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□ Und sie sammeln doch! – Ge-
werbliche Sammlungen im 
Spiegel der Rechtsprechung 

 
Die Verteilung der Entsorgungszu-
ständigkeit zwischen Kommunen 

und privaten Entsorgungsunterneh-
men ist auch nach der Altpapier-
entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts Gegenstand zahlrei-
cher gerichtlicher Auseinanderset-
zungen – häufig mit erfolgreichem 
Ausgang für die private Seite.  
 
Nach der Altpapierentscheidung des 

Bundesverwaltungsgerichts vom 
18.06.2009 (7 C 16.08) und der dort 
erfolgten restriktiven Auslegung der 
Voraussetzungen für die gewerbli-
che Sammlung von Wertstoffen aus 
privaten Haushalten wurde von in-
teressierten Kreisen bereits deren 

Ende ausgerufen. 
 
Zugegeben: Die Leipziger Richter 
haben mit ihrer engen Auslegung, 
insbesondere des Begriffs der ge-
werblichen Sammlung, die diesbe-
züglichen Anforderungen erheblich 
verschärft. Zahlreiche Kommunen 
haben unter Berufung auf dieses 
Urteil sofort vollziehbare Verbots-
verfügungen erlassen. 
 
Aber: In den gegen den Sofortvoll-
zug dieser Verfügungen gerichte-
ten Verfahren des einstweiligen 

Rechtsschutzes haben eine Reihe 
von Gerichten zugunsten der priva-
ten Entsorgungsunternehmen vo-
tiert und ihnen – mit jeweils ganz 
unterschiedlicher Begründung – die 

Fortsetzung ihrer Sammeltätigkeit 
bis zur Entscheidung in der Haupt-
sache gestattet. Prominentestes Bei-
spiel ist der Beschluss des Verwal-
tungsgerichts Berlin vom 25.10.2010 
(10 L 274.10) zur Gelben Tonne Plus. 
Zu nennen sind daneben beispiels-
weise Beschlüsse des Oberverwa-
ltungsgerichts Niedersachsen vom 
26.05.2010 (7 ME 20/10), des Verwal-
tungsgerichts Gelsenkirchen vom 

30.07.2010 (14 L 372/10) sowie des 

Verwaltungsgerichts Düsseldorf 

vom 28.10.2010 (17 L 1318/10 und 17 
L 1330/10). 
 
Diese im Eilverfahren getroffenen 
Entscheidungen helfen den betrof-
fenen Unternehmen auch auf lange 
Sicht. Denn wegen der Dauer ver-
waltungsgerichtlicher Verfahren ist 
mit Urteilen in der Hauptsache erst 
1-2 Jahre nach den jeweiligen Be-
schlüssen im Eilverfahren zu rech-
nen. Bis dahin dürften sich indes 
die rechtlichen Vorgaben wieder 
zugunsten der privaten Entsor-
gungswirtschaft verschoben haben. 
So sieht etwa der gegenwärtig ver-
handelte Entwurf eines neuen Kreis-
laufwirtschaftsgesetzes – in Korrek-
tur der Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts – einen wei-
ten Sammelbegriff vor. 
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□ Die private Wertstofftonne 
als integrierte gewerbliche 
Sammlung? 

 
Wenn es um die Frage der abfall-
rechtlichen Zulässigkeit einer privat-
wirtschaftlichen organisierten Wert-
stofftonne geht, in der Verpa-
ckungsabfälle und stoffgleiche 

Nicht-Verpackungsabfälle erfasst 

werden, ist zunächst in den Blick zu 
nehmen, in welchem Verhältnis die 
Überlassungspflichten nach § 13 
Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG zu den Re-
gelungen in der Verpackungsver-
ordnung stehen, insb. wenn ein Sys-
tem nach § 6 Abs. 3 VerpackV ein-
gerichtet ist. Die Fragestellung er-
gibt sich daraus, dass in der Wert-
stofftonne zwei Stoffströme zu-
sammengefasst werden, die unter-
schiedlichen Entsorgungszuständig-
keiten unterliegen. So sind die Ver-
packungsabfälle den privaten Ent-
sorgungsträgern zuzuordnen und 

die Nicht-Verpackungsabfälle den 
öffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trägern. 
 
Entsorgungspflichten und Überlas-
sungspflichten 
 
Nach § 5 Abs. 2 Satz 1 KrW-/AbfG 
sind Erzeuger oder Besitzer von 
Abfällen grundsätzlich selbst ver-
pflichtet, diese nach Maßgabe des 
§ 6 KrW-/AbfG zu verwerten. Soweit 
es um die Beseitigung von Abfällen 
geht, ist in § 11 Abs. 1 KrW-/AbfG ge-
regelt, dass die Erzeuger oder Be-
sitzer von Abfällen diese nach den 
Grundsätzen der gemeinwohlver-
träglichen Abfallbeseitigung nach 

§ 10 KrW-/AbfG zu beseitigen ha-
ben. Bereits in § 11 Abs. 1 2. Halb-
satz KrW-/AbfG ist jedoch geregelt, 
dass dies nur gilt, soweit in den 
§§ 13-18 KrW-/AbfG nichts anderes 
bestimmt ist.  
 
Dementsprechend regelt § 13 Abs. 1 
KrW-/AbfG für die Erzeuger oder 

Besitzer von bestimmten Abfällen 

aus bestimmten Herkunftsbereichen 

Überlassungspflichten und wandelt 
insoweit die Grundpflichten der Er-
zeuger oder Besitzer von Abfällen 
zu Überlassungspflichten gegen-
über den öffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungsträgern um. 
 
Soweit die Überlassungspflichten 
greifen, gehen gemäß § 15 Abs. 1 
Satz 1 KrW-/AbfG die Entsorgungs-
pflichten auf die jeweiligen öffent-
lich-rechtlichen Entsorgungsträger 
über. 
 
Systematik der Überlassungspflich-
ten bei Einführung einer Wertstoff-
tonne 
 
Da es im vorliegenden Zusammen-
hang zum einen um die Entsor-
gung von restentleerten Verkaufs-
verpackungen aus privaten Haus-
haltungen geht, ist insoweit die 
Regelung in § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-
/AbfG zu betrachten. Dementspre-
chend ist in § 13 Abs. 1 Satz 1 KrW-
/AbfG geregelt, dass abweichend 
von § 5 Abs. 2 KrW-/AbfG und § 11 
Abs. 1 KrW-/AbfG Erzeuger oder 
Besitzer von Abfällen aus privaten 
Haushaltungen verpflichtet sind, 
diese den öffentlich-rechtlichen 

Entsorgungsträgern zu überlassen, 
soweit sie zu einer Verwertung 
nicht in der Lage sind oder diese 
nicht beabsichtigen. Demnach un-
terliegen sowohl Abfälle zur Ver-
wertung als auch Abfälle zur Besei-
tigung aus privaten Haushaltungen 
dem Grundsatz nach der Überlas-
sungspflicht. Die Frage nach der 
Zulässigkeit der sog. Eigenentsor-
gung gem. § 13 Abs. 1 Satz 1 2. Halb-
satz KrW-/AbfG bedarf im vorlie-
genden Zusammenhang nicht der 
Vertiefung, da die haushaltsnahe Er-
fassung von Verkaufsverpackungen 
keinen Fall der Eigenentsorgung 
darstellt und aus der Sicht der je-
weiligen Haushaltung auch nicht 
als Drittbeauftragung nach § 16 Abs. 

1 Satz 1 KrW-/AbfG anzusehen ist. 
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Ausnahmen von der Überlassungs-
pflicht bei Einführung einer priva-
ten Wertstofftonne 
 
In § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1, 1a, 2 und 3 
KrW-/AbfG sind Ausnahmen von der 
Überlassungspflicht geregelt. Na-
mentlich besteht die Überlassungs-
pflicht nicht für Abfälle die einer 
sog. Rücknahme-Verordnung unter-
liegen (Nr. 1), die in Wahrnehmung 
der Produktverantwortung freiwil-
lig zurückgenommen werden (Nr. 
1a), die Gegenstand einer gemein-
nützigen (Nr. 2) oder gewerblichen 
Sammlung (Nr. 3) sind. Soweit im 
vorliegenden Rahmen die haus-
haltsnahe Erfassung von Verkaufs-
verpackungen durch duale Systeme 
nach § 6 Abs. 3 VerpackV berührt 
ist, steht die Ausnahme gem. § 13 
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG in Re-
de. Nach § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 
KrW-/AbfG besteht die Überlas-
sungspflicht nicht für Abfälle, die 
einer Rücknahme- oder Rückgabe-
pflicht aufgrund einer Rechtsver-
ordnung nach § 24 KrW-/AbfG unter-
liegen, soweit nicht die öffentlich-
rechtlichen Entsorgungsträger auf-
grund einer Bestimmung nach § 24 
Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG an der Rück-
nahme mitwirken. 
 
Die Verpackungsverordnung, ein-
schließlich der Abstimmungsrege-
lung in § 6 Abs. 4 VerpackV, ist ei-
ne Rechtsverordnung u.a. nach § 24 
Abs. 1 Nr. 2, 3 und 4 und Abs. 2 Nr. 1 
KrW-/AbfG. Soweit darüber hinaus 
in § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG 
davon die Rede ist, dass die Aus-
nahme nur greift, soweit nicht die 
öffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
träger aufgrund einer Bestimmung 
nach § 24 Abs. 2 Nr. 4 KrW-/AbfG an 
der Rücknahme mitwirken, ergibt 
sich bereits aus der zitierten Inbe-
zugnahme der Ermächtigungs-
grundlage, dass die Verpackungs-
verordnung jedenfalls eine solche 
Mitwirkung nicht vorsieht. 
 

Damit ist als Zwischenfazit festzu-
halten, dass eine Überlassungs-
pflicht für Verpackungsabfälle aus 
privaten Haushaltungen aufgrund 
der Ausnahmevorschrift des § 13 
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 KrW-/AbfG nicht 
besteht. Die haushaltsnahe Verpa-
ckungsentsorgung ist damit aus der 
„Hausmüllentsorgung“ ausgeglie-
dert und dem Verantwortungs- und 
Organisationsbereich der öffent-
lich-rechtlichen Entsorgungsträger 
entzogen. 
 
Ein anderes Ergebnis ergibt sich 
auch nicht aus dem Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts, das zuletzt 
zum Verhältnis der Regelung in 
§ 13 Abs. 3 KrW-/AbfG zu § 13 Abs. 1 
i.V.m. § 15 KrW-/AbfG ausgeführt 
hat, dass die letztgenannten Vor-
schriften eine „Grundentscheidung 
zu Gunsten der öffentlich-recht-
lichen Entsorgung des Abfalls aus 
privaten Haushaltungen getroffen“ 
haben, der gegenüber sich auch die 
in § 13 Abs. 3 KrW-/AbfG aufge-
führten Sachverhalte als im Zweifel 
eng auszulegende Ausnahmen vom 
Regelfall darstellen. Insoweit ist zu 
betonen, dass das Bundesverwal-
tungsgericht in der zitierten Ent-
scheidung zwar das Verhältnis von 
§ 13 Abs. 1 KrW-/AbfG zu § 13 Abs. 3 
KrW-/AbfG anspricht, jedoch allein 
die Tatbestandsvoraussetzungen 
der Ausnahmeregelungen in § 13 
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 und insbesonde-
re Nr. 3 KrW-/AbfG näher unter-
sucht. Dies ergibt sich unmittelbar 
daraus, dass Gegenstand der Ent-
scheidung die Frage der Zulässig-
keit einer gewerblichen Sammlung 
nach § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-
/AbfG war.  
 
Soweit der Strom Nicht-Verpa-
ckungsabfälle in der Wertstoffton-
ne betroffen ist, greift dagegen – 
vorbehaltlich des Vorliegens einer 
der in § 13 Abs. 3 KrW-/AbfG ge-
nannten Ausnahmen – die Überlas-
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sungspflicht gem. § 13 Abs. 1 Satz 1 
KrW-/AbfG. 
 
Entschließt sich der öffentlich-recht-
lichen Entsorgungsträger, die Erfas-
sung dieses Mengenanteils durch 
ein privates Entsorgungsunterneh-
men durchzuführen, kann dies auf 
Basis von § 6 Abs. 4 Satz 7 Ver-
packV im Rahmen der Abstimmung 
erfolgen. Eine derartige Miterfas-
sung durch das private Entsor-
gungsunternehmen ist nicht als ge-
werbliche Sammlung im Sinne des 
§ 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG 
aufzufassen, weil sich die Zustän-
digkeit für die Entsorgung hier-
durch nicht ändert.  
 
Damit ist festzuhalten, dass sich die 
Miterfassung von stoffgleichen 

Nicht-Verpackungsabfällen auf Ba-
sis von § 6 Abs. 4 Satz 4 VerpackV 
im Rahmen einer (privaten) Wert-
stofftonne nicht als integrierte ge-
werbliche Sammlung nach § 13 Abs. 
3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG darstellt. 
Vielmehr erweist sich die Wert-
stofftonne als logistische Einrich-
tung zur Erfassung von Abfallströ-
men, die verschiedenen Zustän-
digkeiten unterliegen. Eine andere 
Frage ist, wie nach der Erfassung 
die weitere Entsorgung unter Be-
achtung der verschiedenen Zustän-
digkeiten erfolgt (Stichwort: Sortie-
rung, Kostenaufteilung).  
 
 
 
 
 
 
 
 
 

□ Neue Vollzugshinweise zu 
Störungen beim elektroni-
schen Abfallnachweisver-
fahren 

 
Das Inkrafttreten des elektroni-
schen Abfallnachweisverfahrens 

(eANV) am 01.04.2010 hat die Ab-
fallwirtschaft in finanzieller und 
organisatorischer Hinsicht vor eine 
Herausforderung gestellt. Nicht nur 
die Anschaffung der technischen 
Ausrüstung war erforderlich, son-
dern auch die Prozessabläufe muss-
ten überdacht und angepasst wer-
den. Für Erzeuger und Beförderer 
gefährlicher Abfälle bestand dabei 
bislang eine „Schonfrist“ im Hin-
blick auf die erforderliche qualifi-
zierte elektronische Signatur, die 
jedoch am 01.02.2011 verstreicht. 
Dann müssen auch diese Beteilig-
ten in der Lage sein, qualifiziert 
elektronisch zu signieren. Dies wirft 
altbekannte Fragen neu auf, wie 
etwa die Frage, wer als Abfaller-
zeuger auf Baustellen einzustufen 
ist (siehe hierzu Newsletter 02/2010) 
und ob eine Bevollmächtigung 
Dritter möglich ist. Neben der Klä-
rung dieser rechtlichen Fragen sind 
aber auch zahlreiche technische 
Probleme bei der Umsetzung des 
eANV zu bewältigen.  
 
Die Kommunikation im eANV er-
folgt über die Zentrale Koordinie-
rungsstelle der Länder (ZKS-Abfall). 
Hierbei handelt es sich nicht um ei-
ne Behörde, sondern um eine tech-
nische Infrastruktur, die für die Ab-
wicklung des Nachweisverfahrens 
einen länderübergreifenden und 
bundesweit einheitlichen Datenaus-
tausch ermöglichen soll.  
 
Bereits vor Inkrafttreten des elek-
tronischen Abfallnachweisverfah-
rens war im Zusammenhang mit 
der Registrierung bei der ZKS-Ab-
fall bekannt geworden, dass es für 
einen beliebigen bei der ZKS-Abfall 
registrierten Kontoinhaber möglich 



 

 
 

Newsletter 04/10 
 
5 

 

war, ohne Kenntnis und Zustim-
mung eines anderen registrierten 
Kontoinhabers die unter dessen 

Konto registrierten Unternehmen 
zu seinem Konto „umzuhängen“ 
und dadurch die für dieses Unter-
nehmen eingehenden Posteingän-
ge einzusehen.  
 
Ferner ist es Anfang August dieses 
Jahres zu einem längeren Funkti-
onsausfall der ZKS-Abfall gekom-
men. Die Ursachen sind nicht ab-
schließend aufgeklärt. Vermutet 
werden zahlreiche organisatorische 
Defizite und technische Problemen, 
die nicht nur die ZKS-Abfall, son-
dern teilweise auch die von den Ab-
fallwirtschaftsbeteiligten genutzten 
IT-Systeme betreffen sollen. Ein Zu-
sammenhang könne auch damit 
bestehen, dass einzelne ZKS-Kom-
ponenten, wie etwa das Länder-
eANV, stärker genutzt werden als 
erwartet. Auch erschwerten Ausle-
gungsspielräume bei der Umset-
zung der BMU-Datenschnittstelle 
die Kommunikation zwischen den 
Nachweispflichtigen bzw. den Pro-
vidern. 
 
Ein stabiler Betrieb der ZKS-Abfall 
kann bis heute nicht gewährleistet 
werden, so dass es immer wieder 
zu kurzzeitigen Störungen im Be-
trieb der ZKS-Abfall kommt. Vor die-
sem Hintergrund wurden mit der 
Wirtschaft verschiedene Maßnah-
men vereinbart, um Störungen und 
Ausfälle der Kommunikationssyste-
me baldmöglichst zu unterbinden, 
deren Auswirkungen zumindest ab-
zumildern und die bestehenden 

Probleme beim Vollzug des eANV 
langfristig abzustellen.  
 
So wurde zwischen den Beteiligten 
vereinbart, dass für das „Umhän-
gen“ von registrierten Betrieben 
von einem Konto zum anderen die 
Zustimmung des abgebenden und 
annehmenden Kontoinhabers er-

forderlich sein soll. Dies soll bis En-
de 2010 umgesetzt sein.   
 
Um Unklarheiten bei der Auslegung 
der BMU-Schnittstelle zwischen den 
verschiedenen Anbietern auszuräu-
men, werden das BMU und die Län-
der in Abstimmung mit den Herstel-
lern von eANV-Software eine Inter-
pretationshilfe der BMU-Schnittstel-
le erarbeiten, um so eine reibungs-
lose Kommunikation zwischen der 
Software verschiedener Hersteller 
erreichen zu können.  
 
Ferner ist eine Verständigung über 
pragmatische Konventionen für ei-
ne effektive und praxisgerechte Ab-
wicklung des Abfallnachweisverfah-
rens herbeigeführt worden. Diese 
wurde in Vollzugshinweisen festge-
legt, die zwar keine Gesetzeskraft 
haben, aber eine faktische Bin-
dungswirkung entfalten. Diese Voll-
zugshinweise können bei der ZKS-
Abfall abgerufen werden. Sie sollen 
bis zum 31.01.2011 gelten. Festge-
legt wurde unter anderem der Ab-
lauf bei der Führung von Einzel- und 

Sammelentsorgungsnachweisen so-
wie der elektronischen Begleit-
scheinführung im Falle von Über-
tragungs- bzw. Kommunikations-
störungen. Wichtig ist dabei insbe-
sondere, dass Aussagen eines Ab-
fallwirtschaftsbeteiligten, es liege 
eine Störung des Kommunikations-
systems vor, in der Regel ohne wei-
tere Prüfung als zutreffend bzw. 
nicht ausschließbar und damit als 
richtig zu unterstellen sind. Verstö-
ße gegen Pflichten zur elektroni-
schen Nachweisführung sollen da-
her in diesen Fällen grundsätzlich 
nicht als Ordnungswidrigkeiten ver-
folgt werden. Ebenso wenig sind 
insoweit Defizite bei der Form der 
Registerführung zu beanstanden. 

Unberührt bleiben allerdings die 
Pflichten der Abfallwirtschaftsbetei-
ligten, überhaupt Nachweise und 
Register zu führen. 
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□ Tongrubenentscheidung des 
Bundesverwaltungsgerichts 
zum Dritten – Anmerkungen 
zum Beschluss vom  

28.07.2010 (– 7 B 16.10)  
 
Die Verwertung mineralischer Ab-
fälle zur Verfüllung von Tongruben 
war bereits wiederholt Gegenstand 
der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts (Urteil vom 

26.05.1994 – 7 C 14.93 – BVerwGE 
96, 80; vom 14.04.2005 – 7 C 26.03 –  
BVerwGE 123, 247). In diesen Ent-
scheidungen sind Anforderungen 
an die rechtliche Beurteilung der 
Verfüllstoffe und deren Auswir-
kungen auf Boden und Grundwas-
ser konkretisiert worden. Die bishe-
rige Linie der Rechtsprechung ist 
mit der neuen Entscheidung fortge-
setzt worden. Danach finden die 

bodenschutzrechtlichen Vorsorge-
werte bei Verfüllmaßnahmen ohne 
räumliche Einschränkung auf die 

durchwurzelbare Bodenschicht An-
wendung. Allerdings ist die Frage 
der Umsetzung dieser Anforderun-
gen des Bodenschutzrechts in be-
stehenden Zulassungen noch offen 
geblieben. 
 
Gegenstand des Verwaltungsrechts-
streits waren die Bedingungen, un-
ter denen Bodenaushub aus Stra-
ßenbauvorhaben in eine Lavagrube 
eingebracht werden darf. Auf der 
Grundlage des bestandskräftigen 

Sonderbetriebsplans vom 18.12.1998 
durfte die Klägerin Fremdmassen, 
welche den Anforderungen in ei-
ner in dem Zulassungsbescheid für 
verbindlich erklärten Verwaltungs-
vorschrift entsprachen, für die Wie-
dernutzbarmachung der Oberfläche 
verwenden. Wegen des Streits über 
die ergänzende Geltung der Ver-
pflichtungen des Bodenschutzrechts 
ließ die Klägerin im Wege der Fest-
stellungsklage klären, dass die in 
dem Zulassungsbescheid angegebe-
nen Grenzwerte und nicht die Vor-
sorgewerte der Bundesbodenschutz-

verordnung (BBodSchV) maßgeb-
lich sind. Die erstinstanzliche Klage 
war erfolgreich, hingegen wurde 
die Klage von dem Oberverwal-
tungsgericht Rheinland-Pfalz (OVG 
Rh-Pf) mit Urteil vom 12.11.2009 – 
OVG 1 A 11222/09 – abgewiesen und 
die Revision nicht zugelassen. Die 
Nichtzulassungsbeschwerde wurde 
schließlich vom Bundesverwaltungs-
gericht (BVerwG) zurückgewiesen. 
 
In der Entscheidung des BVerwG 
wurde der Frage, ob den Vorsorge-
werten der BBodSchV unmittelbare 
Geltung auch für bereits vor ihrem 
Inkrafttreten zugelassene Verfül-
lungen zukommt, ohne dass be-
standskräftige Sonderbetriebsplan-
zulassungen geändert werden müss-
ten, aus revisionsrechtlichen Grün-
den keine grundsätzliche Bedeu-
tung zugemessen. Das Revisionsge-
richt hatte insoweit keinen Anlass 
der Prüfung dieser Frage weiter 
nachzugehen, weil das angegriffe-
ne Urteil des OVG Rh-Pf auf eine 
weitere selbstständig tragende Be-
gründung gestützt war und diese 
nicht mit zulässigen und begründe-
ten Rügen im Rahmen der Revisi-
onsnichtzulassungsbeschwerde an-
gegriffen worden war. 
 
Das OVG Rh-Pf hatte die Klage-
abweisung damit begründet, dass 
der Feststellungsanspruch deswe-
gen nicht bestehe, weil die im Zu-
lassungsbescheid geregelten Grenz-
werte nicht als abschließend ge-
meint, sondern im Sinne einer dy-
namischen Verweisung auf das je-
weils aktuelle Bodenschutzrecht of-
fen angelegt seien. Unabhängig 
davon sind nach Auffassung des 
OVG Rh-Pf die Vorsorgewerte der 
BBodSchV auch gegenüber be-
standskräftigen bergrechtlichen 

Sonderbetriebsplanzulassungen un-
mittelbar gültig bzw. zu beachten. 
Die streitige Frage der Direktwir-
kung bodenschutzrechtlicher Vor-
sorgewerte für Altgenehmigungen 
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ohne deren vorherige Änderungen 
stellt sich nach der Ansicht des 
BVerwG im Revisionsverfahren aber 
nur dann, wenn die Beschwerde – 
was vorliegend nicht der Fall war – 
die Ausführungen des OVG Rh-Pf 
zur dynamischen Verweisung auf 
das Bodenschutzrecht mit Erfolg 
angegriffen hätte. 
 
Wegen der damit zusammenhän-
genden Frage der Geltung der bo-
denschutzrechtlichen Vorsorgewer-
te auch im Verfüllbereich besteht 
nach der Begründung des BVerwG 
jedoch kein Anlass zur Zulassung 
der Revision. Insoweit nimmt das 
BVerwG auf die zweite Tongru-
benentscheidung vom 14.04.2005 – 
7 C 26.03 –  (BVerwGE 123, 247) Be-
zug. Danach gelten die boden-
schutzrechtlichen Vorschriften, so-
weit das Bundesberggesetz Einwir-
kungen auf den Boden nicht regelt. 

In Ermangelung solcher bergrecht-
lichen Vorschriften wurde das 

BBodSchG für die Verfüllung von 
Tagebauen für anwendbar erklärt. 
Klarstellend enthält der Beschluss 
des BVerwG vom 28.07.2010 dazu 
die Hinweise, dass die Ausführun-
gen in dieser in Bezug genomme-
nen Entscheidung angesichts des 
Schutzzwecks des BBodSchG nicht 
nur auf den Bereich der durchwur-
zelbaren Bodenschicht und auch 
nicht nur auf die Verfüllung mit 
„Boden“ beschränkt seien. 
 
Ein Erfordernis zur Durchführung 
für ein Revisionsverfahren wurde 
auch nicht zur Klärung der Frage, 
ob bei legal teilverfüllten Tage-
bauen für die Restverfüllung die 
Einhaltung der bodenschutzrechtli-
chen Vorsorgewerte verlangt wer-
den kann oder ob Abweichungen 
hiervon zulässig sind, erkannt, da 
Sonderregelungen für diesen Sach-
verhalt nicht ersichtlich seien. 
 
 
 

Hinweis 
 
Offen geblieben ist nach dieser Ent-
scheidung, ob die grundsätzlich ver-
bindlichen Vorsorgewerte der 

BBodSchV im Falle laufender Ver-
füllmaßnahmen unmittelbar anzu-
wenden sind, ohne dass zuvor die 
entsprechenden Verfüllgenehmi-
gungen von der zuständigen Behör-
de geändert werden müssten.  
 
Die Feststellung des BVerwG, dass 
die Vorsorgewerte der BBodSchV 
auf das Verfüllmaterial anzuwen-
den sind, bedeutet für Verfüllmaß-
nahmen von Tagebauen, dass diese 
Anforderungen seit Inkrafttreten 
der BBodSchV zu beachten sind. 
Dies gilt erst recht für zukünftige 
Verfüllmaßnahmen, es sei denn, da-
für würden Sonderregelungen im 
Zusammenhang mit den in Aufstel-
lung befindlichen Vorschriften für 
eine Ersatzbaustoffverordnung ge-
schaffen. 
 
Fraglich ist danach jedoch, wie   
sich diese Anforderungen für lau-
fende Maßnahmen auswirken. Da-
für kommt es auf den konkreten 
Regelungsgehalt der Zulassungsent-
scheidung an. Ohne eine dynami-
sche Verweisung auf das Boden-
schutzrecht, wie in dem entschie-
denen Fall, wird zunächst zu klären 
sein, wann der Zulassungsbescheid 
erlassen wurde.  
 
Wenn der Zulassungsbescheid vor 
dem Inkrafttreten der BBodSchV 

am 17.07.1999 erlassen wurde, waren 
die bodenschutzrechtlichen Anfor-
derungen noch nicht zu beachten; 
in diesem Fall stellt sich die Frage, 
wie dessen Anpassung an die nach-
träglich geänderte Rechtslage zu 
erfolgen hat oder ob die boden-
schutzrechtlichen Vorschriften un-
mittelbare Geltung beanspruchen. 
Auf der Grundlage der Rechtspre-
chung des BVerwG für die unmit-
telbare Geltung der Vorschriften 
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der AbfAblV (Beschluss vom 
03.06.2004 – 7 B 14/04 – NVwZ 2004, 
1246; siehe dazu kritisch Klett/Oex-
le, NVwZ 2004, 1301 ff.) wäre daran 
zu denken, dass die unmittelbare 
Geltung an verwaltungsrechtliche 
und rechtstaatliche Grundsätze ge-
bunden ist, welche unter anderem 
eine Ermächtigungsgrundlage für 
verschärfende Eingriffe in bestands-
kräftige Zulassungsbescheide erfor-
dern (vgl. z.B. für das Abfallrecht 
§ 36 c KrW-/AbfG). Solche Anknüp-
fungspunkte sind für den vorlie-
genden, durch das BVerwG entschie-
denen Fall nicht ersichtlich. Nach 
dieser Einschätzung können solche 
Verfüllmaßnahmen auf der Grund-
lage des Zulassungsbescheids wei-
ter fortgesetzt werden. 
 
Wenn der Zulassungsbescheid erst 
nach dem Inkrafttreten der 

BBodSchV erlassen wurde, waren 
die bodenschutzrechtlichen Anfor-
derungen bereits bei dessen Erlass 
zu beachten. Ein ohne Beachtung 
dieser Anforderungen ergangener 
Zulassungsbescheid wäre rechts-
widrig. Selbst bei bestandskräfti-
gen Zulassungsbescheiden würde 
deren Abänderung nach den Vo-
raussetzungen des Verwaltungsver-
fahrensrechts erfolgen können (§ 48 
VwVfG). Auch insoweit würde also 
eine Abänderung des Zulassungs-
bescheids zu dessen Anpassung an 
die bodenschutzrechtlichen Anfor-
derungen zu erfolgen haben. 
 
 
 
 
 
 
 
 

□ Zum Begriff „Betriebsfüh-
rung“ als Bestandteil des 
Tastbestandsmerkmals In-
haber der Deponie in § 36 
Abs. 2 KrW-/AbfG nach der 
Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts (Be-
schluss vom 22.07.2010 – 7 B 
12.10 –) 

 
Die von der bisherigen Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsge-
richts konkretisierte Begriffsbestim-
mung „Inhaber der Deponie“ wird 
fortgeführt und auch auf soge-
nannte Betriebsdeponien angewen-
det. 
 
Im Zusammenhang mit der gericht-
lichen Überprüfung von abfallrecht-
lichen Nachsorgepflichten streiten 
die Beteiligten unter anderem über 
die „Betriebsführung“ als Anknüp-
fungspunkt für abfallrechtliche 

Nachsorgepflichten, insbesondere 
ob die Anforderungen an die Be-
triebsführung in anderen Rechtsbe-
reichen gleichermaßen auch für das 
Abfallrecht gelten.  
 
In dem Beschluss wird auf die bis-
herige Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts (Urteil vom 
31.08.2006 – 7 C 3.06 – DVBl. 2006 
1517, 1518, Rn. 12; Beschluss vom 
07.12.2000 – 3 B 148.00 – juris, Rn. 
4, 7) Bezug genommen. Danach ist 
Inhaber der Deponie nur derjenige, 
wer sie betreibt oder zuletzt be-
trieben hat. Nach dem Gesetzes-
zweck ist darauf abzustellen, wer 
für die Deponie rechtlich und tat-
sächlich verantwortlich ist. An den-
jenigen richten sich die zur Ge-
währleistung des ordnungsgemä-
ßen Betriebs bestimmten gesetzli-
chen Pflichten. Verantwortlich für 
die Deponie ist deren Betreiber, 
weil nur er tatsächlich und rechtlich 
in der Lage ist, deren Betrieb ent-
sprechend den gesetzlichen Anfor-
derungen zu führen. Er ist Inhaber 
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der Verfügungsgewalt über die Ab-
fallentsorgungsanlage, nimmt die 
Betriebsführung wahr und trägt da-
mit die Verantwortung, dass das 
Wohl der Allgemeinheit nicht ge-
fährdet wird. 
 
Insoweit werden die Begriffe Inha-
ber und Betreiber der Deponie sy-
nonym verwendet. Derjenige, der 
nur Grundstückseigentümer und 
nicht selbst Betreiber der Deponie 
ist, unterliegt jedenfalls nicht den 
abfallrechtlichen Anforderungen.  
 
Betriebsführung ist im Abfallrecht 
grundsätzlich nicht anders auszule-
gen als in anderen Rechtsgebieten. 
Auch im abfallrechtlichen Kontext 
wird darunter regelmäßig ein Tä-
tigwerden im eigenen Namen, für 
eigene Rechnung und unter eige-
ner Verantwortung verstanden. Ent-
scheidend kommt es für die Beant-
wortung der Frage, wer im Einzel-
fall Betreiber ist, nicht allein auf 
formale rechtliche Gesichtspunkte, 
sondern darauf an, dass dies unter 
Berücksichtigung der rechtlichen, 

wirtschaftlichen und tatsächlichen 
Einzelfallumstände zu beurteilen 
ist. 
 
Diese Grundsätze gelten auch dann, 
wenn der Betrieb nicht der alleini-
ge oder vorrangige Gegenstand des 
Unternehmens ist, sondern auf der 
Deponie im Wesentlichen Produk-
tionsabfälle abgelagert werden, die 
im Zusammenhang mit dem Unter-
nehmen angefallen sind und auf 
diese Weise Aufwendungen für ei-
ne anderweitige Entsorgung er-
spart werden. Ausdrücklich werden 
auch Betriebsdeponien davon er-
fasst. 
 
Ein Deponiebetrieb in eigener Ver-
antwortung wird nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts nicht dadurch in Frage ge-
stellt, dass die abfallrechtliche Zu-
lassung ursprünglich einem ande-

ren Betreiber erteilt worden ist. 
Sinn und Zweck der Regelung in § 
36 Abs. 2 KrW/-AbfG widerspräche 
es, wenn die Eigenschaft als Inha-
ber/Betreiber der Deponie immer 
schon verneint würde, sobald der 
faktische Betreiber nicht über eine 
(eigene) Zulassung verfügt, also Be-
triebsführung und Adressat der Zu-
lassung auseinanderfielen.  
 
Die Begriffsbestimmung „Deponie-
betreiber“ im Sinne von § 2 Nr. 12 
DepV 2009 ist demzufolge nach der 
bisherigen Rechtsprechung umfas-
send angelegt worden, weil davon 
nunmehr Inhaber und Betriebsfüh-
rer, also die rechtliche und (!) die 
tatsächliche Verfügungsgewalt über 
die Deponie umfasst sind.  
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□ Genehmigungsbedürftigkeit 
von Biogasanlagen und Be-
wältigung ihrer Geruchsim-
missionen – zum Beschluss 
des VGH Baden-Württem-
berg vom 12.04.2010 
(3 S 2786/09) 

 
Abhängig vom Inputstoff ist für die 
Errichtung und den Betrieb einer 
Biogasanlage keine Genehmigung 
nach dem BImSchG erforderlich; es 
bedarf lediglich einer Baugeneh-
migung. Mangelhafte Geruchsim-
missionsprognosen schlagen nur 
dann auf die Rechtmäßigkeit der 
Genehmigung einer Biogasanlage 
durch, wenn bei korrekter Progno-
se ihre fehlende Genehmigungsfä-
higkeit dargelegt worden wäre. Ei-
ne Entscheidung des VGH Baden-
Württemberg (Beschluss vom 

12.04.2010 – 3 S 2786/09) befasst 
sich mit Fragen der Genehmi-
gungsbedürftigkeit von Biogasan-
lagen und den durch ihren Betrieb 
verursachten Geruchsimmissionen. 
 
Errichtung und Betrieb von Biogas-
anlagen beschäftigen regelmäßig 
die Verwaltungsgerichte. In der vor-
genannten Entscheidung hatte sich 
der VGH im Verfahren des vorläu-
figen Rechtsschutzes mit einer Bau-
genehmigung zu befassen, die für 
den Betrieb einer Biogasanlage im 
Außenbereich erteilt worden war. 
In der Vergärungsanlage (Fermen-
ter) sollten ausschließlich Gülle, 

Grassilage sowie Küchen- und Spei-
seabfälle für die Herstellung und 
anschließende Verbrennung des 
Biogases in einem Blockheizkraft-
werk zum Einsatz kommen. Gegen 
die für die Biogasanlage erteilte 
Baugenehmigung richteten sich die 
Widersprüche der beiden Antrags-
steller. Ihre Wohnhäuser liegen am 
Dorfrand im Geltungsbereich eines 
Bebauungsplans mit der Festset-
zung reines Wohngebiet (WR) in 
einer Entfernung von 180 bzw. 

240 m zur Biogasanlage. Die An-

tragssteller rügten im Wesentli-
chen, dass die Biogasanlage einer 

Genehmigung nach dem BImSchG 
bedurft hätte und auf ihren Grund-
stücken unzumutbare Geruchsim-
missionen verursache.  
 
Nachdem es den Antragsstellern 
erstinstanzlich nicht gelungen war, 
die aufschiebende Wirkung ihrer 
Widersprüche wiederherstellen zu 
lassen, versuchten sie, ihr Begehren 
vor dem VGH zu verwirklichen. Der 
VGH hat indes die erstinstanzliche 
Entscheidung bestätigt: 
 
Das Vorhaben der Beigeladenen  
bedurfte keiner immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung gem. § 4 
BImSchG i.V.m. Nr. 8.6 des Anhangs 
zur 4. BImSchV. Danach besteht ei-
ne Genehmigungspflicht nach dem 
BImSchG, wenn in einer Anlage zur 
biologischen Behandlung eine be-
stimmte Menge von Abfällen zum 

Einsatz kommt, „auf die die Vor-
schriften des Kreislaufwirtschafts- u. 

Abfallgesetzes Anwendung fin-
den“. Dies war bei der streitgegen-
ständlichen Biogasanlage nicht der 
Fall. Die Grassilage, so der VGH,  sei 
weder Abfall noch erfülle sie die 
Mengenschwelle der Nr. 8.6 des An-
hangs zur 4. BImSchV. Gülle sowie 
Küchen- und Speiseabfälle ließen 
sich zwar als Abfälle im Sinne des 

KrW-/AbfG einordnen. Weil sie aber 
vom Anwendungsbereich der Ver-
ordnung Nr. 1774/2002 des Europäi-
schen Parlamentes und des Rates 

vom 03.10.2002 (sog. tierische Ne-
benprodukteverordnung – 

TierNebVO) erfasst werden, finde 
auf sie das KrW-/AbfG gem. § 2 
Abs. 2 Nr. 1 a) KrW-/AbfG keine An-
wendung, so dass Nr. 8.6 des An-
hangs zur 4. BImSchV nicht ein-
schlägig sei. Da die Biogasanlage 
und ihre Anlagenbestandteile auch 
sonst nicht vom Anhang der 4. 
BImSchV erfasst würden, sei eine 
Baugenehmigung ausreichend ge-
wesen.  
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Die Entscheidung stellt eine konse-
quente Anwendung der Nr. 8.6 des 
Anhangs zur 4. BImSchV i.V.m. den 
Vorschriften des KrW-/AbfG und 
der TierNebVO dar. Soweit aber als 
Inputstoff (auch) ein Abfall vorge-
sehen ist, auf den die Vorschriften 
des KrW-/AbfG Anwendung finden 
und der die Mengenschwellen der 
Nr. 8.6 erreicht, besteht ein Ge-
nehmigungsbedürfnis nach dem 
BImSchG.  
 
Hinsichtlich der durch den Betrieb 
der Biogasanlage verursachten Ge-
ruchsimmissionen, die die Antrags-
steller als unzumutbar rügten, 

konnte der VGH keine Verletzung 
ihrer Rechte aus dem in § 35 Abs. 3 
BauGB verankerten Gebot der Rück-
nahme erkennen:  
 
Die Geruchsbelästigungen, die mit 
dem Aufbringen der Gärreste und 
damit des Outputs der Biogasanla-
ge auf den Feldern in der Nähe der 
Wohnhäuser der Antragssteller ein-
hergehen, hätten von der dem Bau-
genehmigungsantrag zugrunde ge-
legten Immissionsprognose nach 
GIRL nicht berücksichtigt werden 
müssen. Denn die Regelfallprüfung 
nach GIRL sei auf landwirtschaftli-
che Düngemaßnahmen nicht an-
wendbar.  
 
Die von den Antragstellern unter 

Berufung auf ein eigenes Sachver-
ständigengutachten behaupteten 

Mängel der Geruchsimmissions-
prognose vermochte das Gericht 
teilweise nicht zu teilen. Zutreffend 
habe der Gutachter dargelegt, dass 
die Irrelevanzschwelle von 2 % Ge-
ruchsstundenhäufigkeit unterschrit-
ten werde. Zudem seien weder die 
Kantenlängen nach GIRL zu klein 
angesetzt worden, noch hätte der 
Einfluss der Geländekonturen auf 
das Windfeld und damit die Aus-
breitung der Gerüche berücksich-
tigt werden müssen.  
 

Die sonstigen, von den Antragsstel-
lern zutreffend dargelegten Män-
gel der Immissionsprognose änder-
ten aus der Sicht des VGH nichts an 
ihrer Verwertbarkeit. Denn die An-
tragsteller hätten nicht dargelegt, 
dass bei korrekter Anwendung der 
GIRL eine Überschreitung ihrer maß-
geblichen Immissionswerte hätte 
dargetan werden können. Hier 
zeigt die Entscheidung, dass Män-
gel einer Geruchsimmissionsprog-
nose, die ein Anlagenbetreiber hat 
erstellen lassen, jedenfalls dann 
nicht schädlich sind, wenn dem An-
tragssteller bzw. Kläger im Rahmen 
einer Drittanfechtungskonstellati-
on, wie sie von dem VGH zu ent-
scheiden war, nicht der Nachweis 
gelingt, dass bei methodisch kor-
rekter Prognose eine Überschrei-
tung dargelegt worden wäre, wel-
che zur Ablehnung der beantrag-
ten Genehmigung hätte führen 
müssen. 
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□ Entwurf eines Berliner Ge-
setzes zur Ausführung des 
Umweltschadensgesetzes  

 
Zur Umsetzung der Umwelthaf-
tungsrichtlinie 2004/35/EG (ABl. EU 
Nr. L 143 S. 56) hat der Bund im 
Jahre 2007 das Umweltschadensge-
setz (Gesetz vom 10.05.2007, BGBl. I 
S. 666) verabschiedet. Das Umwelt-
schadensgesetz führt eine beson-
dere öffentlich-rechtliche Umwelt-
haftung für Schäden im Bereich Bo-
den, Wasser und Biodiversität ein. 
Im Falle eines Umweltschadens tref-
fen dessen Verursacher umfangrei-
che Informations-, Gefahrenabwehr- 
und Sanierungspflichten. Er trägt 
auch die damit verbundenen Kos-
ten. In Ausführung des Umweltscha-
densgesetzes sind Kostenregelun-
gen zu treffen und Zuständigkeiten 
in den Bereichen Wasser-, Boden- 
und Naturschutz zu klären. Hierzu 
hat der Senat von Berlin nun einen 
entsprechenden Gesetzentwurf für 
ein „Berliner Gesetz zur Ausführung 
des Umweltschadensgesetzes“ vor-
gelegt. 
 
Der Gesetzesentwurf des Senats von 
Berlin über das „Berliner Gesetz zur 
Ausführung des Umweltschadens-
gesetzes gliedert sich in vier Artikel 
und ändert speziell das Berliner 
Bodenschutzgesetz, das Berliner Na-
turschutzgesetz sowie das Berliner 
Wassergesetz. Es folgt damit dem 
auch auf bundesgesetzlicher Ebene 
getroffenen Regelungssystem, das 
die vorgegebenen Mindeststan-
dards für den ökologischen Zustand 
von Boden, Wasser und Biodiversi-
tät im jeweiligen Fachrecht nieder-
gelegt sind.  
 
Ausgangspunkt der Umwelthaf-
tungsrichtlinie und des Umwelt-
schadensgesetzes ist eine grund-
sätzlich verschuldensunabhängige 
Verantwortlichkeit für gefahren-
trächtige berufliche Tätigkeiten, die 
abschließend aufgezählt sind. Die 

Richtlinie enthält die Gestaltungs-
möglichkeit, die Einstandspflicht des 
Verantwortlichen unter bestimm-
ten Umständen auf ein Verschul-
den zu beschränken. Dann würde 
der Verantwortliche nur herangezo-
gen, wenn er vorsätzlich oder fahr-
lässig gehandelt hat. Der Entwurf 
des Berliner Gesetzes zur Ausfüh-
rung des Umweltschadensgesetzes 
enthält keine derartige Einschrän-
kung. Dies wird unter anderem mit 
der „prekären Haushaltslage“ des 
Landes begründet.  
 
Der Gesetzentwurf ist auf die Ver-
vollständigung des Umweltscha-
densgesetzes angelegt. Der Grund-
satz der Kostentragung durch den 
Verantwortlichen für die Vermei-
dungs-, Schadensbegrenzungs- und 
Sanierungspflichten ist schon im 

Umweltschadensgesetz des Bundes 
und in den weitergehenden fach-
rechtlichen Bestimmungen enthal-
ten. Durch das Ausführungsgesetz 
sollen keine zusätzlichen Kosten 
für Unternehmen oder für Privat-
haushalte entstehen. 
 
Das Land hat von den in der Richt-
linie eröffneten Freistellungstatbe-
ständen („permit defense“ und 

„state of the art defens“, Art. 8 Abs. 
3 und 4 Umwelthaftungs-RL), die 
gemäß § 9 Abs. 1 Satz 2 USchadG 
an die Länder übertragen wurden, 
keinen Gebrauch gemacht. 
 
Es ist zu erwarten, dass das Ausfüh-
rungsgesetz im Frühjahr 2011 ver-
abschiedet wird. 
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□ Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts zu Sonderge-
bieten im Außenbereich 

 
Das Bundesverwaltungsgericht hat 
mit seinem Urteil vom 01.07.2010 (4 
C 6/09) deutlich gemacht, dass der 
Versagungsgrund des § 35 Abs. 3 

Satz 3 BauGB nur einschlägig ist, 

wenn sich die Konzentrationsent-
scheidung des Trägers der Raum-
ordnungsplanung auf eine landes-
rechtliche Ermächtigungsgrundlage 
zurückführen lässt. Die Außenwir-
kung von Zielen der Raumordnung 
entsteht nach Ansicht des Gerichts 
aber unabhängig davon, ob diese 
Ziele Kraft Landesrechts Wirkungen 
gegenüber Private entfalten. Erfor-
derlich sei lediglich, dass sich aus 
dem Landesplanungsrecht hinrei-
chend bestimmt ableiten ließe, dass 
der Landesgesetzgeber den Träger 
der Regionalplanung ermächtigen 
wollte, durch eine Konzentrations-
flächenplanung die Rechtsfolge des 
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB herbeizu-
führen. 
 
Hintergrund  
 
Gemäß § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB ist 
ein nicht landwirtschaftliches Vor-
haben im Außenbereich dann nicht 
zuzulassen, wenn durch einen Flä-
chennutzungsplan oder als Ziele der 
Raumordnung eine Ausweisung für 
diese Art von Vorhaben an anderer 
Stelle erfolgt ist.  
 
Maßgebliche Kriterien für die Be-
stimmung eines Zieles der Raum-
ordnung ist zum einen eine landes-
planerische Letztentscheidung an 
der es bei Soll- und In-der-Regel-
Vorschriften fehlt. Zum anderen ist 
eine sachliche und räumliche Be-
stimmtheit bzw. Bestimmbarkeit 
notwendig: Der Planungssatz darf 
also nicht weiter ausfüllungsbe-
dürftig sein und darf im Rahmen 
der kommunalen Abwägung nicht 
mehr überwunden werden können. 

Dies bedeutet aber nicht, dass ein 
Ziel der Raumordnung einen kom-
plexen räumlichen Sachverhalt ab-
schließend entscheidet. Vielmehr 
gibt es verbindliche Vorgaben vor, 
die als „Leitplanken“ eines Pla-
nungsspielraums auf der nächste 

Stufe dienen. Im Rahmen von § 35 
Abs. 3 BauGB sind die Ziele der 

Raumordnung ein herausgehobe-
ner Belang. Bei Zielen der Raum-
ordnung, die ab Geltung des ROG 
2004 zustande gekommen sind, gilt 
unstreitig eine strikte negative Ziel-
bindung, die von den Adressaten 
der Ziele zwar je nach Aussage-
schärfe konkretisiert und ausgestal-
tet, aber nicht im Wege der Abwä-
gung überwunden werden können.  
In Raumordnungsplänen kann 
durch die Festlegung von Vorrang 
und Vorbehaltsgebieten die Ansie-
delung von bestimmten Anlagen in 
bestimmten Gebieten gefördert 
und in anderen Gebieten verhin-
dert werden.  
 
Entscheidung  
 
Im konkreten Fall wurde die Ertei-
lung eines Bauvorbescheids für die 
Errichtung einer Windenergieanla-
ge von dem zuständigen Landrats-
amt mit der Begründung abgelehnt, 
dass die geplante Anlage außer-
halb der im Regionalplan für die 

Nutzung der Windenergie vorge-
sehenen Vorbehalts- und Vorrang-
gebiete liege. In diesen Vorrang-
gebieten soll der Nutzung der Wind-
energie Vorrang vor anderen Nut-
zungen eingeräumt werden, an-
sonsten sind in der Region überört-
lich raumbedeutsame Vorhaben zur 
Windenergienutzung i.d.R. ausge-
schlossen. Darüber hinaus wurde 
der Antrag wegen zu erwartender 
Verunstaltung des Landschaftsbilds 
und einer Gefährdung bedrohter 
Tierarten abgelehnt. Der klagende 
Antragsteller obsiegte vor dem Ver-
waltungsgericht, das den Beklagten 
verpflichtete, den Bauvorbescheid 
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zu erteilen, und auch eine Beru-
fung des beklagten Landes wurde 
zurückgewiesen. 
 
Die Revision des beklagten Landes 
hatte dagegen Erfolg.  
 
Zunächst folgte das Bundesverwal-
tungsgericht allerdings der Argu-
mentation des Verwaltungsgerichts-
hofs: Von dem Versagungsgrund 
des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB könne 
nur Gebrauch gemacht werden, 

wenn sich die Konzentrationsent-
scheidung des Trägers der Raum-
ordnungsplanung auf eine landes-
rechtliche Ermächtigungsgrundlage 
zurückführen lasse. Zwar knüpfe 
§ 35 Abs. 3 Satz 2 BauGB Rechtsfol-
gen an die Ziele der Raumordnung, 
regele aber nicht die rechtlichen 
Voraussetzungen für deren Aufstel-
lung. Dies sei Aufgabe des Landes-
gesetzgebers. Auch das Bundes-
raumordnungsrecht (ROG) enthiel-
te keine Rechtsgrundlage, die es 
den Trägern der Regionalplanung 
unmittelbar und ohne Rückgriff auf 
das Landesrecht erlaube, bestimm-
te Arten von Festlegungen zu tref-
fen. § 3 Nr. 2 ROG beschränke sich 
darauf, den Begriff „Ziele der 
Raumordnung“ zu definieren und 
diese damit von „Grundsätzen“ 
und sonstigen Erfordernissen der 
Raumordnung abzugrenzen. 
 
Nicht gefolgt ist das Bundesverwal-
tungsgericht dagegen der Auffas-
sung des Verwaltungsgerichtshofs, 
dass es der Landesgesetzgeber 
selbst in der Hand habe, ob ein Ziel 
der Raumordnung in einem Regio-
nalplan die in § 35 Abs. 3 Satz 3 
BauGB normierte Ausschlusswir-
kung herbeiführen kann. Vielmehr 
stelle § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB die 
Errichtung von Anlagen im Außen-
bereich unter einen Planungsvor-
behalt, der sich an die Gemeinden 
als Träger der Flächennutzungspla-
nung und an die Träger der Rau-
mordnungsplanung, insbesondere 

der Regionalplanung, richte. Hier-
durch würden gebietsbezogene 
Festlegungen des Plangebers über 
die Konzentration von Anlagen an 
bestimmten Standorten und deren 
Ausschluss an anderer Stelle im 
Plangebiet vorausgesetzt. 35 Abs. 3 
Satz 3 BauGB verleihe daher derar-
tigen Festlegungen rechtliche Au-
ßenwirkung gegenüber einem Bau-
willigen, so dass sein Vorhaben au-
ßerhalb dieser Konzentrationszo-
nen regelmäßig unzulässig sei. Die-
se Außenwirkung entstünde unab-
hängig davon, ob diese Ziele kraft 
Landesrechts Wirkungen gegen-
über Private entfalteten oder sich 
nur an die Gemeinden und andere 
Planungsträger richteten. Erforder-
lich sei lediglich, dass sich aus dem 
Landesplanungsrecht hinreichend 
bestimmt ableiten ließe, dass der 
Landesgesetzgeber den Träger der 
Regionalplanung ermächtigen 
wollte, durch eine Konzentrations-
flächenplanung die Rechtsfolge des 
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB herbeizu-
führen. 
 
Um die Wirkung von § 35 Abs. 3 
Satz 3 BauGB zu erreichen, sei es 
nicht erforderlich, dass der Gesetz-
geber Vorrangs- oder Vorbehalts-
gebiete i.S. des § 8 Abs. 7 ROG fest-
lege. Die Länder können vielmehr 
weitere Gebietskategorien entwi-
ckeln. 
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□ Übernahmeanspruch und 
Geldentschädigung im Pla-
nungsschadensrecht 

 
Der BGH hat jüngst in einem Urteil 
vom 08.07.2010 – III ZR 221/09 – 
(NVwZ 2010, 1444) grundsätzliche 
Fragen des Planungsschadensrechts 
(§§ 39 – 44 BauGB) entschieden 
und damit in dieser schwierigen 
Materie des Bauplanungsrechts be-
achtenswerte Klärungen bewirkt. 
Betroffene Eigentümer fremdnützi-
ger Planungen (z.B. durch die Fest-
setzung von Flächen für den Ge-
meinbedarf, von Verkehrs- und Ver-
sorgungsflächen, von Flächen für 

die Abfall- oder Abwasserbeseiti-
gung oder von Grünflächen) sind 
hiernach ausschließlich auf den ge-
setzlichen Übernahmeanspruch ver-
wiesen. Beachtung verdient auch 
der vom BGH beschrittene Weg ver-
fassungskonformer Auslegung die-
ser Vorschriften anhand der Eigen-
tumsgarantie. 
 
Das Urteil des BGH vom 08.07.2010 
äußert sich zum Verhältnis zwi-
schen dem Übernahmeanspruch des 
betroffenen Eigentümers wegen 
fremdnütziger Festsetzungen eines 
Bebauungsplans und der Geldent-
schädigung wegen einer wertmin-
dernden Herabzonung. Nach § 40 
Abs. 2 BauGB kann der Eigentümer 
die Übernahme der Flächen durch 
den Begünstigten (hilfsweise durch 
die Gemeinde) verlangen, wenn 
und soweit es ihm mit Rücksicht 
auf die Festsetzung oder Durchfüh-
rung des Bebauungsplans wirt-
schaftlich nicht mehr zuzumuten 
ist, das Grundstück zu behalten 
oder es in der bisherigen oder einer 
anderen zulässigen Art zu nutzen 
(§ 40 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 BauGB). Dem-
gegenüber regelt § 42 BauGB den 

Entschädigungsanspruch des be-
troffenen Eigentümers wegen der 
wertmindernden Aufhebung oder 
Einschränkung einer zulässigen Nut-
zung (sog. Herabzonung); diese Ent-

schädigung ist grundsätzlich in 
Geld und nur ausnahmsweise durch 
Übernahme des Grundstücks (§ 42 
Abs. 9 BauGB) zu leisten. Das Ver-
hältnis der unterschiedlichen Ent-
schädigungsansprüche ist in § 43 
Abs. 3 Satz 1 BauGB geregelt: Lie-
gen die Voraussetzungen der §§ 40 
und 41 Abs. 1 BauGB vor, so ist eine 
Entschädigung nur nach diesen 
Vorschriften zu gewähren. 
 
Der BGH hat hieraus eine klare und 
überzeugende Konsequenz gezo-
gen: Der von einer eigentumsver-
drängenden, allein fremdnützigen 
Planung nach § 40 Abs. 1 BauGB 
betroffene Eigentümer, dem ein 
Übernahmeanspruch nach § 40 Abs. 
2 BauGB zusteht, kann wegen § 43 
Abs. 3 Satz 1 BauGB keine weitere 
Geldentschädigung verlangen. Dies 
gilt nach der Erkenntnis des BGH 
auch, wenn die Gemeinde über ei-
nen langen Zeitraum die Verwirkli-
chung der Planung nicht in Angriff 
nimmt und erklärt, auch aktuell 
keinen diesbezüglichen Umset-
zungswillen zu haben. 
 
In dem zugrundeliegenden Fall 
hatte die Gemeinde im Jahre 1987 
einen Bebauungsplan aufgestellt, 
der für einen Teilbereich eine öf-
fentliche Grünfläche festsetzte, ei-
ne einbezogene Villa als denkmal-
geschütztes Einzelobjekt auswies, 
dort bauliche, parkverträgliche An-
lagen aus dem gastronomischen 
und kulturellen Bereich zuließ und 
einen weiteren Teilbereich als Ge-
meinbedarfsfläche (Kindergarten) 
auswies. Danach war offenbar ein 
beiderseitiger Stillstand eingetre-
ten: Die Gemeinde hatte offenbar 
das Interesse an der Verwirklichung 
des Planes verloren und nichts un-
ternommen, um die gemeinnützig 
ausgewiesenen Flächen zu erwer-
ben. Andererseits hatte der betrof-
fene Eigentümer nicht die Über-
nahme seines Grundstücks nach 
§ 40 Abs. 2 BauGB verlangt. Wie es 
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scheint, wollte er sich von seinem 
Grundeigentum nicht trennen. In 
dieser Schwebelage verlangte er 
eine Geldentschädigung wegen der 
Aufhebung der zuvor zulässigen 
Nutzung gem. § 42 Abs. 1 BauGB, 
also einen Ausgleich für die sog. 
Herabzonung.  
 
Einen solchen Geldentschädigungs-
anspruch hat der BGH verneint, 
weil § 42 Abs. 1 BauGB nicht an-
wendbar sei. Dabei hat der 3. Senat 
des BGH sich zur positivrechtlichen 
Begründung auf § 43 Abs. 3 Satz 1 
BauGB gestützt. Darüber hinaus 
hat der Senat betont, dass der ge-
setzliche Verweis auf den aus-
schließlichen Übernahmeanspruch 
eine verfassungskonforme Inhalts- 
und Schrankenbestimmung des Ei-
gentums gem. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 
GG darstelle, und der eigentums-
verdrängenden, allein fremdnützi-
gen Planung einen Enteignungs-
charakter abgesprochen. Dies liegt 
auf der Linie der jüngeren Recht-
sprechung des BVerfG und des 
BGH. Unabhängig von dem verfas-
sungsrechtlichen Grundsatzstreit 
über den Begriff der Enteignung 
und deren Abgrenzung von der In-
halts- und Schrankenbestimmung 
des Eigentums ist heute die Verfas-
sungskonformität des Verweises 
auf den ausschließlichen Übernah-
meanspruch gem. § 40 Abs. 2 
BauGB allgemein anerkannt (näher 
dazu Breuer, in: Schrödter, BauGB, 
7. Aufl. 2006, § 40 Rn. 6 ff., 18 ff.). 
Die Übernahme lässt sich als „Total-
lösung“ kennzeichnen, da sie zur 
Trennung des Eigentümers von sei-
nem Grundstück und zur synallag-
matischen Vergütung für das ge-
samte planbetroffene Grundstück 
führt (Breuer, a.a.O., § 40 Rn. 8). 
Diese Lösung ist sachlich konse-
quent und verfassungsrechtlich zu-
lässig, wenn nicht sogar geboten.  
 
Nach der Erkenntnis des BGH 
kommt eine einschränkende Ausle-

gung des § 43 Abs. 3 Satz 1 BauGB 
und damit eine Anwendung des § 
42 Abs. 1 BauGB auch nicht deshalb 
in Betracht, weil die betroffenen 
Eigentümer in Ungewissheit darü-
ber sind, ob und wann es zu einer 
Enteignung zwecks Verwirklichung 
der Planung (gem. den §§ 85 ff. 
BauGB) kommt. Damit wird indes-
sen ein Folgeproblem aufgewor-
fen, das bisher höchstrichterlich 
nicht entschieden und im Schrift-
tum umstritten war. Es betrifft die 
Frage, ob der Übernahmeanspruch 
nach § 40 Abs. 2 BauGB – ebenso 
wie ein Geldentschädigungsan-
spruch – nach § 44 Abs. 4 BauGB er-
lischt, wenn nicht innerhalb von 
drei Jahren nach Ablauf des Kalen-
derjahres, in dem die rechtserhebli-
chen Vermögensnachteile eingetre-
ten sind, die Fälligkeit des An-
spruchs (durch ein schriftliches Leis-
tungsverlangen des Berechtigten) 
herbeigeführt wird. Im Schrifttum 
war die Anwendbarkeit des § 44 
Abs. 4 BauGB auf den Übernahme-
anspruch bisher teils verneint, teils 
bejaht worden (wobei die Beja-
hung mit der Forderung nach ein-
schränkender, verfassungskonfor-
mer Auslegung verbunden wurde; 
so Breuer, a.a.O., § 44 Rn. 20). 
 
In dem vom BGH mit dem Urteil 
vom 08.07.2010 entschiedenen Fall 
war angesichts des langen Zeitab-
laufs die Frist des § 44 Abs. 4 
BauGB verstrichen. Daraus ergab 
sich die prekäre Frage, ob während 
der Geltendmachung des falschen 
Anspruchs (auf Geldentschädigung) 
der richtige Anspruch (auf Über-
nahme) erloschen war. Diese Kon-
sequenz hat der BGH indessen mit 
einem juristischen Befreiungsschlag 
verneint. Nach seiner Erkenntnis ist 
die Fristenregelung (d.h. die Aus-
schlussfrist) des § 44 Abs. 4 BauGB 
auf den Übernahmeanspruch nach 
§ 40 Abs. 2 BauGB nicht anwend-
bar. Der betroffene Eigentümer 
behält somit die fortbestehende 
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Übernahmeoption, auch wenn er – 
über die Zeit von drei Jahren hin-
aus – fälschlich eine Geldentschädi-
gung geltend gemacht und einge-
klagt hat. 
 
Hierbei stützt sich der 3. Senat des 
BGH interessanterweise auf Argu-
mente der verfassungskonformen 
Auslegung („Gewicht der Eigen-
tumsgarantie des Art. 14 GG“). In 
den Entscheidungsgründen betont 
der Senat, dass der BGH den Über-
nahmeanspruch nach § 40 Abs. 2 
Satz 1 BauGB stets als Entschädi-
gungsanspruch besonderer Art ver-
standen hat. Der Eigentümer hat – 
so der Senat – mit der Zubilligung 
des Übernahmeanspruchs das Initi-
ativrecht zur Herbeiführung einer 
Entschädigung, auch wenn die En-
teignungsvoraussetzungen noch 
nicht vorliegen. Er kann damit die 
Zeit – bis von hoheitlicher Hand auf 
das Grundstück zugegriffen wird – 
abkürzen, in der das weitere Behal-
ten des Grundstücks für ihn aus 
wirtschaftlichen Gründen unzumut-
bar ist. Wie der Senat hervorhebt, 
setzt die Zubilligung des Übernah-
meanspruchs gegen Entschädigung 
voraus, dass aufgrund der hetero-
nomen Planung dem Eigentümer 
eine wirtschaftlich unzumutbare Si-
tuation aufgezwungen wird. Diese 
müsste er nach Auslaufen der Frist 
des § 44 Abs. 4 BauGB bis zur Ver-
wirklichung der Planung und der 
dafür erforderlichen Enteignung 
entschädigungslos hinnehmen. Der 
Senat hat es jedoch „als mit der Ei-
gentumsgarantie für unvereinbar“ 
gehalten, „wenn durch die Herab-
zonung eines Grundstücks dem Ei-
gentümer unmittelbar ein gegen-
wärtiges Opfer abverlangt werde, 
er aber noch zuwarten müsse, bis 
ihm eine Entschädigung zugebilligt 
wird, weil erst in der Zukunft die 
Umsetzung der Planung und damit 
zusammenhängend die Enteignung 
durchgeführt wird (BGHZ 63, 240 
[251 f.] = NJW 175, 384)“. Dies wür-

de nach der Erkenntnis des 3. Se-
nats die Grenzen einer zulässigen 
Inhalts- und Schrankenbestimmung 
überschreiten. Das Gewicht der Ei-
gentumsgarantie spreche deshalb 
gegen einen Ausschluss des Über-
nahmeanspruchs nach Ablauf der 
Frist des § 44 Abs. 4 BauGB (so 
BGH, NVwZ 2010, 1447).  
 
Aus der Sicht der Eigentumsgaran-
tie sind diese Erkenntnisse des BGH 
zu begrüßen.  
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□ Das unvollständige Wasser-
schutzgebiet (BVerwG, Be-
schluss vom 29.09.2010 – 7 
BN 1/10) 

 
Die Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts befasst sich mit 
der Frage, ob eine Wasserbehörde 
bei der Ausweisung von Wasser-
schutzgebieten bestimmte Teile ei-
ner Gemeinde „aussparen“ darf. 
 
In einer Rechtsverordnung des Land-
ratsamts über die Festsetzung eines 
Wasserschutzgebietes zu Gunsten 
eines Wasserversorgungszweckver-
bands ist fast das gesamte Gemein-
degebiet einer verbandsangehöri-
gen Gemeinde erfasst. Das festge-
setzte Wasserschutzgebiet dient 
dem Schutz von vier Trinkwasser-
brunnen der örtlichen Wasserver-
sorgung und bezweckt eine Nitrat-
sanierung des Grundwassers. 
 
Nicht in dem Wasserschutzgebiet 
befindet sich ein im Randbereich 
des Verbandsgebiets gelegenes, 

durch Bebauungsplan ausgewiese-
nes Industriegebiet mit Erweite-
rungsflächen. 
 
Die Wasserbehörde hat für das au-
ßerhalb des Wasserschutzgebietes 
gelegene Gelände des Industrie-
parks in einem „Maßnahmenpaket“ 
zur Erschließung des Gebietes be-
sondere, auf den Schutz des Grund-
wassers zielende Bestimmungen für 
den Bau und den Betrieb der Abwas-
seranlagen sowie Vorgaben für die 

Niederschlagswasserbehandlung er-
lassen. 
 
In einem Normenkontrollverfahren 
möchte die Gemeinde geklärt wis-
sen, ob die Wasserbehörde die Ein-
beziehung von Teilflächen – hier des 
Industrieparks – in ein erforderliches 
und im Übrigen für das gesamte Ge-
meindegebiet ausgewiesenes Was-
serschutzgebiet dadurch umgehen 
darf, dass die Ziele des Gewässer-

schutzes konkret durch die Baube-
hörde durch Prüfung und Erlass 
von Auflagen zur Baugenehmigung 
umgesetzt werden müssen. 
 
In der Entscheidung weist das 

BVerwG zunächst darauf hin, dass 
die bisher in § 19 WHG a.F. geregel-
te Festsetzung von Wasserschutz-
gebieten seit dem 01.03.2010 mit 
der gleichlautenden Vorschrift des 
§ 51 WHG n.F. geregelt ist, so dass 
die zu § 19 WHG a.F. ergangene 

Rechtsprechung auch unter dem 
neuen Recht anzuwenden bleibt. 
 
Zu der Frage selbst führt das 

BVerwG dann aus, dass die Wasser-
behörde nach Ermessen entschei-
det, ob sie bei Vorliegen der Vo-
raussetzungen des § 19 Abs. 1 Satz 1 
WHG a.F. / § 51 Abs. 1 Satz 1 WHG 
n.F. ein Wasserschutzgebiet fest-
setzt oder dies im Hinblick auf an-
derweitige Möglichkeiten eines 
wirksamen Schutzes des Grundwas-
sers unterlässt. Nach Auffassung des 
BVerwG versteht es sich von selbst, 
dass dieses "Normsetzungsermes-
sen" sich nicht nur auf die Auswei-
sung eines Wasserschutzgebietes als 
Ganzes, sondern auch auf dessen 
räumliche Abgrenzung im Einzel-
nen bezieht. 
 
Die Effektivität des Schutzes des 

Grundwassers, an der die Wasser-
behörde die Entscheidung über die 
Einbeziehung eines Grundstücks in 
das Wasserschutzgebiet auszurich-
ten hat, bemisst sich dabei nach 
dem von der Behörde im Rahmen 
der gesetzlichen Vorgaben verfolg-
ten Schutzkonzept. Wird die Ent-
scheidung über die räumliche Ab-
grenzung des Wasserschutzgebie-
tes diesem Konzept nicht gerecht, 
kann der Festsetzung des Wasser-
schutzgebietes die auch bei der 
Verordnungsgebung rechtsstaatlich 
nach Maßgabe des Verhältnismä-
ßigkeitsgrundsatzes gebotene Eig-
nung fehlen. In diesem Fall wäre 
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die Festsetzung des Wasserschutz-
gebietes unzulässig. 
 
Ob die Einbeziehung eines Grund-
stücks ohne Gefährdung des Schutz-
zwecks des Wasserschutzgebietes 
unterbleiben kann, weil durch an-
dere Maßnahmen ein vergleichba-
res Schutzniveau für das Grundwas-
ser gewährleistet ist, muss unter 
Berücksichtigung der konkreten 

Umstände des Einzelfalles beant-
wortet werden. Dies wurde unter 
Berücksichtigung des bei der Ge-
nehmigung der Bebauung von Er-
weiterungsflächen vorgesehenen 

Maßnahmenpaketes der Wasser-
behörde in diesem Fall bejaht. Fer-
ner kann der Grundwasserschutz 
nach Auffassung des BVerwG auch 
durch die spezifisch wasserrechtli-
chen Einwirkungsmöglichkeiten ge-
sichert werden, indem etwa Gefah-
ren, die von Anlagen zur Lagerung 
wassergefährdender Stoffe für das 
Grundwasser ausgehen, auf der 
Grundlage von §§ 19g, 19i WHG a.F. 
= § 62 WHG n.F. begegnet werden 
kann. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

□ Xylolhaltiges Löschwasser 
der Feuerwehr ist kein be-
stimmungsgemäßes Produkt 
der Altreifenbehandlung 
(VG Düsseldorf, Urteil vom 
07.05.2010 – 26 K 3136/08) 

 
In dieser Entscheidung befasst sich 
das Verwaltungsgericht Düsseldorf 
mit der Frage, ob der Betreiber ei-
ner nach BImSchG zugelassenen An-
lage zur Behandlung von Altreifen 
die Kosten eines Feuerwehreinsat-
zes unter dem Gesichtspunkt der 

wasserrechtlichen Gefährdungshaf-
tung zu tragen hat, wenn durch ei-
nen Brand von Altreifen xylolhal-
tiges Löschwasser in ein an das Be-
triebsgrundstück grenzendes Ge-
wässer gelangt. 
 
Das Verwaltungsgericht hat eine 

Haftung des Anlagenbetreibers un-
ter dem Gesichtspunkt der wasser-
rechtlichen Gefährdungshaftung 
nach § 22 Abs. 2 WHG a.F. und § 89 
WHG n.F. abgelehnt. 
 
Gemäß § 22 Abs. 2 WHG a.F. und 
§ 89 Abs. 2 WHG n.F. ist der Inha-
ber einer Anlage zum Ersatz des 
daraus einem anderen entstehen-
den Schadens verpflichtet, wenn aus 
seiner Anlage, die bestimmt ist, Stof-
fe herzustellen, zu verarbeiten, zu 
lagern, abzulagern, zu befördern 
oder wegzuleiten, derartige Stoffe 
in ein Gewässer gelangen, ohne in 
dieses eingebracht oder eingeleitet 
zu sein. 
 
Nach Auffassung des Verwaltungs-
gerichts konnte sich die beklagte 
Stadt nicht darauf berufen, dass 
Gummimaterial in Brand geraten 
sei, das bereits wassergefährdende 
Stoffe (Xylol) enthält, die typischer-
weise bei einem Brand freigesetzt 
werden, ohne dass es dazu einer 
verbrennungsbedingten Reaktion 
bedürfte. 
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Das Xylol wurde weder in Reinform 
auf dem Gelände der Klägerin ge-
lagert noch zu der Verarbeitung der 
Gummiabfälle benötigt bzw. ein-
gesetzt. Das Xylol entsteht allen-
falls beim Verbrennen als sog. 

Crackprodukt.  
 
Die Gefährdungshaftung nach § 22 
Abs. 2 WHG a.F. bzw. § 89 Abs. 2 
WHG n.F. verlangt aber, dass die 
Anlage dazu bestimmt ist, den Stoff 
zu lagern oder zu verarbeiten, der 
dann in das Gewässer gelangt ist. 
Insofern ist Stoffgleichheit zu ver-
langen. Daran fehlt es hier, weil die 
Anlage der Klägerin auf den Zweck 
der Aufbereitung von Altreifen, 

nicht aber auf die Lagerung oder 
Verwertung von Xylol ausgerichtet 
war. 
 
Die Gefahr der Gewässerverunrei-
nigung hat sich damit nicht durch 
ein anlagenspezifisches Ereignis aus 
der Aufbereitung von Altreifen, son-
dern durch das – vom Betreiber ge-
rade nicht bezweckte und auch 
nicht herbeigeführte – Brandereig-
nis realisiert. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

□ Entbehrlichkeit des Wider-
spruchsverfahrens im Einzel-
fall (BVerwG, Urteil vom 
15.09.2010 – 8 C 21/09) 

 
Ein Widerspruchsverfahren nach 
§ 68 VwGO ist über die gesetzlich 
ausdrücklich geregelten Fälle hi-
naus ausnahmsweise auch dann 

entbehrlich, wenn dessen Zweck 
bereits Rechnung getragen ist oder 
dieser ohnehin nicht mehr erreicht 
werden kann. Dies gilt jedenfalls 
dann, wenn die Ausgangsbehörde 
zugleich Widerspruchsbehörde ist 
und den Bescheid aufgrund einer 
sie bindenden Weisung der (Rechts)-
Aufsichtsbehörde erlassen hat. 
 
Dieser verwaltungsprozessrechtlich 
interessanten Entscheidung liegt 
ein Sachverhalt aus dem Bereich 
des Organisationsrechts der Freien 
Berufe (Steuerberaterkammer) zu-
grunde. Ausgangspunkt bildete der 
Antrag eines Kammermitglieds, die 
angemessene Vergütung für eine 
von ihm durchgeführte Abwicklung 
der Praxis eines verstorbenen Steu-
erberaters durch die Kammer fest-
setzen zu lassen. Zwischen den Er-
ben des verstorbenen Steuerbera-
ters als Auftraggeber und der be-
auftragten Steuerberatergemein-
schaft war Streit über die Höhe der 
angemessenen Vergütung entstan-
den. In dem Zivilrechtsstreit darü-
ber wurde vom Landgericht zum 
Beweis zunächst ein Gutachten bei 
der Steuerberaterkammer einge-
holt. Nach einem Berichterstatter-
wechsel wies das Landgericht die 
Parteien darauf hin, dass es bei den 
bestehenden Meinungsverschieden-
heiten Aufgabe der Steuerberater-
kammer sei, die Höhe der ange-
messenen Abwicklervergütung fest-
zusetzen. 
 
Der daraufhin von der Steuerbera-
tergemeinschaft gestellte Antrag 
auf Festsetzung der angemessenen 
Vergütung wurde von der Steuer-
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beraterkammer abgelehnt. Das 

Landgericht setzte sich deswegen 
mit dem Finanzministerium des be-
troffenen Bundeslandes als Auf-
sichtsbehörde der Kammer in Ver-
bindung, das die Rechtsauffassung 
des Gerichts teilte, die Höhe der 
angemessenen.  
 
Abwicklervergütung sei durch die 
Kammer festzusetzen. Der bestellte 
Praxisabwickler habe Anspruch auf 
eine angemessene Vergütung. Sie 
sei auf der Grundlage einer Durch-
schnittsmonatsvergütung eines an-
gestellten Steuerberaters zu ermit-
teln.  
 
Mit dem angefochtenen Bescheid 
der Kammer wurde die angemesse-
ne Höhe der Vergütung festgesetzt. 
Sie ist Gegenstand eines eigenen 

verwaltungsgerichtlichen Verfah-
rens zwischen der Steuerberaterge-
meinschaft einerseits und der 

Selbstverwaltungskörperschaft an-
dererseits.  
 
Die Klage wurde vom Verwal-
tungsgericht Karlsruhe mit Urteil 
vom 15.03.2007 als unzulässig ab-
gewiesen, da es an einer Durchfüh-
rung eines Vorverfahrens gemäß 
§ 68 VwGO fehle. Auch der Ver-
waltungsgerichtshof hat die hier-
gegen eingelegte Berufung mit Ur-
teil vom 04.03.2009 mit der Be-
gründung zurückgewiesen, das Ver-
waltungsgericht habe die Klage zu 
Recht als unzulässig abgewiesen. 

Die Revision der Steuerberaterge-
meinschaft ist schließlich als zuläs-
sig und begründet erachtet wor-
den.  
 
Die Revision wurde als begründet 
angesehen, da das angefochtene 

Urteil Bundesrecht verletzte. Zwar 
habe die Steuerberatergemein-
schaft gegen den ablehnenden Be-
scheid der Kammer wegen Fehlens 
der Rechtsmittelbelehrung auch 
nicht innerhalb der dafür maßgeb-

lichen Jahresfrist Widerspruch ein-
gelegt, im vorliegenden Fall wurde 
jedoch erkannt, dass die Klage 
trotz fehlenden Widerspruchsver-
fahrens zulässig sei. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts ist über die gesetzlich aus-
drücklich geregelten Fälle hinaus 
ein Vorverfahren ausnahmsweise 
dann entbehrlich, wenn dem Zweck 
des Vorverfahrens bereits Rechnung 
getragen ist oder dieser ohnehin 
nicht mehr erreicht werden kann 
(Tz. 24 mit Hinweisen auf die Recht-
sprechung).  
 
An dieser Rechtsprechung ist fest-
gehalten worden. Ausnahmsweise 
ist ein Widerspruchsverfahren auch 
dann entbehrlich, wenn die Aus-
gangsbehörde zugleich Wider-
spruchsbehörde ist und den in Rede 
stehenden Bescheid aufgrund einer 
sie bindenden Weisung der (Rechts-) 
Aufsichtsbehörde erlassen hat, so 
dass sie bei Fortbestehen der Wei-
sung den Ausgangsbescheid in ei-
nem Widerspruchsverfahren ohne-
hin nicht mehr ändern könnte. Die-
se Auslegung ist von Seiten des Ge-
richts im Hinblick auf eine Überein-
stimmung mit dem Wortlaut in § 68 
Abs. 1 VwGO, dessen Entstehungsge-
schichte und der Gesetzessystema-
tik überprüft worden. Denn in ei-
nem Fall, in dem die Behörde durch 
die zuständige Aufsichtsbehörde zu 
ihrer Entscheidung verbindlich an-
gewiesen worden sei, könnten die 
vom Gesetz normierten Zwecke ei-
nes Vorverfahrens unabhängig von 
der subjektiven Einschätzung der 
Prozessbeteiligten objektiv nicht 
mehr erreicht werden. In diesem 
Zusammenhang wird die Verbind-
lichkeit und der Aufsichtscharakter 
des Schreibens der Aufsichtsbehör-
de gegenüber der Steuerberater-
kammer im Einzelnen untersucht 
und bestätigt. Auf die Revision 
wurde deshalb das Urteil des Beru-
fungsgerichts aufgehoben und die 
Sache zur anderweitigen Verhand-
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lungen und Entscheidungen zurück-
verwiesen. 
 
 
 
 
 
 

□ Eignungsleihe auch von sol-
chen Drittunternehmen, die 
keine Nachunternehmer 
sind!  

 
Sofern sich ein Bieter im Rahmen 
eines Vergabeverfahrens zum Nach-
weis seiner Eignung auf die Leis-
tungsfähigkeit und/oder Fachkun-
de eines konzernverbundenen Un-
ternehmens berufen hat (sog. Eig-
nungsleihe), war fraglich, ob dies 
zulässig ist und ob das konzernver-
bundene Unternehmen selbst ope-
rativ in den Auftrag eingebunden 
werden muss. Das OLG Düsseldorf 
hat nunmehr hierzu in seinem Be-
schluss vom 30.06.2010 (Verg 13/10) 
Stellung bezogen. 
 
Sachverhalt 
 
Die Vergabestelle hat im offenen 
Verfahren Entsorgungsdienstleis-
tungen ausgeschrieben. Nach der 
Vergabebekanntmachung mussten 
zum Nachweis der Eignung Refe-
renzen für vergleichbare Leistung 
vorgelegt werden. Bei Verweis auf 
einen Dritten zum Nachweis der 
Eignung hat der Bieter nachzuwei-
sen, dass er tatsächlich über dessen 
Leistungen und Einrichtungen ver-
fügen kann; in diesem Fall war der 
Bieter verpflichtet, die Leistungen 
auch tatsächlich einzusetzen. Die 
Antragstellerin reichte ein Angebot 
ein, in dem sie auf eine Referenz 
eines Schwesterunternehmens ver-
wies. Eine Übertragung von (Teil-) 
Leistungen auf das Schwesterun-
ternehmen sollte nicht stattfinden. 
Das Schwesterunternehmen erklär-
te zudem verbindlich, dass der An-
tragstellerin im Falle der Zuschlags-
erteilung zur Erfüllung des Auftra-
ges alle erforderlichen Mittel sowie 
ihre Eignung über den gesamten 
Vertragszeitraum zur Verfügung 
stehen. Die Vergabestelle hat das 
Angebot der Antragstellerin aus 
formalen Gründen ausgeschlossen, 
weil das Schwesterunternehmen 
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nicht im Nachunternehmerver-
zeichnis aufgeführt war, für das 
Schwesterunternehmen keine Eig-
nungsnachweise vorgelegt wurden 
und das Schwesterunternehmen 
nicht zur Auftragserfüllung einge-
setzt wurde. Die Antragstellerin 
wehrt sich gegen diesen Ausschluss. 
 
Entscheidung 
 
Die Antragstellerin wehrt sich mit 
Erfolg. Das OLG Düsseldorf stellt  
fest, dass das Schwesterunterneh-
men der Antragstellerin als kon-
zernangehöriges Unternehmen ein 
Drittunternehmen i.S.d. Art. 25, 45 
ff. Richtlinie 2004718/EG, § 7a Nr. 3 
Abs. 6, § 10 VOL/A a.F. ist. Er ist der 
Ansicht, dass das Angebot nicht 
deshalb ausgeschlossen werden 
durfte, weil das Schwesterunter-
nehmen nicht als Unterauftrag-
nehmerin tätig werden soll und 
sich die Antragstellerin trotzdem 
auf dessen Referenz berufen hat. 
Es ist zu unterscheiden zwischen 
Drittunternehmen i.S.d Art. 25 VKR/ 
§ 10 VOL/A a.F. und Drittunter-
nehmen i.S.d. Art. 48  Abs. 3 VKR / 
§ 7a Nr. 3 Abs. 6 VOL/A a.F. Letzte-
re zeichnen sich dadurch aus, dass 
diese „Mittel“ zur  Verfügung stel-
len. Diese „Mittel“ bestünden in der 
Praxis zwar zumeist in der Über-
nahme von Unteraufträgen, müs-
sen es aber nicht. Jedoch müssen 
diese „Mittel“ derart sein, dass sie 
die Eignung des Bieters zur Durch-
führung des Auftrages begründen 
oder sichern können. Vorliegend ist 
das zur Verfügung gestellte „Mit-
tel“ die Beratung und Unterstüt-
zung durch das Schwesterunter-
nehmen der Antragstellerin bei der 
Auftragsbewältigung.  
 
Praxishinweis 
 
Das OLG Düsseldorf hat bereits frü-
her entschieden, dass bei Bieterge-
meinschaften die Eignung schon 
dann nachgewiesen gilt, wenn aus-

sagekräftige Unterlagen für ein Mit-
glied oder mehrere Mitglieder der 
Bietergemeinschaft vorgelegt wor-
den sind. Einzelnen Mitgliedern ver-
fügbare Eigenschaften sind der Bie-
tergemeinschaft zuzurechnen. Dies 
galt unabhängig davon, welche 
Leistung vom einzelnen Mitglied 
der Bietergemeinschaft im Rahmen 
der Auftragsdurchführung erbracht 
werden soll.  
 
Auch im Rahmen von § 7a Nr. 3 
Abs. 6 VOL/A a.F bzw. § 7 Abs. 9 
VOL/A-EG n.F. kann sich nunmehr 
ein Unternehmen auf die Eignung 
eines Dritten berufen, wenn ihm 
von Drittunternehmen lediglich ei-
ne Beratung und Unterstützung bei 
der Auftragsdurchführung zur Ver-
fügung gestellt wird, ohne dass das 
Drittunternehmen selbst operativ 
tätig wird. Ausreichend ist ein sog. 
Know-How Transfer. Unzulässig ist 
demnach die Forderung einer Ver-
gabestelle, dass das Drittunter-
nehmen als Referenzgeber auch 
tatsächlich über Beratung und Un-
terstützung hinaus operativ tätig 
sein muss. Dies stellt für Newcomer, 
die bislang noch keine Referenz-
leistung erbracht haben, eine Zu-
trittserleichterung zum Markt dar 
und stärkt somit den Wettbewerbs-
grundsatz.  
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□ Verschärfung des Umwelt-
strafrechts aufgrund euro-
parechtlicher Vorgaben ? – 
Referentenentwurf zur Um-
setzung der Richtlinie 
2008/99 des Europäischen 
Parlaments und des Rates 
über den strafrechtlichen 
Schutz der Umwelt 

 
Die Richtlinie 2008/99 des Europäi-
schen Parlaments und des Rates 
über den strafrechtlichen Schutz 
der Umwelt vom 19.11.2008 hat das 
Ziel, einen europaweiten Mindest-
standard für Umweltdelikte vorzu-
geben. Für die Umsetzung in das 
nationale Recht wurde den Mit-
gliedstaaten eine Frist bis zum 
26.12.2010 eingeräumt. Das Bun-
desministerium der Justiz hat nun 
einen entsprechenden Referenten-
entwurf vorgelegt. 
 
In der Begründung dieses Referen-
tenentwurfs wird ausdrücklich da-
rauf hingewiesen, dass das deut-
sche Umweltstrafrecht bereits im 
Wesentlichen den Vorgaben der 
europäischen Richtlinie entspreche, 
gleichwohl werden einschneidende 
Änderungen in Vorschlag gebracht. 
 
Luftverunreinigung gem. § 325 StGB 
 
Der s0g. Emissionstatbestand des 

§ 325 Abs. 2 StGB verlangt in objek-
tiver Hinsicht bisher eine „grobe 
Pflichtwidrigkeit“. Eine solche gro-
be Pflichtwidrigkeit wird dann be-
jaht, wenn die jeweilige Pflicht in 
besonders schwerem Maße verletzt 
wird oder der Verstoß sich gegen 
eine besonders gewichtige Pflicht 
richtet. 
 
Das Merkmal „grob“ soll nach den 
Vorstellungen des Gesetzgebers ge-
strichen werden, so dass zukünftig 
ein rein fahrlässiges Handeln für 
die Erfüllung des Tatbestandes aus-
reicht. 

Die bisherige Fassung des § 325 
StGB beschränkt die Anwendung 
des Straftatbestandes der Luftver-
unreinigung auf solche Emissionen 
und Immissionen, die durch den 
Betrieb einer Anlage verursacht 
werden. In einen neu einzufügen-
den dritten Absatz soll eine Luft-
verunreinigung ohne einen solchen 
Anlagenbezug zukünftig gleicher-
maßen strafbewehrt sein. 
 
Unerlaubter Umgang mit Abfällen 
gem. § 326 Abs. 1 StGB 
 
Durch die Streichung des Merkmals 
„gefährlich“ in der Bezeichnung des 
Straftatbestandes soll hervorgeho-
ben werden, dass alle Abfälle – un-
abhängig von der abfallrechtlichen 
Differenzierung zwischen gefähr-
lich und nicht gefährlich – erfasst 
werden, die in § 326 Abs. 1 Nr. 1 bis 
4 StGB genannt werden. 
 
Darüber hinausgehend werden die 
bisher in § 326 Abs. 1 StGB genann-
ten Tathandlungen in der Form er-
weitert, dass nunmehr ausdrücklich 
auch das Einsammeln und die in-
nerstaatliche Beförderung von Ab-
fällen erfasst werden sollen. Zudem 
nennt der Referentenentwurf auch 
das Handeln und Makeln mit Abfäl-
len als Tathandlungen. 
 
Unerlaubte Verbringung von Ab-
fällen gem. § 326 Abs. 2 StGB 
 
Die wohl weitreichendste Ände-
rung dürfte jedoch der Straftatbe-
stand der unerlaubten Verbringung 
von Abfällen gem. § 326 Abs. 2 StGB 
erfahren. 
 
Die geplante Neufassung dieses 
Straftatbestandes sieht vor, dass in 
einem neuen § 326 Abs. 2 Nr. 1 
StGB jegliche illegale Verbringung 
von Abfällen i.S.d. Artikel 2 Nr. 35 
der Verordnung (EG) Nr. 1013/2006 
des Europäischen Parlaments und 
des Rates vom 14.06.2006 über die 
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Verbringung von Abfällen unter 

Strafe gestellt wird.  
 
Dies bedeutet nichts anderes, als 
dass die bisherige Beschränkung 
auf die grenzüberschreitende Ver-
bringung von Abfällen ohne die er-
forderliche Notifizierung respektive 
Zustimmung aufgehoben und nach 
dem Willen des Gesetzgebers auch 
die Verbringung von grün geliste-
ten Abfällen zur Verwertung in den 
Fällen erfasst wird, in denen die 
Abfallverbringung sachlich nicht 
den Angaben in dem Anhang VII 
Dokument entspricht. Sind die An-
gaben in dem Anhang VII Doku-
ment beispielsweise im Hinblick auf 
den Abfallschlüssel oder den Ent-
sorgungsweg fehlerhaft, kann dies 
grundsätzlich strafbewehrt sein. 
 
In dem Referentenentwurf wird zu 
dieser Ausweitung lediglich ange-
merkt, dass Bagatellfälle dadurch 
ausgeschlossen seien, dass die Ver-
bringung dieser Abfälle nur dann 
strafbar sei, wenn sie nicht in uner-
heblicher Menge erfolge. 
 
Der bisherige Straftatbestand der 
Verbringung von gefährlichen Ab-
fällen i.S.d. § 326 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 
StGB soll dann durch § 326 Abs. 2 
Nr. 2 StGB erfasst werden, wobei 
sich die Frage aufdrängt, ob dieser 
Straftatbestand in Anbetracht der 
aufgezeigten Reichweite des § 326 
Abs. 1 Nr. 1 StGB überhaupt noch 
Anwendung finden wird. 
 
Unerlaubtes Betreiben von Anlagen 
gem. § 327 StGB 
 
Schließlich beabsichtigt der Gesetz-
geber, den Straftatbestand des un-
erlaubten Betreibens von Anlagen 
insofern zu erweitern, als auch das 
Betreiben von Anlagen in anderen 
Mitgliedstaaten der Europäischen 
Union erfasst wird. 
 
 

□ Aktuelle Veröffentlichungen 
 
 
Dr. Markus W. Pauly und 
Maren Heidmann 
Die Zulässigkeit der kommunalen 
Wertstofftonne nach dem Abfall-
recht, in : Zeitschrift für das Recht 
der Abfallwirtschaft (AbfallR) 
4/2010, S. 171 ff. 
 
 
Dr. Markus W. Pauly und 
Maren Heidmann 
Die Zulässigkeit einer Wertstoffton-
ne nach Europarecht, in: Zeitschrift 
für das Recht der Abfallwirtschaft 
(AbfallR) 6/2010, S. 291 ff. 
 
 
Dr. Rainer Geesmann 
Spielraum für Argumentationen – 

Genehmigungsverfahren: Die Ge-
werbegebietsverträglichkeit einer 

Anlage kann durch den Nachweis 
der Atypik rechtlich belastbar be-
gründet werden, in: RECYCLING 
magazin 07/2010, S. 26 f. 
 
 
Dr. Rainer Geesmann 
Staubbelastungen beim Betrieb mo-
biler Bauschuttaufbereitungsanla-
gen, in: Abbruch aktuell 12/2010 
 
 
Stefan Kopp-Assenmacher und 
Dr. Christian Glass 
Das Ende der Abfalleigenschaft bei 
Gebrauchtteilen aus Altfahrzeugen, 
in: Zeitschrift für das Recht der Ab-
fallwirtschaft (AbfallR) 2010, S. 228 -
 234 
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□ Aktuelle Veranstaltungen 
   – Auswahl –  
 
 
Januar 
 
 
28.01.2011 
 
„Entsorgungsverträge rechtssicher 

gestalten“ 
 
Referent: 
Dr. Anno Oexle 
 
Veranstaltet durch ENTSORGA 
gGmbH, Bildungswerk der Deut-
schen Entsorgungswirtschaft (BwDE) 
in Offenbach 
 
 
Februar 
 
 
24.02.2011 
 
„Unternehmerseminar zum Nach-
weis der Fachkunde nach § 11 Ent-
sorgungsfachbetriebeverordnung.“  
Vortrag "Kreislaufwirtschaftsge-
setz" 
 
Referent: 
Dr. Markus W. Pauly  
 
Veranstaltet durch Entsorgerge-
meinschaften Nord in Hamburg  
 
 
März 
 
 
23.03.2011 
 
"Umweltrecht aktuell" 
 
Referent:  
Dr. Anno Oexle 
 
Zu dem Thema "Abfallrecht" 
 
Veranstaltet durch Management 
Circle AG in Düsseldorf 

24.03.2011 
 
"Grenzüberschreitende Abfallver-
bringung" 
 
Referent: 
Dr. Anno Oexle 
 
Veranstaltet durch ENTSORGA 
gGmbH, Bildungswerk der Deut-
schen Entsorgungswirtschaft (BwDE) 
in Berlin 
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