2 Satz 2, 17
Abs. 3 und 18 Abs. 2 KrW-/AbfG ist dem oOffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager nur dann ein Ermessensspielraum einzurau-
men, wenn er von der Ubertragungsentscheidung in seinem Auf-
gabenbereich faktisch berthrt wird.

Innungen als ,,Handwerkskammern“ i.S.d. § 18 Abs. 1 KrW-/AbfG?

a)

Die in §18 Abs. 1 KrW-/AbfG genannten Kammern — insbe-
sondere die Handwerkskammern — unterscheiden sich hinsichtlich
ihrer Funktion und Organisationsstruktur erheblich von den in der
Handwerksordnung geregelten Innungen.

Der Wortlaut von § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG lielRe eine Ein-
beziehung von Innungen allenfalls unter dem Oberbegriff der
~Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft” zu.

Auch die systematische Betrachtung spricht gegen eine Einbezie-
hung, vor allem weil sich ein etwaiges branchenspezifisches Ent-
sorgungsinteresse fur die Innungsmitglieder auch auf Grundlage
der §§ 16 und 17 KrW-/AbfG verwirklichen liel3e.
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d)  SchlieBlich spricht die Gesetzesentstehung eindeutig gegen eine
Einbeziehung von Innungen, zumal ursprunglich geplant war, den
genannten Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft die
Verpflichtung zur Bildung von Abfallentsorgungseinrichtungen
aufzuerlegen.

e) Eine analoge Anwendung des § 18 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG auf
Innungen verbietet sich mangels ,planwidriger Regelungslicke®.

Zuverlassigkeit von Dritten i.S.v. § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-/AbfG

a) Das Zuverlassigkeitserfordernis nach § 16 Abs. 1 Satz 3 KrW-
IAbfG regelt die Anforderungen an den beauftragten Dritten. Die
Zuverlassigkeit des Dritten ist vom Auftraggeber zu Uberprufen.
Kommt der Auftraggeber seinen Sorgfaltspflichten bei der Uber-
prufung der Zuverlassigkeit nicht nach, so kann der Auftraggeber
ggf. auf zivilrechtlicher, offentlich-rechtlicher und/oder strafrechtli-
cher Grundlage zur Verantwortung gezogen werden.

b)  Der Auftraggeber muss sich nicht nur bei der Auswahl des Dritten
seiner Zuverlassigkeit vergewissern; vielmehr erstreckt sich seine
Prufungspflicht auf das dauerhafte Vorliegen der Zuverlassigkeit
wahrend aller Phasen der Auftragserfullung. Je nach Komplexitat
und Gefahrenpotential der beauftragten Entsorgungsmallnahme
muss der Auftraggeber den Dritten wahrend der Leistungserbrin-
gung uberwachen, um sich des Fortbestehens der Zuverlassigkeit
zu vergewissern. Dazu ist es ggf. erforderlich, dass der Auftrag-
geber sich im Entsorgungsvertrag entsprechende Kontroll- und
Uberwachungsrechte einraumen l3sst.

c) Auftraggeber, die Entsorgungsfachbetriebe als Drittbeauftragte
einschalten, genugen in der Regel ohne weiteres den Sorgfaltsan-
forderungen bei der Uberpriifung der Zuverlassigkeit, wenn der
Auftraggeber nicht aufgrund konkreter Anhaltspunkte Anlass zu
Zweifeln an der Zuverlassigkeit hatte. Bei beauftragten Dritten, die
keine Entsorgungsfachbetriebe sind, hangen Art und Umfang der
Prufung wie der zu fordernden Nachweise von Komplexitat und
Gefahrenpotential der Entsorgungsmalinahme ab.
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Teil 2: Einzelfragen der Ausnahmen vom Anwendungsbereich des KrW-
IAbfG und der allgemeinen Uberwachung

1. Abgrenzung des Abfallrechts zum Tierkorperbeseitigungsrecht (§ 2
Abs. 2 Nr. 1 KrW-/AbfG)

Die Anwendbarkeit des Abfallrechts auf Tierkorper, Tierkdrperteile und
Erzeugnisse tierischer Herkunft ist nach § 2 Abs. 2 Nr.1 KrW-/AbfG aus-
geschlossen, soweit diese Stoffe vom TierKBG erfasst werden und
dieses Gesetz dann die Beseitigung von Tieren, Tierkorpern oder Er-
zeugnissen bestimmten Anforderungen unterwirft.

Die Anwendung des Abfallrechts ist ausgeschlossen,

. wenn kraft Gesetzes oder aufgrund behordlicher Anordnung eine
Beseitigungspflicht in Tierkdrperbeseitigungsanstalten besteht o-
der herbeigefuhrt wird, oder

= wenn zwar aufgrund einer gesetzlichen oder aufgrund einer im
Einzelfall zugelassenen Ausnahme keine Beseitigungspflicht in ei-
ner Tierkdrperbeseitigungsanstalt besteht, die Beseitigung aber
gleichwohl bestimmten gesetzlichen Anforderungen unterliegt;
dies gilt auch, soweit das TierKBG die technische Bearbeitung o-
der industrielle Verarbeitung von Tierkorperteilen mit bestimmten
Malgaben zulasst.

Soweit eine Entsorgungsmalnahme zwar in den Anwendungsbereich
des TierKBG fallt, dieses Gesetz aber keine Maligaben fur die Beseiti-
gungsmalinahme enthalt, bleibt das Abfallrecht dagegen anwendbar.

Im Ergebnis ist die Anwendung des Abfallrechts ausgeschlossen, wenn

die Voraussetzungen folgender Regelungen des TierKBG erfullt sind:

. § 5 Abs. 1 Satz 1

. § 5 Abs. 1 Satz 2, wenn die Behorde eine Anordnung nach dieser
Vorschrift erlasst

§ 5 Abs. 2

§ 6 Abs. 1

§ 6 Abs. 2 Nrn. 1und 2

§ 6 Abs. 3

§ 7 Abs. 1 Satz 1 und

§ 8.

Anwendbar bleibt das Abfallrecht, wenn die Voraussetzungen folgender
Regelungen des TierKBG erflllt sind:
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. § 5 Abs. 1 Satz 2, wenn die zustandige Behorde keine Anordnung
nach dieser Vorschrift erlasst

. § 6 Abs. 2 Nr. 3

. § 7 Abs. 2.

Abgrenzung des Abfallrechts zum Bergrecht (§ 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-
|AbfG)

Das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz hat mit der Abgren-
zungsregelung in § 2 Abs. 2 Nr. 4 das sog. ,Bergbauprivileg“ gegenuber
der friheren Regelung eingeschrankt, in dem die Anwendung des Ab-
fallrechts nur noch fur solche Bergbauabfalle ausgeschlossen ist, die
Lunmittelbar und Ublicherweise nur bei bestimmten bergbaulichen Ta-
tigkeiten anfallen.

Die Anwendung des Abfallrechts ist ausgeschlossen, wenn folgende
Voraussetzungen erflillt sind:

Die Abfalle missen beim Aufsuchen, Gewinnen, Aufbereiten und Wei-
terverarbeiten von Bodenschatzen in einem der Bergaufsicht unterste-
henden Betrieb angefallen sein. Als Abfall angefallen sind Stoffe oder
Gegenstande, wenn die Abfalleigenschaft bei einer der genannten
bergbaulichen Tatigkeiten entsteht. Erzeuger der beim Aufsuchen, Ge-
winnen, Aufbereiten und Weiterverarbeiten von Bodenschatzen anfal-
lenden Abfalle ist der Bergbauunternehmer, bei dem die Merkmale des
Abfallbegriffs erstmals erfullt sind.

Die Ruckausnahme im 2. Halbs. des § 2 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG lautet
positiv formuliert: Nur fur solche Abfalle ist die Anwendung des Abfall-
rechts ausgeschlossen, die unmittelbar und ublicherweise nur bei einer
der im 1. Halbs. genannten, bergbaulichen Tatigkeiten anfallen. Die Ab-
falle mussen kumulativ die Merkmale ,unmittelbar® und ,ublicherweise
nur® erfullen.

Die Abfalle sind ,Ublicherweise nur® bei der Bergbautatigkeit angefallen,
wenn sie bergbautypisch und bergbauspezifisch in dem Sinne sind,
dass sie typisch gerade fur den Bergbau — im Unterschied zu anderen
abfallverursachenden Téatigkeiten — sind. Deshalb fallen beispielsweise
Erdmassen, die durch den Aushub fur Bauwerke entstehen, nicht unter
das Bergbauprivileg.
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Die weitere Behandlung oder Entsorgung der angefallenen Abfalle muss
in unmittelbarem betrieblichen Zusammenhang mit dem Aufsuchen,
Gewinnen oder Aufbereiten stehen. Diese Unmittelbarkeitsbeziehung ist
normativ zu bestimmen. Die Anwendung des Abfallrechts ist deshalb
ausgeschlossen, soweit der Umgang mit den Bergbauabfallen von einer
bergrechtlichen Betriebsplanzulassung gedeckt ist. Das Abfallrecht
greift erst dann wieder ein, wenn die weitere Behandlung oder Entsor-
gung der Abfalle — sei es durch den Bergverantwortlichen oder durch
einen Dritten — nicht mehr von Inhalt und Reichweite der
Betriebsplanzulassung umfasst ist.

Fur die Anwendung des Abfallrechts im Falle einer raumlichen Entfer-
nung zwischen dem Ort des Anfalls des Abfalls und dem Ort der Wei-
terverarbeitung oder (Ab-)Lagerung bedeutet dies, dass das Abfallrecht
nur dann ausgeschlossen ist, wenn die raumlich von einander entfern-
ten Tatigkeiten durch einen einheitlichen Betriebsplan zugelassen sind.

Abgrenzung des Abfallrechts zum Wasserrecht (§2 Abs.2 Nr. 6
KrW-/AbfG)

Die Anwendungsbereiche von Abfallrecht und Wasserrecht auf Stoffe,
die zu Entledigungszwecken in Gewasser oder Abwasseranlagen einge-
leitet werden sollen, lassen sich wie folgt zusammenfassen:

a) Nach Beginn der Einleitung oder Einbringung des Stoffes in das
Gewasser oder die Abwasserbehandlungsanlage gilt allein das
Wasserrecht, das KrW-/AbfG findet keine Anwendung (mehr) -
unabhangig von der Zulassigkeit der Einleitung und unabhangig
von der Charakterisierung des Stoffes als Abwasser, flussiger Ab-
fall oder fester Abfall.

b)  Vor Beginn der Einleitung oder Einbringung sind grundsatzlich
sowohl das Wasserrecht als auch das Abfallrecht anwendbar. Im
einzelnen gilt:

. Feste Abfalle sind wegen der grundsatzlichen Unzulassigkeit
einer Einbringung in Gewasser allein nach den Vorschriften
des KrW-/AbfG zu beseitigen.
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] Handelt es sich um Abwasser, so richten sich die Beseiti-

gungszustandigkeit, die Uberlassungspflichten und die Ge-
nehmigung der Einleitung allein nach Wasserrecht.

. Ist die Einleitung von Abwassern in Gewasser oder Ab-

wasseranlagen nach Wasserrecht ausgeschlossen, greift
das KrW-/AbfG ein;, Uberlassungspflichten, dieGenehmi-
gung der Entsorgung und die Verwertungspflichten richten
sich dann nach Abfallrecht.

. Handelt es sich um flussigen Abfall, der nicht den Ab-

wasserbegriff erfiillt oder nicht den wasserrechtlichen Uber-
lassungspflichten unterliegt, richten sich Verwertungs-, Be-
seitigungs- und Uberlassungspflichten sowie die Genehmi-
gung eines bestimmten Entsorgungsweges nach dem KrW-
/AbfG. Fir eine Entsorgung in Gewassern oder Abwasseran-
lagen ist daneben auch eine wasserrechtliche Erlaubnis er-
forderlich.

Werden Stoffe aus einem Gewasser oder einer Abwasseranlage
entnommen und erfillen sie den Abfallbegriff des § 3 Abs. 1 Kr\W-
IAbfG, so findet das Abfallrecht (wieder) Anwendung.

Abgrenzung des Abfallrechts zum Recht der Kampfmittelbeseiti-
gung (§ 2 Abs. 2 Nr. 7 KrW-/AbfG)

a)

Kampfmittel sind Gegenstande, Stoffe und Organismen, die zur
Kriegsfuhrung geeignet sind.

Kampfstoffe — insbesondere in Form von chemischen Stoffen oder
biologischen Organismen — sind vom Begriff der Kampfmittel um-
fasst, wenn sie in gegenstandlicher Form — mit oder ohne Um-
mantelung oder Verarbeitung zu einer funktionsfahigen Einheit —
vorliegen und eine Gefahr fur Leben oder Gesundheit von Men-
schen verursachen, sofern dies besonders geschultes Personal
und an die Gefahrenlage angepasste Sicherheitsvorkehrungen er-
fordert.

Fur Kampfstoffreste nach Delaborierung und fur Beimengungen
von Kampfstoffen im Bodenaushub und ahnliches unterhalb der in
b) genannten Gefahrenschwelle gilt das Abfallrecht.
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Allgemeine Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG

a)

Die allgemeine Uberwachung nach § 40 Abs. 1 KrW-/AbfG er-
streckt sich auf die Einhaltung aller sich aus dem KrW-/AbfG und
dem untergesetzlichen Regelwerk ergebenden Pflichten zur Ver-
wertung und Beseitigung von Abfallen. Die Abfallvermeidung un-
terliegt der Uberwachung, soweit Rechtsverordnungen nach
§§ 23, 24 KrW-/AbfG konkrete Vermeidungspflichten vorsehen.
Soweit die abfallrechtlichen Pflichten Bezug auf Normen auller-
halb des Abfallrechts nehmen, erstreckt sich die Zustandigkeit der
Abfalliberwachungsbehdrde auch auf die Kontrolle der Einhaltung
dieser Normen.

Soweit sich die Kompetenzbereiche mehrerer Uberwa-
chungsbehorden Uberschneiden, besteht grundsatzlich eine paral-
lele Zustandigkeit. Welche Behdrde fur eine konkrete Malinahme
zustandig ist, richtet sich nach der Zielrichtung der MalRnahme.

§ 40 Abs. 1 KrW-/AbfG erméachtigt die Uberwachungsbehérde nur
zu schlicht-hoheitlichem Verwaltungshandeln ohne Eingriffscha-
rakter, nicht hingegen zu Anordnungen oder sonstigen Eingriffen
in Rechtspositionen. Sollen UberwachungsmaRnahmen durchge-
setzt oder festgestellte Rechtsverstofle sanktioniert werden, so
kénnen Anordnungen auf § 21 Abs. 1 KrW-/AbfG gestutzt werden,
sofern dies zur Durchsetzung von Pflichten nach dem KrW-/AbfG
erforderlich ist.

Ob Uberwacht wird und welche konkreten Uberwachungsin-
strumente eingesetzt werden, entscheidet die zustandige Behdrde
nach pflichtgemalem Ermessen.

Adressaten von UberwachungsmaRnahmen nach §40 Abs. 1
KrW-/AbfG kénnen alle Personen sein, die auf die ordnungsge-
male Erflllung der Pflichten Einfluss haben oder Uber Informatio-
nen verfligen, die fir die Uberwachung nitzlich sein kénnen.
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Englische Fassung

Part 1: Public and private waste management

Fundamental legal questions regarding the interpretation of the Recycling
Mangement and Waste Act, (Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz, the KrW-

IAbfG)

1.  The concept of ‘overriding public interests’ in §§ 13 (1) Sentence 2
and (3) Sentence 1 No. 3, 16 (2) No. 3, 17 (3) No. 3 KrW-/AbfG

a)

Where producers or holders of waste dispose of the waste in their
own installations according to § 13 (1) Sentence 2 KrW-/AbfG and
in cases of commercial collection according to § 13 (3) Sentence 1
No. 3 KrW-/AbfG, public interests are affected if the disposal or
collection impairs the existence, functioning or economic viability
of the waste treatment facilities belonging to the legal person re-
sponsible for waste management under State Law (public waste
manager). The endeavour to use these facilities to capacity can
be classed as in the public interest only where the costs arising
from them running idle may be taken into account when charging
for the use of the facilities.

Public interests that may preclude a transfer of duties under §§ 16
(2) No. 3 and 17 (3) No. 3 KrW-/AbfG comprise the concerns men-
tioned in section a) above as well as the general situation relating
to the waste management in the area that would be affected by
the transfer.

To establish whether the public interests are ‘overriding’, they
have to be balanced against other affected concerns that are pro-
tected by law. In the constellations described above — disposal in
the producer’s or holder's own installation, commercial collection
or transfer of duties — the public interests are in any event overrid-
ing if the existence or functioning of the public waste management
infrastructure is endangered.
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The consent of (public) waste managers according to §§ 16 (2), 17
(3) and 18 (2) Sentence 2 KrW-/AbfG

The waste managers’ consent to a transfer of duties is an action within
the internal sphere of the administration and does not amount to an ad-
ministrative order (Verwaltungsakt). This classification is based on the
fact that the consent is not addressed to the applicant, but to the compe-
tent authority. Moreover, the consenting waste manager has neither ex-
clusive responsibility for carrying out specific functions nor is it the sole
body able to raise concerns against the transfer.

(Public) waste managers’ discretion in deciding about the consent
to a transfer of duties

a) Regarding a transfer of duties under § 16 (2) Sentence 1 KrW-
IAbfG, the — public or private — waste manager enjoys a wide dis-
cretion, as the transfer removes his existing waste management
duties. This wide discretion allows the (public) waste manager to
take into account all waste management concerns that are to be
safeguarded by him, particularly management, fiscal and person-
nel-related concerns and the general welfare concerns laid down
in § 10 (4) KrW-/AbfG.

b) Regarding a transfer of duties under §§ 16 (2) Sentence 2, 17 (3)
and 18 (2) KrW-/AbfG, the public waste manager has discretion
only if the decision about the transfer actually affects the sphere of
his functions or duties.

Craft-guilds (Innungen) as “chambers of handicrafts” (Handwerks-
kammern) according to § 18 (1) KrW-/AbfG?

a) The functions and the organisational structure of the chambers
mentioned in § 18 (1) KrW-/AbfG — particularly the chambers of
handicrafts — differ significantly from those of the craft-guilds,
which are regulated in the Handicrafts Code (Handwerksordnung).

b) Considering the wording of § 18 (1) Sentence 1 KrW-/AbfG, the
scope of this provision could encompass craft-guilds only under
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the generic term of “self-regulating trade and industry bodies”
(“Selbstverwaltungskoérperschaften der Wirtschaft”) (if at all).

Consideration of the Act as a whole also suggests that craft-guilds
cannot be classified as “chambers of handicrafts”, particularly be-
cause §§ 16 and 17 KrW-/AbfG already allow their members to
pursue any waste management interests specific to the line of
business covered by the craft-guild.

The history of the enactment provides a further argument against
an application to craft-guilds, since it was originally proposed to
impose an obligation to form waste management institutions upon
the self-regulating trade and industry bodies mentioned in § 18 (1)
Sentence 1 KrW-/AbfG.

An application of § 18 (1) Sentence 1 to craft-guilds mutatis mu-
tandis is precluded because the provisions of the Act lack the un-
intended gap required for an analogy.

Reliability of third parties according to § 16 (1) Sentence 3 KrW-
IAbfG

a)

According to § 16 (1) Sentence 3 KrW-/AbfG the appointed third
party has to be “reliable”. The principal has to establish the third
party’s reliability. If the principal does not act with due diligence
regarding the verification of the third party’s reliability, he can pos-
sibly be held liable under civil, public and/or criminal law.

The principal not only has to ascertain the third party’s reliability at
the time of the appointment, but his duty of care requires checking
that the third party remains reliable throughout all stages of the
completion of the job. The nature and level of supervision and
control necessary to ascertain the continuance of reliability de-
pend on the complexity and potential risks of the delegated waste
treatment measures. If necessary, the principal has to secure re-
spective supervision and control powers in the delegation con-
tract.

If the third party is a specialised waste treatment operator under §
52 (1) KrW-/AbfG, a principal is generally deemed to have acted
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with due diligence regarding the verification of the third party’s re-
liability, unless he had specific evidence giving reasons to doubt
the reliability. If the third party is not a specialised waste treatment
operator, the nature and level of enquiries to be undertaken and
proofs of reliability to be demanded by the principal are deter-
mined by the complexity and potential risks of the delegated
measures.

Part 2: Questions concerning exemptions from the provisions of the KrW-
|AbfG and regarding the provisions on general monitoring and control

1. The dividing line between waste law and the law on the disposal of
animal carcasses (§ 2 (2) No. 1 KrW-/AbfG)

According to § 2 (2) No. 1 KrW-/AbfG animal carcasses, parts thereof
and animal products are not subject to waste law if and as far as these
substances are covered by the Animal Carcasses Disposal Act
(Tierkorperbeseitigungsgesetz, the TierKBG) and specific requirements
for their disposal are stipulated by this Act.

Waste law does not apply

. Where an obligation to deliver the matter to an animal carcasses
disposal installation is imposed by statute or brought about by an
administrative order, or

= where a statutory provision or the authority grants an exemption
from the obligation to deliver the matter to an animal carcasses
disposal installation but the disposal is neverthel ess subject to
other specific statutory requirements; waste law also does not ap-
ply where the TierKBG allows for the technical treatment or indus-
trial use of parts of animal carcasses subject to specific require-
ments.

However, if the disposal falls within the scope of the TierKBG, but this
Act does not contain specific requirements for the disposal, waste law
remains applicable.

In conclusion, waste law does not apply in cases where the conditions

of the following provisions of the TierKBG are met:

= §5(1), Sentence 1

= §5 (1), Sentence 2, if the enforcing authority issues an order under
this provision

= §5(2)

= §6(1)
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§6(2), No.1and 2
§6(
§ 7 (1), Sentence 1
§ 8.

w
~

Waste law remains applicable where the conditions of the following pro-

visions of the TierKBG are met:

= §5 (1), Sentence 2, if the enforcing authority does not issue an or-
der under this provision

= §6(2),No.3

= §7(2).

The dividing line between waste law and mining law (§ 2 (2) No. 4
KrW-/AbfG)

Waste law is not applicable if the following conditions are met:

= The waste results from the search for, or extraction, refining or
processing of mineral resources carried out by an undertaking
subject to control by the mining authorities. Waste resulting from
the processing of mineral resources meets this condition only if the
processing is subject to mining law.

= The treatment or disposal of the waste is directly and operationally
connected to the search for, or extraction, refining or processing of
the mineral resources. The direct connection has to result from the
rules governing the activities. Therefore waste law does not apply
to the treatment of the mining waste as far as the treatment is cov-
ered by the approval of the mining operation plan under mining
law. The “mining privilege” ends where the waste does not result
from an activity permitted by the mining operation plan or where
the treatment or disposal of the waste — whether carried out by the
person responsible under mining law or by a third party — is not
covered by the scope and content of the approval of the mining
operation plan.

=  Where there is a geographical distance between the place of waste
production and the place of processing or storage, the application
of waste law is thus only precluded if the geographically distant ac-
tivities are covered by a single mining operation plan.

=  The application of waste law is only precluded regarding waste that
“typically only” results from mining activities. Waste is “typically
only” a result of mining if it is typical of and specific to mining
activities, in that it is a typical result of mining but not of other
waste creating activities. Therefore the mining privilege does not
cover for example soil resulting from the digging for construction
works.
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The dividing line between waste law and water law (§ 2 (2) No. 6
KrW-/AbfG)

The respective scopes of waste law and water law regarding sub-
stances that are to be disposed of by discharge into bodies of water or
sewage works can be summarised as follows:

a)

After the discharge of the substance into the body of water or sew-
age treatment work has begun, water law alone is applicable,
waste law does not apply. This is the case whether or not the dis-
charge is permitted and independently of the classification of the
substance as waste water, liquid waste or solid waste.

Before the beginning of the discharge, both waste and water law
are generally applicable. This means:

The discharge of solid wastes into waters is generally prohib-
ited, they have to be disposed of in compliance with the pro-
visions of the KrW-/AbfG.

If the substance can be classified as waste water, the re-
sponsibilities for disposal, obligations to dispose of the waste
water by discharge into public sewerage systems alone and
the authorisation of discharges are regulated by water law.

If water law prohibits the discharge of waste water into wa-
ters or sewage works, waste law applies; responsibilities, ob-
ligations to hand the waste over to the public waste manager
and the authorisation of the disposal are governed by waste
law.

Regarding liquid waste that does not constitute waste water,
waste law determines the duties concerning its disposal, ob-
ligations to hand the waste over to the public waste manager
and the authorisation of the disposal. A disposal by dis-
charge to waters or sewage works additionally requires au-
thorisation under water law.

Liquid wastes, whether or not they fall within the definition of
waste water, are in any case subject to the other provisions
of the KrW-/AbfG, particularly the obligation to recover waste
and the provisions on monitoring and control, including notifi-
cation procedures and obligations regarding documentation
and keeping of records.

Where substances are taken from a body of water or a sewage
work and where they come within the definition of waste in § 3 (1)
KrW-/AbfG, waste law (once again) applies.
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The dividing line between waste law and the law relating to the
disposal of warfare agents (§ 2 (2) No. 7 KrW-/AbfG)

a) Warfare agents are objects, substances and organisms suitable
for warfare.

b)  The definition of warfare agents covers substances (particularly
chemical substances or biological organisms) of a tangible form —
whether coated or not or parts of a functioning unit — that pose a
danger to the life or health of humans, if this danger requires spe-
cially trained personnel and specifically adopted safety precau-
tions.

c) Waste law is applicable to remainders of decommissioned warfare
agents, warfare agents contained in excavated soil and the like,
provided that they do not reach the threshold of danger to life or
health mentioned in b) above.

General requirements for monitoring under § 40 (1) KrW-/AbfG

a) §40 (1) KrW-/AbfG subjects the fulfilment of all duties concerning
the recovery and disposal of wastes following from the KrW-/AbfG
and the relevant secondary law to general monitoring. The
prevention of waste is subject to monitoring as far as ordinances
under §§ 23 and 24 KrW-/AbfG provide for specific obligations to
prevent the production of waste. If and as far as the duties under
waste law refer to provisions outside the waste law, the waste su-
pervision authority has the competence to also monitor the obser-
vance of these provisions.

b)  Where the spheres of responsibility of several supervision authori-
ties overlap, they are generally both competent. Which authority is
competent to take a specific measure depends on the aim of the
measure.

c) § 40 (1) KrWw-/AbfG empowers the supervision authority only to
take measures that do not amount to an administrative order and
do not entail coercion. It does not allow for orders or other inter-
ference with rights and liberties. Orders to enforce supervisory
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measures or to sanction breaches of law can be made under § 21
(1) KrW-/AbfG, if the order is necessary to enforce duties following
from the KrW-/AbfG.

The competent authority has discretion as to whether it monitors
and what specific measures of supervision and control it adopts.

Supervisory measures under § 40 (1) KrWw-/AbfG may be issued
against all persons who can impact upon the proper discharge of
the duties or who possess information potentially useful to the
monitoring.
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