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1. Teil: Einleitung

A. Problemstellung

Die vorliegende Dissertation widmet sich dem Thema der Nebenbestimmungen bei
der abfallrechtlichen und immissionsschutzrechtlichen Zulassung von Abfallentsor-
gungsanlagen und ihrer Bedeutung fiir den Umweltschutz. Bei dieser Betrachtung
liegt der zentrale Fokus auf der rechtlichen Auseinandersetzung mit dem Instru-
ment der Sicherheitsleistung. Ausgangspunkt der Bearbeitung ist der Umstand, dass
es sich bei dem Umgang mit ,,Abfall“ um ein klassisches umweltrelevantes Thema
handelt, das in den vergangenen Jahrzehnten eine bemerkenswerte Entwicklung
genommen hat; ferner, dass hierbei Abfallentsorgungsanlagen eine wichtige Rolle
spielen.! Der Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen nach dem BImSchG? und
dem KrWG? ist regelmiflig ein umfangreicher Katalog an Nebenbestimmungen
zum Schutz verschiedener Rechtsgiiter, die oftmals einen umweltrelevanten Bezug
aufweisen, beizufiigen. In diesem Gefiige von Nebenbestimmungen nimmt die Si-
cherheitsleistung eine praktisch bedeutsame Rolle ein und ist zugleich von dogmati-
scher Besonderheit. Gegenstand der Untersuchung ist daher das System von Neben-
bestimmungen bei der Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen, zu denen auch die
Deponien gehéren, unter besonderer Beriicksichtigung des Instruments der Sicher-
heitsleistung, die aufgrund ihrer Spezifika den Schwerpunkt der Erorterung und

1

Eine detaillierte Beschreibung des Anlagentypus ,Abfallentsorgungsanlage® findet sich im 2. Teil,
V., L

Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 17.05.2013 (BGBL. I

S. 1274), zuletzt geindert durch Art. 1 des 13. AndG v. 08.04.2019 (BGBL I S. 432).

> Kreislaufwirtschaftsgesetz v. 24.02.2012 (BGBL. 1 2012, 212), zuletzt geindert durch Art. 2

Abs. 9 des Gesetzes v. 20.07.2017 (BGBL. I S. 2808). Das Gesetz trat am 01.06.2012 in Kraft.



2 1. Teil: Einleitung

Untersuchung darstellt. Aus Griinden der Prignanz soll im Rahmen der Arbeit die
Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen, unabhingig davon, ob die Erlaubnis einer
Deponien oder einer anderen Abfallentsorgungsanlagen in Rede steht, als ,abfall-
rechtliche Zulassung® bezeichnet werden — ungeachtet der Tatsache, dass sich das
»Abfallrecht” in den vergangenen Jahrzehnten erheblich gewandelt hat, was sich
auch in dem Titel des aktuellen abfallrechtlichen Regelwerks , Kreislaufwirtschafts-
gesetz“ und dem Umstand, dass die Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen, die
keine Deponien sind, iiber das immissionsschutzrechtliche Regelungsregime erfolgt,
manifestiert.

I. Gesellschaftspolitischer Hintergrund

Dass das Verhalten des Menschen umweltrelevant ist, also mit erheblichen Belastun-
gen fiir die Tier- und Pflanzenwelt und fiir die natiirlichen Ressourcen wie Boden,
Luft und Wasser verbunden ist, ist kein neuzeitliches Phinomen und auch nicht
erst seit dem 20. Jahrhundert virulent. Der Mensch hat sich stets am Naturhaushalt
zur Befriedigung seiner Bediirfnisse bedient und die Umwelt nach seinen Interessen
gestaltet und modifiziert. Dennoch erlangte die Herausforderung des Umweltschut-
zes nach dem Zweiten Weltkrieg und dem dann einsetzenden anhaltenden wirt-
schaftlichen Aufschwung und aufgrund weiterer damit verbundener Phinomene
(Technisierung vieler Lebensbereiche, Bevolkerungswachstum, Intensivierung der
Landwirtschaft, steigender Konsum und Rohstoff- und Ressourcenverbrauch) ins-
besondere in den Industrielindern eine neue Dimension: So konstatierte die Bun-
desregierung in ihrem fiir die Entwicklung eines modernen Umweltschutzes in der
Bundesrepublik wichtige Impulse gebenden Umweltprogramm von 1971, dass der
Umweltschutz zwar keine neue Aufgabe sei, aber die Eingriffe des Menschen in den
Naturhaushalt erst in der hochindustrialisierten Gesellschaft unserer Zeit zu einer
ernsten, weltweiten Gefahr (fiir ihn selbst) geworden seien.* Es hat sich dabei die
Erkenntnis durchgesetzt, dass der Schutz der Umwelt eine fiir die Menschheit exis-
tenzielle Frage darstellt, da die natiirlichen Lebensgrundlagen bedroht und teilweise
schon massiv geschidigt sind, was sich insbesondere in einer erheblichen Schad-
stoffbelastung von Luft, Boden und Gewissern, aber auch in der massiven Schidi-
gung anderer Umweltbereiche manifestiert; insoweit ist es nicht tibertrieben, den
Umweltschutz als Voraussetzung fiir den langfristigen Fortbestand des Menschen
anzuschen und damit als ,,Schicksalsaufgabe der Gesellschaft zu begreifen, der um-
fassende MafSnahmen seitens der einzelnen Staaten erfordert.’

Dieser Prozess zeigt sich beim Thema ,Abfall“ besonders eindrucksvoll: Die
schnelle 6konomische und technologische Entwicklung nach dem zweiten Welt-
krieg, die Bevolkerungszunahme und die Anhebung des Lebensstandards und

4 BT-Drs. VI/2710, S. 7; Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 1 Rn. 6, 15; vgl. auch Schlacke,
Umweltrecht, § 2 Rn. 7.

Eifert, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 5. Kap. Rn. 2; Sparwasser/Engel/VoSkuhle,
Umweltrecht, § 1 Rn. 1.
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die damit einhergehende rapide Steigerung des Konsums, zunehmend auch von
Einweg- und kurzlebigen, modeabhingigen Produkten, bedingten auf dem Ge-
biet der Bundesrepublik eine erhebliche Verschirfung der Abfallproblematik auf-
grund der Menge und der Zusammensetzung der Abfallstoffe; erschwerend kam
hinzu, dass die zuvor in Zeiten der Mangelwirtschaft bestehende Notwendigkeit
der Verwertung insbesondere von Kiichen- und Speiseabfillen, durch den gestie-
genen Wohlstand entfiel.® Aus diesen Umstinden resultierten ein erheblicher An-
stieg der Abfallmengen aus Industrie und Privathaushalten und damit eine spiirbare
Beeintrichtigung von Mensch und Natur und folglich ein so grofler gesamtgesell-
schaftlicher Leidensdruck, der schliefflich zwangsldufig in gesetzgeberischen Maf3-
nahmen miindete. Die Entwicklung des gesellschaftlichen Problembewusstseins im
Hinblick auf das Thema Abfall geht daher einher mit der allgemein gestiegenen
Bedeutung des Umweltschutzes im Verlaufe der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts
als Folge einer deutlich gestiegenen Belastung und Verschmutzung und eines zu-
nehmenden Verbrauchs natiirlicher Ressourcen durch den Menschen. Der Versuch,
die Abfallproblematik zu 16sen, erhielt bereits Anfang der 1960er-Jahre auch auf
parlamentarischer Ebene erste Anstoffe” und miindete schliefSlich im Jahr 1972 in
der Verabschiedung des Abfallbeseitigungsgesetzes. 1974 folgte das Bundes-Immis-
sionsschutzgesetz (BImSchG).

I1. Grundbegriffe des Umweltrechts

Weder der Begriff der ,Umwelt“ noch der sich daraus ableitende Terminus des
>Umweltschutzes“ sind aus sich heraus verstindlich und auch nicht legaldefiniert
und bediirfen daher einer niheren Umschreibung und Konkretisierung. Gleiches
gilt fiir die konkrete Bestimmung des sich aus diesen Begriffen abzuleitenden Ter-
minus des ,,Umweltrechts“.

1. Umwelt

Eine allgemeinverbindliche Legaldefinition des Begriffs ,, Umwelt“ findet sich weder
in der nationalen Rechtsordnung noch in internationalen Regelwerken des Euro-
pa- und Volkerrechts. Nach einer allgemein sprachlichen Definition lisst sich die
Umwelt als ,die auf ein Lebewesen einwirkende, seine Umgebung beeinflussende
Umgebung® verstehen.®

Ein derart extensives Verstidndnis ist jedoch fiir den juristischen Umgang mit der
»Umwelt“ und den existierenden Umweltproblemen zu unscharf und weitgehend
und daher im Hinblick auf Konkretisierung der spezifischen Aufgabe des Umwelt-

¢  Entwurf der Bundesregierung fiir ein Abfallbeseitigungsgesetz v. 05.07.1971, BT-Drs. VI/2401,
S. 7.5 Mann, Abfallverwertung als Rechtspflicht, S. 36.

7 S. den Antrag verschiedener BT-Abgeordneter zur Beseitigung von Abfallstoffen v. 13.07.1962,
BT-Drs. 4/587.

8 Duden, Deutsches Universalworterbuch, S. 1644; S. auch Schlacke, Umweltrecht, § 1 Rn. 1.
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schutzes nicht sachgerecht; es bedarf daher der Bildung eines engeren Umweltbe-
griffes.” Unter der Primisse eines restriktiven Ansatzes ist der Begriff der ,,Umwelt*
auf die natiirliche Umwelt beschrinke und entspricht damit annihernd den u. a. in
Art. 20a GG aufgefiihrten ,natiirlichen Lebensgrundlagen; davon umfasst sind
lediglich die elementaren Lebensgrundlagen des Menschen, wie die Umweltmedien
Wasser, Luft und Boden, die Tier- und Pflanzenwelt, das Klima und der gesamte
Naturhaushalt im Ubrigen."" Allerdings erscheint diese Eingrenzung aufgrund der
vielfiltigen und umfassenden Gestaltung des Lebensraums durch den Menschen,
welche die Existenz natiirlicher Urzustinde in einer modernen Gesellschaft zur
Seltenheit degradiert, als zu restriktiv, so dass dariiber hinaus auch menschlich
geschaffene bzw. modifizierte Lebensrdume, wie z. B. Landschaften, Kultur- und
sonstige Sachgiiter ebenfalls mit einzubezichen sind; dieser mittlere Umweltbegriff
bzw. modifizierte restriktive Umweltbegriff manifestiert sich auch in modernen um-
weltrechtlichen Regelwerke, etwa in § 2 Abs. 1 UVPG'"."? Ahnlich lautete auch die
Legaldefinition im Referentenentwurf von 2009 zum spiter gescheiterten Umwelt-
gesetzbuch: § 4 Nr. 1 UGB I enthielt folgende Bestimmung des Begriffs ,,Umwelt“:
» Liere, Pflanzen, die biologische Vielfalt, der Boden, das Wasser, die Luft, das Klima
und die Landschaft sowie Kultur- und sonstige Sachgiiter (Umweltgiiter).“ Letzt-
endlich kann auch tiber die vermittelnde Definition nur eine Anniherung an den
Sinngehalt des Umweltbegriffs erfolgen und sich angesichts des stets unvollstindig
bleibenden Erkenntnisstandes des Menschen beziiglich des Systems ,Erde® und
ihrer Naturbestandteile und der daraus resultierende Dynamik der Umweltpolitik
und des Umweltrechts eine abschlieffende Umschreibung aller Umweltbestandteile
verbieten; nicht zuletzt aufgrund der europarechtlichen Implikationen zum Um-
weltrecht, aber vor allem im Lichte der naturwissenschaftlichen Gegebenheiten soll-
te der Umweltbegriff die Wechselwirkungen zwischen den einzelnen Umweltgiitern
miteinbeziehen.'

Vgl. Tsai, Die verfassungsrechtliche Umweltschutzpflicht des Staates, S. 19 und Kloepfer,

Umweltrecht, § 1 Rn. 53.

Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland in der im Bundesgesetzblatt Teil I1I,

Gliederungsnummer 100-1, verdffentlichten bereinigten Fassung, zuletzt gedndert durch

Art. 1 des Gesetzes v. 15.11.2019 (BGBL I S. 1546).

Tsai, Die verfassungsrechtliche Umweltschutzpflicht des Staates, S. 19f.; Kloepfer, Umweltrecht,

§ 1 Rn. 54; S. auch z. B. die Vorschrift des § 3a Abs. 2 ChemG, die noch auf einem entspre-

chend engen Umweltbegriff griindet.

Gesetz tiber die Umweltvertriglichkeitspriifung in der Fassung der Bekanntmachung v.

24.02.2010 (BGBL I S. 94), zuletzt geindert durch Art. 22 des Gesetzes v. 13.05.2019 (BGBL. I

S.7006).

3 Schlacke, Umweltrecht, § 1 Rn. 4; Hoffmann, NuR 2011, 389, 393; Hoppe/Beckmann/Kauch,
Umweltrecht, § 1 Rn. 4; Kloepfer, Umweltrecht, § 1 Rn. 55; Kloepfer, Umweltschutzreche, § 1
Rn. 24; Meflerschmidt, Europiisches Umweltrecht, § 1 Rn. 15; Ramsauer, in: Koch/Hofmann/
Reese, Umweltrecht, § 3 Rn. 2; Sparwasser/Engel/Voffkuhle, Umweltrecht, § 1 Rn. 6f.

4" Vgl. Hoffmann, NuR 2011, 389, 395; Peters/Hesselbarth/Peters, Umweltrecht, Rn. 11.
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2. Umweltschutz

Ausgehend von diesem gemifligten Umweltbegriff ist eine genauere Umschreibung
des Begriffs ,,Umweltschutz vorzunehmen. Aus der Ermittlung der relevanten Be-
zugsgrofSen, also den genannten Medien, die von diesem Umweltbegriff umfasst
sind und damit schiitzenswert sind, folgt noch nicht, in welcher Weise ein solcher
Schutz zu erfolgen hat. Evident ist, dass eine abstrakte und eingrenzbare Definition
des Begriffs ,,Umweltschutz® insofern unméglich ist, als dass die denkbaren Beein-
trichtigungen und Gefihrdungen der Umwelt duf8erst vielfiltig und verschieden-
artig sind und so die entsprechenden Mafinahmen des Umweltschutzes gleicher-
maflen differenziert sein miissen.” In diesem Kontext bedarf es daher verschiedener
Ankniipfungspunkte, so dass sich ein wirksamer Umweltschutz und eine entspre-
chende Umweltpolitik an folgenden drei Hauptzielen auszurichten hat: Schutz vor
aktuellen Umweltgefihrdungen i. S. d. Gefahrenabwehr, Beseitigung bestehender
Umweltbeeintrichtigungen und -schiden und Vermeidung bzw. Minderung kiinf-
tiger Umweltgefihrdungen im Rahmen einer Gefahren- und Risikovorsorge.'® Der
Umweltschutz ist traditionell und auch noch heute, gerade im Hinblick auf das
grundsitzlich am Menschen orientierte Grundgesetz, primir anthropozentrisch an-
gelegt — in der Konsequenz geht es mithin um den Schutz des (heute und zukiinftig
lebenden) Menschen vor dem die Umwelt tibermifiig strapazierenden Menschen;
indes stellt sich die 6kozentrische Sichtweise, nach der ein Schutz von Okosystemen
um ihrer selbst willen vorgesehen ist, nicht zwingend als das Gegenstiick zur an-
thropozentrischen Philosophie dar, da jede Umweltbeeintrichtigung potentiell auch
Auswirkungen auf den Menschen hat."”

3. Umuweltrecht

In einem Rechtsstaat erfolgt der Ausgleich widerstreitender Interessen und ver-
schiedenartiger Belange durch unter Beachtung demokratischer Grundsitze ent-
standenes Recht. Hier macht der Umweltschutz mit seinen vielfiltigen Auswirkun-

!5 Tsai, Die verfassungsrechtliche Umweltschutzpflicht des Staates, S. 21; S. zu den vielfiltigen

Umweltgefahren und Umweltschidden weltweit und in der Bundesrepublik Hoppe/Beckmann/
Kauch, Umweltrecht, § 1 Rn. 5.

16 Schlacke, Umweltrecht, § 1 Rn. 6; Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltreche, § 1 Rn. 56; Spar-
wasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, § 1 Rn. 8; SRU, Umweltgutachten 1987, BT-Drs.
11/1568, S. 15 Nr. 7 (mit Einschrinkung auf menschlichen Eingriffen in die Umwelt).

17 Schlacke, Umweltrecht, § 1 Rn. 11; Heselhaus, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umwelt-
rechts, Kap. I. Rn. 36 f; Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 1 Rn. 93; PetersHesselbarth/
DPeters, Umweltrecht, Rn. 2; Sparwasser/Engel/Voffkuhle, Umweltrecht, § 1 Rn. 10; vgl. auch
Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 1 Rn. 29. Ein Beispiel fiir eine auch 6kozentrische Ausrichtung
ist § 1 BNatschG (Schutz von Natur und Landschaft [auch] aufgrund ihres eigenen Wertes).
Die Aufgabe cines strikt anthropozentrischen Ansatzes erméglichte die Einfiihrung der Staats-
zielbestimmung des Art. 20a GG zum Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen im Jahre 1994,
siche zu der vorangegangenen Diskussion ausfiihrlich: Bericht der Gemeinsamen Verfassungs-

kommission vom 05.11.1993, BT-Drs. 12/6000, S. 65ff.
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gen auf die 6konomische und personliche Freiheit keine Ausnahme. Bestandteil
des Umweltrechts, fiir das es keine allgemeingiiltige Definition gibt, sind dabei alle
Regelungen, die den menschlichen Umgang mit der Umwelt oder einzelner Um-
weltmedien wie Luft, Wasser oder Boden zum Inhalt haben, also sich auf ihren
Schutz, Pflege und Entwicklung bzw. die Inanspruchnahme der Umwelt durch den
Menschen beziehen.'® Aus den umweltpolitischen Bereichen der Abfallentsorgung
und Kreislaufwirtschaft sowie der Luftreinhaltung, die neben weiteren zu den fun-
damentalen Fachgebieten der Umweltpolitik gehdren, haben sich entsprechende
Bereiche des Umweltrechts ergeben, nimlich das Immissionsschutzrecht und das
Abfallentsorgungs- und Kreislaufwirtschaftsrecht."

Die primir anthropozentrischen Ausrichtung des Umweltschutzes ergibt sich
auch aus der verfassungsrechtlich verankerten Pflicht der staatlichen Hoheitstriger
zum Umweltschutz: Zwar existiert kein spezielles Grundrecht auf Leben in einer
gesunden Umwelt,” allerdings stehen im Kontext des Umweltschutzes insbesondere
der Schutz der allgemeinen Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG, des Lebens
und der kérperlichen Unversehrtheit nach Art. 2 Abs. 2 GG und das Eigentums-
recht nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG im Fokus.?!

Zusitzlich zu diesen grundrechtlich grundierten Verpflichtungen ergibt sich eine
staatliche Verantwortung fiir den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen aus der
Staatszielbestimmung des Art. 20a GG.? Die Vorschrift bildet die Grundlage fiir ei-
nen erweiterten umweltrechtlichen Bezug bei Entscheidungen und Titigkeiten von
Gesetzgebung, vollzichende Gewalt und Rechtsprechung. Alle drei Staatsgewalten
sind dem Umweltschutz verpflichtet, allerdings im besonderen Mafle der Gesetz-
geber, der diesen verfassungsrechtlichen Schutzauftrag durch Erlass entsprechender
Vorschriften erfiillen muss.* Dabei ist jedoch zu beachten, dass diese allgemeine
Direktive dem Gesetzgeber einen groffen Gestaltungsspielraum bietet und sich aus
ihr keine bestimmten Gesetzgebungspflichten ergeben; der Gesetzgeber ist jedoch
im Allgemeinen gehalten, ein wirksames Schutzkonzept zu entwickeln.” Allerdings
folgen aus Art. 20a GG auch konkrete Pflichten, wie z. B. das Beeintrichtigungs-
minimierungsgebot.?®

'8 Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 1 Rn. 102; Sparwasser/Engel/Voffkuhle, Umwelt-
recht, § 1 Rn. 13.

" Schlacke, Umweltrecht, § 2 Rn. 1; Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 1 Rn. 61, 105;
Meferschmidt, Europiisches Umweltrecht, § 1 Rn. 22; Peters/Hesselbarth/Peters, Umweltrecht,
Rn. 1.

20 Erbguth/Schlacke, Jura 2009, 431, 432fF.; Salzwedel, Schutz natiirlicher Lebensgrundlagen, in:
HStR IV 32006, § 97 Rn. 26; Wolf, Umweltrecht, Rn. 290; S. dazu auch instruktiv Heselhaus,
in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts, Kap. I. Rn. 78

21 Sparwasser/Engel/Voffkuhle, Umweltrecht, § 1 Rn. 10.

22 Eingefithre durch das AnderungsG zum GG v. 27.10.1994, BGBL 1 S. 3146.

% Erbguth/Schlacke, Jura 2009, 431.

24 Schlacke, Umweltrecht, § 4 Rn. 6ff.

» Kniep, GewArch 1997, 142; Brénneke, Umweltverfassungsrecht, S. 495.

% Vgl. Murswiek, NVwZ 1996, 222fF.; krit. Wolf, Umweltrecht, Rn. 283.
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I1I. Die Internalisierung externer Effekte als zentrales Anliegen der
Umweltpolitik

Zur Erreichung umweltpolitischer Ziele wird zum einen das klassische ordnungs-
rechtliche Instrumentarium verwendet, mit dem dem Adressaten ein bestimmtes
Verhalten aufgegeben oder untersagt wird; daneben existieren Instrumente indirek-
ter Verhaltenssteuerung, bei der auf strikt zu befolgenden Zwang verzichtet wird und
stattdessen Anreize gesetzt werden sollen, um den Biirger zu dem umweltpolitisch
gewiinschten Verhalten zu bewegen.” Ein wesentlicher Bestandteil der Mafinahmen
zur indirekten Verhaltenssteuerung sind die 6konomischen Instrumente, mit denen
Anreize in wirtschaftlicher Hinsicht gesetzt werden, d. h. umweltrelevantes Ver-
halten soll unter Ausnutzung von Marktkriften, also unter Einbezichung der 6ko-
nomischen Interessen des Adressaten, indirekt gesteuert werden.?® Diese Instrumen-
te wurden mit Hilfe der Umweltékonomie entwickelt, also der ,, Wirtschaftswissen-
schaft, die in ihren Theorien, Analysen und Kostenrechnungen 6kologische Para-
meter miteinbezieht“.?”” Eine der zentralen Grundannahmen der Umweltékonomie,
deren Bestreben darauf zielt, die Nutzung der endlichen Ressource ,,Umwelt” in den
Prozess allokativer Entscheidungen einzubezichen, da die gegenwirtigen Umwelt-
probleme als ein Knappheitsproblem verstanden werden (zu starke Beanspruchung
der natiirlichen Ressourcen), ist dabei die Theorie der externen Effekte, nach der die
externen Kosten der Inanspruchnahme von Umweltgiitern durch den Verursacher
zu tragen sind, mithin internalisiert werden miissen; diese Grundbedingung wird
erginzt durch ein Marktelement, mit dem ein individueller wirtschaftlicher An-
reiz geschaffen wird, Umweltnutzung zu minimieren; schliefSlich sollen im Wege
einer Flexibilisierung Spielriume in das Umweltrecht eingebaut werden, die eine in-
dividuelle Betrachtung der betriebswirtschaftlichen Kosten von Umweltnutzungen
in Relation zu den Vermeidungskosten ermdglichen.” Externe Effekte entstehen
dann, wenn sich die Verhaltensweisen eines wirtschaftlichen Akteurs auflerhalb
seiner Sphire signifikant auswirken, ohne dass dieses Phinomen vollstindig in den
relativen Preisen zum Ausdruck kommt, was wiederum dazu fiihrt, dass die Preise in
ihrer Funktion als Knappheitssignale versagen, mithin die Ressourcen nicht dorthin
gelenkt werden, wo sie ihre grofite Produktivitit und ihren grofiten Nutzen entfal-
ten.’! Bei der Entwicklung von 6konomischen Instrumenten steht indes nicht die
Frage im Zentrum, wie Umweltbelastungen moglichst weitgehend verringert wer-
den konnen; vielmehr geht es um die effiziente Inanspruchnahme der vorhandenen
knappen Umweltgiiter, also um deren bestmégliche Nutzung.”* Das Ziel ist dabei,
Fehlallokationen zu beseitigen, indem den Wirtschaftssubjekten auferlegt wird, die

%7 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 759.

2 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 802fF.; Liibbe-Wolff, NVwZ 2001, 481, 485.
# Umweltprogramm der Bundesregierung v. 1971, BT-Drs. V1/2710, S. 63.

30 Sparwasser/Engel/Voflkuhle, Umweltrecht, § 2 Rn. 113.

3 Weimann, Umweltdkonomik, S. 30.

32 Weimann, Umweltokonomik, S. 27.
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externen Effekte ihrer Titigkeit, die durch die Nutzung der Umwelt entstehen, in
ihr Handlungskalkiil miteinzubeziehen, in concreto in das Preissystem einzubinden,
also zu internalisieren.”* Durch diese Zielsetzung kénnen und sollen indes durchaus
auch positive Wirkungen im Hinblick auf den Umweltschutz, die sich insbeson-
dere aus dem Effizienzgedanken ergeben, entstehen. Verfechter der 6konomischen
Steuerungsmodelle erachten das klassische Ordnungsrecht mitunter als antiquiert,
unzeitgemif$ obrigkeitsstaatlich und insbesondere aufgrund der unzureichenden
Grenzkostensensibilitit als ineffizient und unflexibel.?* Es lisst sich jedoch feststel-
len, dass die behaupteten Vorziige der umweltékonomischen Methode vorwiegend
in den volkswirtschaftlichen Modellrechnungen existieren, mithin realititsfern sind
und sich daher in der Praxis insbesondere die vermeintliche Ineffizienz des Umwelt-
ordnungsrechts erheblich relativiert.”> Zudem besteht eine wesentliche Stirke des
Ordnungsrechts in seiner Treffsicherheit, da es dem Adressaten ein bestimmtes um-
weltrelevantes Verhalten unmittelbar vorschreiben bzw. unerwiinschte, da umwelt-
schidigende, Verhaltensweisen vermeiden kann, was im Vergleich zu den Markt-
modellen eine héhere Wahrscheinlichkeit der Erreichung der umweltpolitischen
Zielsetzung bedingt.*

Richtigerweise muss man zu der Erkenntnis kommen, dass indirekte Steue-
rungsinstrumente kaum geeignet sind, das Ordnungsrecht zu ersetzen, vielmehr
kann es lediglich um eine Erginzung der herkdmmlichen ordnungsrechtlichen In-
strumente gehen.”’

Das Gebot der Internalisierung externer Effekte findet seine juristische Grun-
dierung angesichts der Vorgehensweise, den Nutzer der Umweltgiiter fiir die ent-
sprechenden Folgen heranzuzichen, in dem Verursacherprinzip, aber auch in dem
Nachhaltigkeitsprinzip, da die den Wirtschaftsakteuren auferlegte Beriicksichtigung
der Umweltkosten ihrer Tétigkeit eine langfristig orientierte, mithin ressourcenscho-
nende Bewirtschaftung férdert.’® Von zentraler Bedeutung in der Umweltékonomie
sind u. a. die Umweltabgaben, die fiir die Nutzung der Umwelt und natiirlichen
Ressourcen zu entrichten sind und einen Anreiz zur Vermeidung oder Reduzierung
umweltschidigender Aktivititen liefern sollen.”

3 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 813.

3 Vgl. Weimann, Umweltokonomik, S. 259fF.

3 Liibbe-Wolff, NVwZ 2001, 481, 482f. Als bisher wenig erfolgreicher Internalisierungsversuch
durch indirekte Verhaltenssteuerung ist beispielsweise das europiische Emissionshandelssystem
(»Zertifikatehandel“) zu nennen, vgl dazu Kreuter-Kirchhof, EuZW 2017, 412, 413f.

% Liibbe-Wolff, NVwZ 2001, 481, 483; vgl. auch Weimann, Umweltskonomik, S. 260 bzgl. der
direkten Beschrinkung von Emissionen.

7 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 782.

3% Eifert, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 5. Kap. Rn. 43; Kloepfer, Umweltrecht, § 5
Rn. 815.

% Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 9 Rn. 12f.; Rehbinder, Politische und rechtliche
Probleme des Verursacherprinzips, S. 1354
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IV. Das Spannungsverhiltnis von Okonomie und Umweltschutz

Zwischen wirtschaftlichen Belange und dem Umweltschutz besteht grundsitzlich
ein Konflikt, wobei sich die gegensitzlichen Pole in vereinfachter Form wie folgt be-
schreiben lassen konnen: Aus Sicht der Okonomie stellt sich der Umweltschutz als
biirokratisch, wachstums- und wettbewerbshemmend dar, aus Sicht der Okologie
nimmt die Wirtschaft aus reiner Profitorientierung ohne staatliche Intervention kei-
nerlei Riicksicht auf die Belange der Umwelt.*’ Bei diesem Grundkonflikt wird in
der Regel eine unternehmensbezogene Betrachtungsweise vorgenommen, d. h. man
stellt zunichst auf die Situation des einzelnen Unternehmens ab; darauf aufbauend
oder auch bereits von vornherein wird die entsprechende Wirtschaftsbranche einbe-
zogen und schliefflich werden auch die Folgen fiir die gesamte Nationalkonomie,
hiufig in einem europiischen und auch globalen Kontext, besehen. Regelmiflig
unberticksichtigt blieben dabei indes lange Zeit die erheblichen langfristigen volks-
wirtschaftlichen Kosten, die hdufig mit der Verschmutzung und Belastung der Um-
welt einhergehen — zumal diese nicht zwangsldufig am Verursachungsort, sondern
hiufig an anderer Stelle virulent werden. Die Komplexitit bei der Erfassung der
okonomischen Folgen von Umweltverschmutzung wird daran deutlich, dass letztere
partiell auch wachstumsfordernde Effekte haben kann — nimlich dann, wenn es
um die Bewiltigung umweltschidigender Titigkeiten geht, wovon einzelne Wirt-
schaftszweige profitieren bzw. gar ihre Existenz darauf begriinden. Dariiber hinaus
mag es Methoden geben, auch bestimmte Folgen von Umweltverschmutzung wie
die Zerstorung von Okosystemen, den Verlust ganzer Tierarten oder die Beeintrich-
tigung der menschlichen Gesundheit monetir zu beziffern;*' es darf jedoch auch
nicht verkannt werden, dass diese 6kologischen Konsequenzen eine starke ethische
und moralische Dimension aufweisen, die durch eine reine Kostenrechnung nicht
adidquat abgebildet werden kann.

Allerdings wird eine simplifizierte Sichtweise im Sinne eines strikten Antago-
nismus zwischen Okonomie und Okologie der facettenreichen Realitir jedoch nur
ansatzweise gerecht. Bestimmte Wirtschaftszweige — auch wenn sie sich durchaus
umweltschidigend auswirken — sind mafSgeblich von einer intakten Natur abhin-
gig, so etwa der Tourismus oder die Fischerei. Dariiber hinaus kann fiir bestimm-
te Unternechmen eine verschirfte Umweltgesetzgebung durchaus von Vorteil sein,
sofern diese damit aufgrund ihrer hoheren Innovationskraft Wettbewerbsvorteile
gegeniiber ihren Konkurrenten erlangen. Es ist also in diesem Zusammenhang zu
konstatieren, dass aufgrund der Heterogenitit einer globalisierten Wirtschaft die
Interessen der einzelnen Unternechmen nicht selten divergieren. Ohne das hiufig
vorhandene Spannungsverhiltnis zwischen Okonomie und Umweltschutz ginzlich
zu leugnen, ist es daher abzulehnen, eine grundsitzliche Gegensitzlichkeit von
Okonomie und Okologie zu konstruieren — nicht zuletzt vor dem Hintergrund,

9 Knopp/Piroch, ZUR 2009, 409, 413.
1 So werden die jihrlichen Kosten der Umweltschiden in der Bundesrepublik auf ungefihr
100 Milliarden Euro geschitzt, Wicke, Umweltékonomie, S. 112f.
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dass eine hinreichende Finanzierung des Umweltschutzes gerade in wirtschaftlich
entwickelten Gesellschaften nur bei einer funktionsfihigen und leistungsfihigen
Volkswirtschaft méglich ist.

Dennoch ist es auch heute noch so, dass eine Stirkung des Umweltschutzes
vielfach, gerade von Interessenvertretern der Wirtschaft, als wirtschaftshemmend
dargestellt wird, aus naheliegenden Griinden insbesondere dann, wenn umwelt-
schiitzende Mafinahmen eine hohe Kostenbelastung bewirken. Die Kritik an einem
zu restriktiven, 6konomisch schidlichen und freiheitseinschrinkenden Umwelt-
recht ist vielfiltig und keineswegs erst eine Erfindung der 1990er-Jahre, in denen
aufgrund der Debatte um den im verstirktem internationalen schwichelnden Wett-
bewerb , Wirtschaftsstandort Deutschland® der Ruf nach Deregulierung, auch im
Bereich des Umweltrechts, immer grofler wurde. Bereits 1979 stellte Kloepfer fest,
dass der umweltschiitzende Staat durch seine umfassende Einwirkung in den gesell-
schaftlichen Bereich in der Lage ist, das gesamte Wirtschaftsgefiige fundamental
zu verdndern, was den Autor resiimieren liefd: ,,Die 6kologisch bedingte Investiti-
onslenkung ist partiell lingst Wirklichkeit.“** Von grofler Bedeutung im Rahmen
der Debatte um den Wirtschaftsstandort Deutschland ab Beginn der 1990er-Jahre
waren die Untersuchungsergebnisse der 1994 eingesetzten Unabhingigen Experten-
kommission zur Vereinfachung und Beschleunigung von Planungs- und Genehmi-
gungsverfahren (,Schlichter-Kommission®), welche insbesondere durch eine Ande-
rung des Immissionsschutzrechts, des Wasserrechts, des Baurechts und des Planfest-
stellungsrechts eine Investitionsforderung durch flexible Genehmigungsverfahren in
den Blick nahm.*

Von zentraler Bedeutung bei den Deregulierungsbestrebungen in den 1990er-
Jahren waren verschiedene Anderungen des Verwaltungsverfahrens- und des Ver-
waltungsprozessrechts mit dem Ziel, eine spiirbare Verfahrensbeschleunigung im
Zulassungsrecht zu bewirken. Hierbei traten ernsthafte Zweifel an der Vereinbar-
keit dieser gesetzgeberischen MafSnahmen mit verfassungsrechtlichen Vorgaben wie
der Rechtsschutzgarantie aus Art. 19 Abs. 4 GG und der Staatszielbestimmung des
Art. 20a GG einerseits und mit europarechtlichen Maf§gaben wie der UVP-Richt-
linie auf.* Fiir die vorliegende Bearbeitung von Relevanz ist insbesondere die Ent-
scheidung aus dem Jahre 1993, das Zulassungsregime fiir Abfallentsorgungsanlagen
aufzuspalten, worauf spiter noch ausgiebig eingegangen wird.

Ohne den Sinn oder Unsinn einzelner gesetzgeberischer Mafinahmen zu be-
werten, ldsst sich im Allgemeinen an den Deregulierungsbestrebungen in den 90er-
Jahren ein wiederkehrendes Muster erkennen, nach dem die Politik in 6konomisch
schwierigen Zeiten zunehmend unter Druck gerit, zugunsten einer angestrebten
und erhofften wirtschaftlichen Prosperitit gewisse umweltrechtliche Standards zu-

2 Kloepfer, DVBL. 1979, 639, 640.

# S, dazu die Darstellung von Schlichter, DVBL 1995, 173fF.

4 Hierzu im Einzelnen Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jiingeren Deregulierungsgesetzgebung im
Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht, S. 35ff.
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mindest nicht zu erhéhen, wenn nicht gar abzubauen. Dahinter steckt die beschrie-
bene Haltung, dass sich Okonomie und Okologie in Gegensitzlichkeit gegeniiber-
stehen. Das legt die Konsequenz nahe, dass sich eine Gesellschaft einen gewissen
Umweltstandard, d. h. die Schonung der natiirlichen Lebensgrundlagen, den Schutz
der Tier- und Planzenwelt und einen umfassenden Gesundheitsschutz der Bevél-
kerung nur dann ,leisten” kann, wenn eine ausreichende 6konomische Basis bzw.
ein gewisser Wohlstand bereits vorhanden und gesichert sind. Im Umkehrschluss
fiihrt dieses Denken zu der grundsitzlichen Bereitschaft, gewisse Umweltstandards
wieder abzubauen, wenn sich die wirtschaftliche Gesamtsituation verschlechtert.
Daraus kann sich wiederum die Gefahr ergeben, dass die erheblichen Folgekosten
durch Umweltschiden nicht ausreichend Berticksichtigung finden.

Insgesamt gilt es auch zu betonen, dass Umweltpolitik und die Anwendung des
Umweltrechts keineswegs unter romantisierenden Gesichtspunkten betrieben wer-
den. Der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen und Ressourcen ist primir kein
Selbstzweck, der unter Ausblendung jeglicher wirtschaftlicher oder sozialer Aspekte
das einseitige Bediirfnis von Naturliebhabern bedient. Im Kern werden auch hier,
wie in allen anderen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens, bestimmte Interes-
sen geltend gemacht und der Versuch gemacht, diesen zu einer moglichst hohen
Geltung zu verhelfen. Der Schutz der Umwelt erfolgt angesichts der anthropozen-
trischen Ausrichtung des Rechts vorwiegend im Interesse der Menschheit — wenn
auch nicht immer im Interesse jedes einzelnen Menschen.

B. Nebenbestimmungen bei der Anlagenzulassung als Beitrag
zum Umweltschutz

Neben den Inhaltsbestimmungen erfolgt die Umsetzung des umweltrechtlichen Re-
gelwerks wie bei der Anlagenzulassung generell auch bei der abfallrechtlichen Zulas-
sungsentscheidung mafigeblich durch die Verwendung von Nebenbestimmungen.
Fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung, welche nach § 6 BImSchG als
gebundene Entscheidung ausgestaltet ist, ist der entscheidende Ausgangspunkt der
§ 36 Abs. 1 VwVIG®: Danach darf ein Verwaltungsake, auf den ein Anspruch be-
steht, mit einer Nebenbestimmung nur versechen werden, wenn sie durch Rechts-
vorschrift zugelassen ist oder wenn sie sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraus-
setzungen des Verwaltungsaktes erfiillt werden. Diese Wendung nimmt § 12 Abs. 1
S. 1 BImSchG auf, nach dem die immissionsschutzrechtliche Genehmigung unter
Bedingungen erteilt oder mit Auflagen verbunden werden kann, soweit dies erfor-
derlich ist, um die Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen.

 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.01.2003 (BGBL. I

S.102), zuletzt gedindert durch Art. 5 Abs. 25 des Gesetzes v. 21.06.2019 (BGBL. I S. 846,
geindert durch Gesetz v. 20.11.2019, BGBL I S. 1626).
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Der Wortlaut des § 36 Abs. 2 VwV{G (,,Unbeschadet des Absatzes 1) deutet
darauf hin, dass Absatz 1 auch fiir Ermessensentscheidungen Anwendung findet.
Daraus folgt, dass Nebenbestimmungen auch hier die Aufgabe zukommt, die Vo-
raussetzungen sicherzustellen, unter denen die Behorde die Hauptregelung treffen
mochte.* Dementsprechend kann die Deponiezulassung nach § 36 Abs. 4 S. 1
KrWG von Bedingungen abhingig, mit Auflagen verbunden und befristet werden,
soweit dies zur Wahrung des Wohls der Allgemeinheit erforderlich ist — letzteres
stellt die zentrale Zulassungsvoraussetzung dar (vgl. § 36 Abs. 1 KrWG).

C. Das Instrument der Sicherheitsleistung

Bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von Abfallentsorgungsanlagen
und der abfallrechtlichen Zulassung von Deponien finden sich in den § 12 Abs. 1
S. 2 BImSchG und § 37 Abs. 3 KrWG die zentralen Regelungen, welche der zu-
stindigen Behorde die Anordnung einer Sicherheitsleistung im Rahmen der Zulas-
sungsentscheidung ermdglichen. Dariiber erméglichen § 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG
und § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG die nachtrigliche Anordnung einer Sicherheitsleistung,
wihrend die Vorschriften der § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG und § 37 Abs. 2 KrWG die

Sicherheitsleistung bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns regeln.

L. Allgemeines

Eine Sicherheitsleistung hat die Funktion, den Sicherungsnehmer vor drohenden
Rechtsnachteilen zu bewahren — Zweck dieses Instruments ist es also, Anspriiche,
die erst in der Zukunft zu erfiillen sind und deren Erfiillung daher zweifelhaft ist, zu
sichern.”” Im Verwaltungsrecht wird die Behérde aufgrund entsprechender Ermich-
tigungsgrundlagen in die Lage versetzt, eine Begiinstigung unter der Einschrinkung
zu erlassen, dass dem Adressaten die Stellung einer Sicherheit auferlegt wird, um die
Erfiillung bestimmter mit der Begiinstigung verbundenen Pflichten zu sichern.®
Das Mittel der Sicherheitsleistung steht der Verwaltung sowohl im Deponiezulas-
sungsverfahren als auch bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von
ortsfesten Abfallentsorgungsanlagen zur Verfigung. Die Anordnung einer Sicher-
heitsleistung spielt im abfallrechtlichen Zulassungsverfahren, ob nun bei der im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigung oder der abfallrechtlichen Planfeststellung
respektive Plangenchmigung oder bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns, eine
wichtige Rolle, so dass man mit Fug und Recht von einem ,fiir das Abfallrecht

4 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwV{G, § 36 Rn. 16.

7 BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251 Rn. 17; Ellenberger, in: Palandk,
BGB, § 232, Uberblick Rn. 1; v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mienhausen,
BBergG, § 56 Rn. 34; Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheitsleistung, S. 10.

4 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 36 Rn. 107.
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zentralen Finanzierungsinstrument® sprechen kann.* Die Griinde dafiir liegen
auf der Hand: Ortsfeste Abfallentsorgungsanlagen, die nach § 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2
BImSchG genehmigungsbediirftig sind®® oder Deponien, fiir deren Zulassung nach
§ 35 Abs. 2 S. 1 KrWG ein Planfeststellungsbeschluss oder nach § 35 Abs. 3 S. 1
KrWG eine Plangenehmigung erforderlich sind, stellen regelmiflig Vorhaben von
einem nicht unerheblichen Ausmaf} dar, die naturgemif$ potentielle Gefahren fiir
elementare Schutzgiiter wie Boden, Wasser und Landschaft beinhalten. Die Risiken
bestehen dabei auch in der Zeit nach Betriebseinstellung, also nach Stilllegung der
Anlage bzw. nach Beendigung des Deponiebetriebs. Dies schligt sich in den jewei-
ligen Regelungen tiber die Ergebung einer Sicherheitsleistung nieder, die jeweils an
die Phase nach der Stilllegung ankniipfen. Der mafgebliche Bezugspunkt ist also
die Zeit nach Stilllegung der Anlage bzw. der Deponie und die ab diesem Zeit-
punkt bestehenden Pflichten des dann ehemaligen Betreibers. Die Einstellung des
Betriebs einer Anlage ist unabhingig von einer férmlichen Anzeige nach § 15 Abs. 3
BImSchG anzunehmen, wenn die Vornahme von Betriebshandlungen endgiiltig
und vollstindig aufgegeben wurde und solche in absehbarer Zeit auch nicht wie-
der aufgenommen werden sollen.”® Bei einer zeitweiligen Betriebseinstellung ist im
Bereich der immissionsschutzrechtlichen Abfallentsorgungsanlagen die Vorschrift
des § 18 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu beachten, wonach die Genehmigung erlischt,
wenn eine Anlage wihrend eines Zeitraums von mehr als drei Jahren nicht mehr
betrieben wird; ab diesem Zeitpunkt greifen die Nachsorgepflichten des § 5 Abs. 3
BImSchG.*

I1. Abgrenzung zu anderen Geldleistungsanordnungen

Mit der Sicherheitsleistung bei der abfallrechtlichen Zulassung werden vorwiegend
fiskalische Interessen verfolgt — bei Insolvenz des Betreibers sollen die Kosten fiir
die erforderlichen Nachsorgemafinahmen nicht der 6ffentlichen Hand zur Last
fallen. Zusitzlich bedient dieses Instrument aber auch noch wesentliche Anliegen
des Umweltrechts: Zum einen wird der Verursacher fir die Beseitigung von Um-
weltschiden kostenmiflig herangezogen™, zum anderen erfolgt eine indirekte Ver-
haltenssteuerung zur Minimierung der Umweltbelastung, da der Anlagenbetreiber
ein finanzielles Interesse daran hat, dass ein maoglichst grofler Teil der geleisteten
Sicherheit an ihn zuriickgegeben werden kann und nicht fiir die Nachsorge ver-
braucht wird.

¥ Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheitsleistung, S. 6.

50 Betroffen sind also alle Anlagen, die nach der Nr. 8 des 8. Abschnitts des Anhangs 1 der
4. BImSchV genehmigt werden.

1 Jarass, BImSchG, § 15 Rn. 50; Schiller, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 15
Rn. 94.

52 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 468.

B Zum Verursacherprinzip und anderen umweltrechtlichen Prinzipien — 4. Teil, C.
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Dies konnte dafiir sprechen, die Sicherheitsleistung als Umweltabgabe zu klas-
sifizieren. Umweltabgaben kénnen nach dem konventionellen Abgabenkatalog als
Steuern, Gebiihren und Beitrige und auch als Sonderabgabe erhoben werden.™*
Nach § 3 Abs. 1 AO> sind Steuern Geldleistungen, die nicht eine Gegenleistung
fiir eine besondere Leistung darstellen und von einem 6ffentlich-rechtlichen Ge-
meinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt werden, bei denen der
Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft; die Erzielung
von Einnahmen kann Nebenzweck sein. Die Sicherheitsleistung bezweckt nicht die
Deckung des allgemeinen Finanzbedarfs, dient nicht der Erzielung von Einnahmen
und steht auch nicht zur freien Verfiigung des Fiskus und stellt daher abgabenrecht-
lich keine Steuer dar.”® Zudem empfingt der Anlagenbetreiber fiir die Stellung der
geforderten Sicherheitsleistung keine staatliche Gegenleistung, so dass dieses Instru-
ment auch nicht als Gebiihr oder Beitrag eingestuft werden kann. Die Sicherheits-
leistung fungiert nicht als Kompensation fiir unerfiillte Nachsorgepflichten, da der
Betreiber trotz Stellung der Sicherheit zur Durchfiihrung der gebotenen Nachsorge
verpflichtet bleibt. Auch die Klassifizierung als Sonderabgabe scheidet aus, da die Si-
cherheitsleistung nicht der Finanzierung bestimmter, gruppenbezogener Aufgaben
dient.”

Die Sicherheitsleistung figt sich mithin nicht in das herkommliche Abgabensys-
tem ein, sondern nimmt eine Sonderrolle ein. Gleichzeitig vermittelt dieses Instru-
ment im Hinblick auf die Realisierung des Verursacherprinzips und die indirekte
Verhaltenssteuerung vergleichbare Wirkungen.

III. Gesetzliche Fille der Sicherheitsleistung auflerhalb der abfallrechtlichen
Zulassung

Das Instrument der Sicherheitsleistung findet keineswegs ausschlieflich bei der
Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen Anwendung. Vielmehr existieren in ganz
unterschiedlichen Regelwerken entsprechende Ermichtigungen. Eine grobe Syste-
matisierung bietet sich anhand einer Einteilung dieses Instruments im Bereich des
Prozessrechts einerseits und innerhalb des materiellen Rechts andererseits an. Es las-
sen sich mithin die prozessuale Sicherheitsleistung, welche in den einzelnen Verfah-
rensordnungen geregelt ist, und die materielle Sicherheitsleistung unterscheiden.’®

> Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 9 Rn. 21.

5> Abgabenordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 01.10.2002 (BGBL. I S. 3866; 2003 1
S. 61), zuletzt gedndert durch Art. 4 und 5 des Gesetzes v. 26.11.2019 (BGBL I S. 1794).

> Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheitsleistung, S. 27.

57" Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheitsleistung, S. 27f.; vgl. Hoppe/Beckmann/Kauch,
Umweltrecht, § 9 Rn. 23ff.

% Grothe, in: MiiKo-BGB, Band 1, § 232 Rn. 1; vgl. auch Dennhardt, in: Bamberger/Roth,
BeckOK, BGB, § 232 Rn. 2f. und Ellenberger, in: Palandt, BGB, § 232 Uberblick Rn. 1.
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1. Die Sicherheitsleistung im Prozessrecht

Das Bestehen einer prozessualen Sicherheitsleistung setzt eine gerichtliche Anord-
nung voraus und soll den Schutz einer Prozesspartei vor Nachteilen bewirken, die
sich aus einer speziellen prozessualen Situation ergeben kénnen.

a) Die Sicherheitsleistung im Zivil- und Verwaltungsprozess

Im Zivilprozessrecht finden sich an verschiedenen Stellen Regelungen tiber Sicher-
heitsleistungen. Von besonderer Bedeutung fiir die prozessuale Sicherheitsleistung
sind die Vorschriften der §§ 709ff. ZPO; zivilrechtliche Urteile, die nicht unter
§ 708 ZPO fallen, sind gegen eine der Hohe nach zu bestimmenden Sicherheits-
leistung fiir vorliufig vollstreckbar zu erkliren (§ 709 S. 1 ZPO). Die Anordnung
der Sicherheitsleistung erfolgt demnach im Interesse des Schuldners, mithin des im
Prozess (zumindest iiberwiegend) Unterlegenen; im Falle der Vollstreckung durch
den Gldubiger und der spiteren Authebung oder Abinderung des zugrundelie-
genden Urteils — also bei Eintritt des Sicherungsfalls — wird ihm erméglicht, auf
die geleistete Sicherheit zuriickgreifen bzw. den Anspruch auf Einwilligung in die
Auszahlung der hinterlegten Sicherheit geltend zu machen.® Weitere Regelungen
zur zivilprozessualen Sicherheitsleistung finden sich u. a. in den §§ 89 Abs. 1 S. 1
(vollmachtloser Vertreter), 110ff. (Prozesskostensicherheit), 732 (Nachforderungs-
klage zur Sicherheitsleistung), 769, 771ff. und 890 ZPO (Zwangsvollstreckung).
Der besondere Stellenwert des Instruments der Sicherheitsleistung fiir den einst-
weiligen Rechtsschutz zeigt sich wiederum in den Vorschriften der §§ 921, 925
und 927 ZPO, welche aufgrund des § 936 ZPO sowohl fiir den Arrest als auch
fir die einstweilige Verfiigung Anwendung finden. Hinsichtlich der Modalititen
der zivilprozessualen Sicherheitsleistung, namentlich zur Art, Hohe und Riickgabe
der Sicherheit, treffen §§ 108, 109 ZPO detaillierte Aussagen, welche indes fiir die
materiell-rechtliche Sicherheitsleistung nach §§ 232-240 BGB®' keine Anwendung
finden.®

Vergleichbare Regelungen iiber eine prozessuale Sicherheitsleistung existieren im
Verwaltungsprozessrecht nicht. Vielmehr finden die Vorschriften des Achten Buches
der ZPO nach § 167 Abs. 1 VwGO® auch fiir die Vollstreckung aus verwaltungs-
gerichtlichen Vollstreckungstiteln (§ 168 Abs. 1 VwGO) Anwendung. Allerdings
kann die Behorde im Verfahren des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 80 Abs. 4

59 Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 05.12.2005 (BGBL. I S. 3202;
20061S. 43152007 I S. 1781), zuletzt geiindert durch Art. 10 des Gesetzes v. 20.11.2019
(BGBL 1S. 1724).

0 Gétz, in: MiiKo-ZPO, Band 2, § 709 Rn. 2.

o1 Biirgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 02.01.2002 (BGBL I S. 42,
2909; 2003 I S. 738), zuletzt gedindert durch Art. 24 des Gesetzes v. 20.11.2019 (BGBI. I
S. 1724).

%2 Schulz, in: MiiKo-ZPO, § 108 Rn. 4.

% Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 19.03.1991 (BGBL. I
S. 686), zuletzt gedindert durch Art. 4 des Gesetzes v. 15.08.2019 (BGBL I S. 1294).
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S. 2 VwGO bei der Anforderung von offentlichen Abgaben und Kosten die Voll-
zichung auch gegen Sicherheit aussetzen; auch das Verwaltungsgericht kann nach
§ 80 Abs. 5 S. 4 VwGO die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung von
der Leistung einer Sicherheit abhingig machen.

Bei Streitigkeiten vor dem Finanzgericht ist zu beachten, dass nach § 69 Abs. 1
S. 1 FGO* die Vollzichung des angefochtenen Verwaltungsakts durch Erhebung
der Klage grundsitzlich nicht gehemmt wird. Die Vollzichung kann indes durch
die Finanzbehorde oder das Finanzgericht ganz oder teilweise ausgesetzt — dies kann
wiederum nach § 69 Abs. 2 S. 3, Abs. 3 S. 1 Hs. 2 FGO von einer Sicherheitsleis-
tung abhingig gemacht werden.

b) Die Sicherheitsleistung im Strafprozess

Auch im Strafverfahrensrecht steht das Instrument der Sicherheitsleistung an ver-
schiedenen Stellen zur Verfiigung — es dient hier der Absicherung des Strafverfol-
gungsanspruches des Staates unter gleichzeitiger Beriicksichtigung der Interessen
des Betroffenen an einer moglichst milden MafSnahme zur Wahrung dieses An-
spruchs. Bei Stellung einer angemessenen Sicherheitsleistung und dem Vorliegen
weiterer Voraussetzungen kann nach § 127a StPO® von der Anordnung oder Auf-
rechterhaltung einer Festnahme abgesehen werden; mit dieser Vorschrift wird dem
verfassungsmifligen Verhiltnismifiigkeitsgrundsatz Rechnung getragen.®® Auch
kann nach § 116 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 StPO die Stellung einer Sicherheit den Vollzug
eines Haftbefehls entbehrlich machen, wodurch der Regelung des Art. 5 Abs. 3 S. 2
MRK Rechnung getragen wird. Auch bei der Regelung in § 132 Abs. 1 Nr. StPO
dient die Sicherheitsleistung der Sicherstellung der Durchfithrung des Strafverfah-
rens. Im Rahmen der strafprozessualen Privatklage regelt § 379 StPO die Stellung
einer Sicherheit. Diese Vorschriften finden iiber die Verweisungsvorschrift des § 46
OWiG* auch grundsitzlich Anwendung auf das Ordnungswidrigkeitenverfahren.

2. Die Sicherbeitsleistung im materiellen Recht

Abgeschen von den abfallrechtlichen und immissionsschutzrechtlichen Regelungen
existieren weitere Vorschriften zur Erhebung einer Sicherheitsleistung im materiellen
Recht, auch im Bereich des Umweltrechts. Generell hat das Instrument der Sicher-
heitsleistung im materiellen Recht die Funktion, die Erfiillung materiell-rechtlicher
Pflichten sicherzustellen. Es findet sich in vielfiltiger Weise in weiteren Bereichen

o4 Finanzgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 28.03.2001 (BGBL I S. 442,
2262; 2002 1S. 679), zuletzt geindert durch Art. 5 Abs. 8 des Gesetzes v. 21.06.2019 (BGBI. I
S. 846, gedndert durch Gesetz v. 20.11.2019, BGBL I S. 1626).

6 Strafprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 07.04.1987 (BGBL. 1 S. 1074,
1319), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 20.11.2019 (BGBL I S. 1724).

% Schultheis, Karlsruher Kommentar zur StPO, StPO, § 127a Rn. 1.

7 Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten in der Fassung der Bekanntmachung v. 19.02.1987 (BGBL. 1
S. 602), zuletzt gedndert durch Art. 26 Abs. 6 des Gesetzes v. 20.11.2019 (BGBL. I S. 1724).
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sowohl des 6ffentlichen Rechts als auch des Privatrechts wieder. Im Zivilrecht ergibt
sich die Pflicht zur Sicherheitsleistung in vielen Fillen aus einer vertraglichen Ver-
einbarung, z. B. im Fall der praxisrelevanten Sicherheitsleistung im privaten Bau-
recht nach § 648a Abs. 1 BGB.®® Im o6ffentlichen Recht bewirkt das Instrument
der Sicherheitsleistung den Schutz der 6ffentlichen Hand vor finanziellen Lasten,
die entstehen, weil ein Biirger seinen 6ffentlich-rechtlichen Pflichten nicht nach-
kommt.* So sicht das Steuerrecht die Erhebung einer Sicherheitsleistung, z. B. bei
der Stundung nach § 222 AO oder der Aussetzung der Vollziehung nach § 361 AO,
vor. Ein ausreisepflichtiger Auslinder ist nach § 66 Abs. 1 AufenthG” verpflichtet,
die Kosten seiner Ausreise zu tragen; auch hier hat die zustindige Behérde eine
Sicherheitsleistung fiir den Fall zu verlangen, dass der Auslinder zum Zeitpunkt
seiner Ausreise nicht mehr tiber die erforderlichen Mittel verfugt.

Auch auf dem Gebiet des Umweltrechts finden sich weitere Regelungen zur
Sicherheitsleistung, von denen die Wichtigsten hier kurz Erwihnung finden sollen:

So kann die zustindige Behorde die bergrechtliche Zulassung nach § 56 Abs. 2
S. 1 BBergG”' von der Leistung einer Sicherheit abhingig machen, soweit diese er-
forderlich ist, um die Erfiillung der Zulassungsvoraussetzungen zu sichern.”

Nach § 15 Abs. 3 SeeAnlG” kann das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydro-
graphie im Planfeststellungsbeschluss, in der Plangenehmigung oder in der Genehmi-
gung die Leistung einer geeigneten Sicherheit nach MafSgabe des Anhanges anordnen,
um die Erfiillung der in Absatz 1 genannten Beseitigungspflicht sicherzustellen.

Nach § 35 Abs. 5 S. 2 Hs. 1 BauGB’ ist fiir privilegierte Vorhaben nach § 35
Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB eine Verpflichtungserklirung abzugeben, das Vorhaben
nach dauerhafter Aufgabe der zulissigen Nutzung zuriickzubauen und Bodenversie-

8 Radcke, Wege aus der ,kostenlosen® Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des

Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 87.

Radcke, Wege aus der ,kostenlosen Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des

Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 88.

70 Aufenthaltsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 25.02.2008 (BGBI. I S. 162), zuletzc
geindert durch Art. 49 des Gesetzes v. 20.11.2019 (BGBL I S. 162).

71 Bundesberggesetz v. 13.08.1980 (BGBL I S. 1310), zuletzt geindert durch Art. 2 Abs. 4 des
Gesetzes v. 20.07.2017 (BGBI. I S. 2808).

72 Dazu ausfiihrlich v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Miflenhausen, BBergG, § 56
Rn. 29fF; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 56 Rn. 258ff; Frenz, NuR 2018,
526ff. und Jikel, Die Sicherheitsleistung zur Sicherstellung der Vorsorge fiir die Wiedernutz-
barmachung der Oberfliche im Bergrecht.

75 Seeanlagengesetz v. 13.10.2016 (BGBL I S. 2258, 2348), zuletzt geindert durch Art. 12 des
Gesetzes v. 17.12.2018 (BGBI. I S. 2549).

74 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung v. 03.11.2017 (BGBL I S. 3634), zuletzt
gedndert durch Art. 2 des Gesetzes v. 30.06.2017 (BGBL I S. 2193).

69
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gelungen zu beseitigen. Hinsichtlich der Riickbauverpflichtung kommt neben einer
Baulast oder Grunddienstbarkeit auch die Absicherung durch eine Sicherheitsleis-
tung in Betracht.”

Nach § 17 Abs. 5 BNatSchG’® kann die zustindige Behérde eine Sicherheits-
leistung bis zur Héhe der voraussichtlichen Kosten fiir die Ausgleichs- oder Er-
satzmafSnahmen verlangen, soweit dies erforderlich ist, um die Erfiillung der Ver-
pflichtungen nach § 15 BNatschG zu gewihrleisten.

Nach § 18 Abs. 6 S. 3 KrWG kann die zustindige Behorde dem Trager einer
gewerblichen Sammlung zur Absicherung des Ausfallrisikos im Hinblick auf den
Aufwendungsersatzanspruch nach Satz 2 eine Sicherheitsleistung auferlegen.

Fiir das Wasserrecht findet sich fiir die Zulassung des vorzeitigen Beginns eine
explizite Erwihnung einer Sicherheitsleistung in § 17 Abs. 1 WHG’” nicht. Aller-
dings gehen einige Stimmen davon aus, dass es moglich sei, die Verpflichtung nach
§ 17 Abs. 1 Nr. 3 WHG iiber eine Sicherheitsleistung zu gewihrleisten.” Tatsich-
lich existiert gerade bei dem Institut der vorzeitigen Zulassung ein besonderes Siche-
rungsbediirfnis, da der Antragsteller bereits vor Erteilung der Erlaubnis die geplante
Aktivitit — hier mit der Gewisserbenutzung — aufnehmen kann. Es erscheint daher
naheliegend, die vorzeitige Zulassung mit der Anordnung einer Sicherheitsleistung
zu flankieren. Allerdings diirfte diese Vorgehensweise lediglich auf Grundlage des
§ 36 Abs. 2 VwVIG nicht zulissig sein, da der Gesetzgeber — wie die kursorische
Ubersicht zeigt — iblicherweise eine explizite Rechtsgrundlage schafft, sofern er das
Bediirfnis zur Erhebung einer Sicherheitsleistung sieht.”

7> BVerwG, Urteil v. 17.10.2012, 4 C 5/11, BVerwGE 144, 341 Rn. 8; OVG Liineburg, Urteil
vom 10. Januar 2017, 4 LC 198/15, juris Rn. 55; Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/
Lohr, BauGB, § 35 Rn. 183; Sétker, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK, BauGB, § 35
Rn. 157.

76 Bundesnaturschutzgesetz v. 29.07.2009 (BGBL. I S. 2542), zuletzt gedindert durch Art. 8 des
Gesetzes v. 13.05.2019 (BGBI. I S. 706).

77" Wasserhaushaltsgesetz v. 31.07.2009 (BGBL. I S. 2585), zuletzt geindert durch Art. 2 des
Gesetzes v. 4.12.2018 (BGBL. 1 S. 2254).

78 Guckelberger, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, WHG, § 17 Rn. 13; Pape, in
Landmann/Rohmer, UmweltR, WHG, § 17 Rn. 38.

7 Vgl. Voflkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 420.
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Nicht zuletzt angesichts des erheblichen Konfliktpotentials, welches der Errichtung
und dem Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen innewohnt,* ist eine nihere Be-
trachtung des abfallrechtlichen Zulassungssystems angezeigt. Mit dem Zulassungs-
erfordernis bei Abfallentsorgungsanlagen werden drei Zwecke verfolgt: Zunichst
soll sichergestellt werden, dass die Errichtung, der Betrieb und die wesentliche An-
derung einer potenziell gefihrlichen Anlage nur nach vorangegangener staatlicher
Kontrolle erfolgen. Dariiber hinaus bietet eine bestandskriftige Zulassungsentschei-
dung dem Antragsteller Planungs- und Investitionsschutz, auch wenn der daraus
folgende Bestandsschutz insbesondere im Hinblick auf die Maglichkeit nachtrig-
licher Anordnungen bzw. Nebenbestimmungen nur eingeschrinke gilt. SchlieSlich
findet im Zulassungsverfahren eine Beriicksichtigung der Rechte Drittbetroffener
statt.®’ Das abfallrechtliche Zulassungssystem soll also die ganz unterschiedlichen
Belange im Rahmen eines solchen Vorhabens ausreichend beriicksichtigen und zu
einer entsprechend ausgewogenen Entscheidung fithren.

80

Dazu im Einzelnen Hdlscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 171
81 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 6.; Kloepfer, Umweltgerechtigkeit,
Rn. 516.
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A. Grundlagen des Abfallrechts

Das Abfallrecht unterfillt in der Bundesrepublik nach der durch das 30. Gesetz
zur Anderung des Grundgesetzes v. 12.04.1972% eingefiigten Nr. 24 des Art. 74
Abs. 1 GG der konkurrierenden Gesetzgebung.*® Dieser Kompetenztitel enthielt
zunichst den Begriff der Abfallbeseitigung, der spiter durch den Ausdruck ,,Abfall-
wirtschaft“ ersetzt wurde.®

Nach Art. 72 Abs. 1 GG haben in dem Bereich der konkurrierenden Gesetz-
gebung die Linder die Befugnis zur Gesetzgebung, solange und soweit der Bund
von seiner Gesetzgebungszustindigkeit nicht durch Gesetz Gebrauch gemacht hat.
Der Bund regelt das Abfallrecht insbesondere durch das Kr'WG, welches das zen-
trale Regelwerk fiir die Entsorgung von Abfillen ist. Fiir bestimmte Einzelbereiche
im Rahmen der Abfallentsorgung greifen jedoch Sonderregelungen, z. B. im Le-
bensmittel-, Tierseuchen- oder Atomrecht. Die Fille, bei denen das KrWG nicht
anwendbar ist, sind in dem Ausnahmekatalog des § 2 Abs. 2 KrWG aufgefiihrt. Das
KrWG enthilt erstmals eine Legaldefinition des Begriffs , Kreislaufwirtschaft“: Nach
§ 3 Abs. 19 KrWG sind Kreislaufwirtschaft im Sinne dieses Gesetzes die Vermei-
dung und Verwertung von Abfillen. Die Abfallverwertung wiederum ist nach § 3
Abs. 22 KrWG ein Bestandteil des Oberbegriffs ,, Abfallentsorgung®, der zusitzlich
das Beseitigungsverfahren umfasst. Die Beibehaltung des im deutschen Recht einge-
fihrten Entsorgungsbegriffs, der in zahlreichen gesetzlichen und untergesetzlichen
Regelungen enthalten ist, soll der Rechtssicherheit und praktikablen Anwendung
des Kreislaufwirtschaftsgesetzes dienen.® Darauf aufbauend ist das abfallrechtliche
Zulassungssystem gestaltet, fiir das der § 35 KrWG die zentrale Vorschrift darstellt.

B. Historische Entwicklung der abfallrechtlichen Zulassung

L. Das einheitliche Zulassungsverfahren ab 1972

Kurze Zeit nach der erwihnten Verfassungsinderung vom 12.04.1972 trat am
08.06.1972 das Abfallbeseitigungsgesetz in Kraft.*® Seitdem durften Abfille nur
noch in den dafiir zugelassenen Abfallbeseitigungsanlagen behandelt, gelagert und
abgelagert werden (§ 4 Abs. 1 AbfG 1972), wobei fiir die Zulassung von ortsfesten
Abfallbeseitigungsanlagen das Verfahren der Planfeststellung (§ 7 Abs. 1 AbfG) bzw.

82 BGBI. IS.593.

8 Zur umstrittenen Notwendigkeit dieser Grundgesetzinderung im Hinblick auf die Schaffung
eines bundeseinheitlichen Abfallbescitigungsgesetz Mann, Abfallverwertung als Rechtspfliche,
S. 37f. und Maunz, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 74 Rn. 249.

84S, 52. AnderungG zum GG v. 28.08.2006 (BGBL I S. 2234).

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 06.06.2011, BT-Drs. 17/6052, S. 74.

86 Gesetz iiber die Beseitigung von Abfillen (Abfallbeseitigungsgesetz — AbfG) v. 07.06.1972
(BGBL 11972, S. 873).
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im Falle von unbedeutenden Anlagen der Plangenchmigung (§ 7 Abs. 2 AbfG) vor-
gesechen war; fiir ortsfeste Anlagen, die der Lagerung und Behandlung von Auto-
wracks oder Altreifen dienten, fanden diese Vorschriften nach § 5 AbfG ebenfalls
Anwendung. Der Gesetzgeber ging dabei von einem weiten Beseitigungsbegriff aus,
der nicht nur die Vernichtung von Abfallstoffen, sondern sowohl die Verbrennung
als auch die Deponierung und Weiterverwendung durch Kompostierung umfasste.”
Die Zulassungspflicht war mithin nicht lediglich auf Deponien beschrinkt, sondern
erstreckte sich auf alle ortsfesten Abfallbeseitigungsanlagen. Dieses Erfordernis einer
besonderen abfallrechtlichen Zulassung ist mit Art. 14 GG vereinbar.®

Ausgangspunke fiir das gesetzgeberische Tatigwerden Anfang der 1970er-Jahre
auf dem Gebiet des Abfallrechts war die Erkenntnis, dass die vorhandenen Abfall-
beseitigungsstrukturen mit den innerhalb weniger Jahren stark angewachsenen
Abfallmengen in der modernen Konsumgesellschaft tiberfordert waren. Ein erheb-
licher Teil des Abfalls wurde ohne ausreichende Schutzvorkehrungen und damit
mit unabsehbaren Gefahren und Schiden fiir die Umwelt abgelagert.®” Von den zu
dieser Zeit ungefihr 50.000 existierenden, unzulinglich abgesicherten Miillplitzen
gingen vielfiltige Risiken aus, insbesondere im Hinblick auf die Seuchenhygiene
und die mitunter erhebliche Staub- und Geruchsbelistigung der Anwohner; zudem
bestand die Gefahr von Gewisserverunreinigungen, des Ausbruchs von schwer zu
bekimpfenden Brandherden auf den Ablagerungsplitzen, der Verbreitung von Un-
krautsamen und Erregern pflanzlicher Krankheiten, der Verschandelung des Land-
schaftsbildes mit einer damit einhergehenden Beschrinkung des Erholungswertes
der Landschaft und der Minderung des Wertes und der Nutzbarkeit von Grund
und Boden in der Umgebung.”® Zur Behebung dieses massiven Abfallproblems sah
der Gesetzgeber die Notwendigkeit einer umfassenden gesetzlichen Regelung, da
bis dato die Abfallbeseitigung lediglich fragmentarisch und liickenhaft in einzelnen
Vorschriften aus verschiedenen Rechtsbereichen geregelt war.”' Der Gesetzgeber er-
achtete die Planfeststellung als die grundsitzlich zweckmifSigste Verfahrensart, da
die Errichtung und der Betrieb von Abfallbeseitigungsanlagen regelmifSig nicht nur
die Genehmigung der fiir die Abfallbeseitigung zustindigen Behorden erforderten,
sondern auch die Entscheidungen anderer Behorden, vor allem auf Grund des Bau-
rechts, des Wasserrechts, des Bergrechts und des Gewerberechts, welche auf diesem
Wege in einem Verfahren zusammengefasst werden konnten.”

Da zu dieser Zeit tiber 90 % des Abfallaufkommens auf Miillhalden abgelagert
wurden, ging es dem Gesetzgeber also in erster Linie um die Etablierung eines sach-
gerechten Zulassungssystems fiir Deponien; alternative Beseitigungsformen wie die
Miillverbrennung waren damals zwar bereits im Vordringen, spielten jedoch noch

87 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 5.7.1971, BT-Drs. VI/2401, S. 11.

8 BVerwG, Urteil v. 1.12.1982, 7 C 100/79, BVerwGE 66, 301, 303.

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 5.7.1971, BT-Drs. V1/2401, S. 1.

% Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.07.1971, BT-Drs. VI/2401, S. 7f.
71 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.07.1971, BT-Drs. VI/2401, S. 8f.
92 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.07.1971, BT-Drs. VI/2401, S. 14.
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insgesamt eine untergeordnete Rolle;” dies galt umso mehr fiir die Abfallverwer-
tung’ — ein Umstand, der sich auch in dem Gesetzestitel des Regelwerks von 1972
(,Abfallbeseitigungsgesetz“) manifestierte.

An dem einheitlichen abfallrechtlichen Zulassungssystem hielt der Gesetzgeber
auch mit dem Abfallgesetz vom 27.08.1986%, das am 01.11.1986 in Kraft trat, fest.
Die maf3gebliche Vorschrift des § 7 AbfG 1986 bezog sich mit dieser Gesetzesinde-
rung nunmehr nicht lediglich auf die Zulassung von Abfallbeseitigungs-, sondern
von Abfallentsorgungsanlagen. Mit dieser durchaus relevanten Begriffsinderung
fand eine Einbezichung der Anlagen zur Abfallverwertung, welche zuvor einer im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigung bedurften, in die abfallrechtliche Plan-
feststellungspflicht statt.”® Wihrend das Abfallbeseitigungsgesetz von 1972 mit den
§§ 20 bis 29 noch eigene Vorschriften zur Durchfithrung des Planfeststellungsver-
fahrens enthielt, erfolgte durch das erste Gesetz zur Bereinigung des Verwaltungs-
verfahrensrechts vom 18.02.1986 eine Aufhebung dieser Bestimmungen.” Mit
Wirkung vom 01.05.1993 erfolgte die Implementierung des § 7b AbfG, der fiir das
Planfeststellungsverfahren auf die §§ 72 bis 78 des VwVIG verwies. Des Weiteren
fiihrte der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie des Rates
vom 27.06.1985 tiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten offent-
lichen und privaten Projekten (85/337/EWG) durch eine Anderung des § 7 AbfG
die Pflicht zur Durchfithrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung in das Planfest-
stellungsverfahren ein.”

II. Die Aufspaltung des Zulassungsregimes im Jahre 1993

Durch das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz (IWG)” erfuhr
das Zulassungsrecht im Frithjahr des Jahres 1993 durch die Aufspaltung des Zu-
lassungsverfahrens fiir Abfallentsorgungsanlagen eine tiefgreifende Anderung. Von
nun an war lediglich fiir die Zulassung von Deponien ein Planfeststellung- bzw.
Plangenehmigungsverfahren vorgesehen (§ 7 Abs. 2 und 3 AbfG) — fiir die tibrigen
Abfallentsorgungsanlagen galt fortan das immissionsschutzrechtliche Zulassungs-
regime (§ 7 Abs. 1 AbfG).'®® Hervorzuheben ist an dieser Stelle der bereits erwihnte

% Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.07.1971, BT-Drs. V1/2401, S. 8, 10.

% Vgl. Plenarprotokoll des Deutschen Bundestages v. 02.03.1972, 06/175, S. 10124 und Mann,
Abfallverwertung als Rechtspflicht, S. 37f.

% Gesetz iiber die Vermeidung und Entsorgung von Abfillen (Abfallgesetz — AbfG) v. 27.08.1986
(BGBL. 11986, S. 1410).

% Pactow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, Kr'W-/AbfG, 2. Aufl., § 31 Rn. 5.

%7 BGBL 11986, S. 265.

% BGBL 11990, S. 205.

9 Gesetz zur Erleichterung von Investitionen und der Ausweisung und Bereitstellung von Wohn-

bauland (Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz) v. 22.04.1993 (BGBL. I 1993,

S. 466), das am 01.05.1993 in Kraft trat.

100" Ahnliche Verstofle der Bundesregierung (BT-Drs. IV/2401 v. 05.07.1971, S. 3, 14) bzw. des
Bundesrates (BT-Drs. 11/4909 v. 30.06.1989, S. 39f.) waren zuvor erfolglos geblieben.
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Umstand, dass durch § 7 AbfG 1986 nicht nur wie zuvor Abfallbeseitigungsanla-
gen, sondern auch Abfallentsorgungsanlagen — mithin auch Anlagen zur Abfallver-
wertung — der abfallrechtlichen Planfeststellungspflicht unterworfen wurden, also
damals der Gesetzgeber eine erweiterte Anwendung der abfallrechtlichen Planfest-
stellung bewirkte.'! Mit dem spiteren Investitionserleichterungs- und Wohnbau-
landgesetz wurden also gegenteilige Akzente gesetzt. Der Gesetzgeber verfolgte mit
dieser wesentlichen Anderung des Zulassungsrechts das Ziel, die Zulassung von
Abfallentsorgungsanlagen im Hinblick auf den Aufbau einer dringend erforderli-
chen Entsorgungsstruktur in den ,neuen“ Bundesldndern zu optimieren und zu be-
schleunigen; diesbeziiglich wurde das Planfeststellungsverfahren als zu schwerfillig
erachtet.'” Aber auch in den iibrigen Bundeslindern wurde aufgrund der mitunter
sehr langen Verfahrensdauer von mitunter bis zu zehn oder gar fiinfzehn Jahren,
resultierend vor allem aus der geringen Akzeptanz von Abfallentsorgungsanlagen in
der Bevolkerung und damit einhergehenden gesellschaftlichen Widerstands, eine
sich verschirfende Entsorgungsproblematik konstatiert.'® Zur Begriindung verwies
der Gesetzgeber auf die Vergleichbarkeit von Abfallentsorgungsanlagen, die keine
Deponien sind, mit den Produktionsanlagen des BImSchG; fiir die Deponien da-
gegen sei die Beibehaltung der bisherigen Zulassungserfordernisse angezeigt, um
so die Moglichkeit einer planerischen Abwigung zwischen Alternativstandorten
herzustellen, was erforderlich sei, da Deponien typischerweise entweder im bau-
planungsrechtlichen AufSenbereich angesiedelt seien oder wegen ihren besonderen
Standortanforderungen und ihres Einzugsbereiches regelmifig einen tiberértlichen
Koordinierungsbedarf auslésten.'” Von erheblicher Relevanz war die Aufspaltung
des Zulassungsregimes auch fiir die Moglichkeit der Erhebung einer Sicherheits-
leistung, deren Anwendungsbereich nunmehr auf die Deponiezulassung beschrinkt
war.'®

I1I. Das Kreislaufwirtschaft- und Abfallgesetz (Kr'W-/AbfG) von 1996
Auch das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG), das am 06.10.1996

in Kraft trat, beschrinkte das Erfordernis eines Planfeststellungsverfahren unter
Einbeziehung einer Umweltvertriglichkeitspriifung auf die Zulassung von Depo-

101 Ausfiihrlich zur Zulassung auf Grundlage des § 7 AbfG 1986 Kleinschnittger, Die abfallrecht-
liche Planfeststellung.

102 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP v. 08.12.1992, BT-Drs. 12/3944, S. 26;
Klett/Gerhold, NuR 1993, 421, 429.

103 Schink, DOV 1993, 725; Kleinschnittger, Die abfallrechtliche Planfeststellung, S. 26; Thoma,
BayVBL. 1994, 137; mit groflen Zweifeln an der Darstellung der Verfahrensdauern Rahner,
ZUR 1993, 200, 203.

104 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP v. 08.12.1992, BT-Drs. 12/3944, S. 53;
vgl. zur Kritik einzelner Bundeslinder an der Gesetzesinderung Klett/Gerhold, NuR 1993, 421,
422.; zweifelnd Miillmann, DVBI. 1993, 637, 638.

105 5 4. Teil, A, 1.
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nien.'” Die mafgebliche Vorschrift des § 31 KrW-/AbfG entsprach damit dem
Wortlaut nach der durch das IWG gednderten Fassung des § 7 AbfG. Der Bundes-
rat, der diese differenzierte Losung im Prinzip befiirwortete, hatte tiberdies vor-
geschlagen, zur Férderung der Verfahrensbeschleunigung dem Vorhabentriger von
Abfallentsorgungsanlagen i. S. d. § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG die Moglichkeit ein-
zurdumen, statt der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung die Durchfithrung
eines Planfeststellungsverfahrens zu wihlen, um bei der Notwendigkeit der In-
anspruchnahme fremder Grundstiicke der Zulassung eine enteignungsrechtliche
Vorwirkung zu verleihen.'” Dieser Vorschlag setzte sich allerdings nicht durch, da
die Bundesregierung nur bei Deponien mit ihrem erheblichen Flichenverbrauch
die Notwendigkeit einer enteignungsrechtlichen Vorwirkung und damit bei den
tibrigen Abfallentsorgungsanlagen in dem Wegfall kein wesentliches Verfahrensver-
zogerungselement sah.'%®

IV. Das aktuelle Zulassungssystem

Zentrale Vorschrift des aktuellen abfallrechtlichen Zulassungsrechts wie angespro-
chen ist § 35 KrWG, dessen Abs. 1 besagt, dass die Errichtung und der Betrieb
von Anlagen, in denen eine Entsorgung von Abfillen durchgefiihrt wird, sowie die
wesentliche Anderung einer solchen Anlage oder ihres Betriebes eine Genehmigung
nach dem BImSchG bediirfen. § 35 Abs. 1 KrWG statuiert damit die immissions-
schutzrechtliche Genehmigungspflicht u. a. fiir die Errichtung und den Betrieb von
Anlagen, in denen eine Entsorgung von Abfillen durchgefiihrt wird; der Verweis in
das BImSchG ist dabei umfinglich und stellt damit eine Rechtsgrundverweisung
dar.'” § 35 Abs. 2 KrWG als Spezialregelung''® zu Absatz 1 dagegen begriindet fiir
die Errichtung und den Betrieb von Deponien eine Pflicht zur Planfeststellung, de-
ren materiell-rechtliche Voraussetzungen insbesondere § 36 Kr'WG zu entnehmen
sind; fiir die Errichtung und den Betrieb unbedeutender Deponien kann nach § 35
Abs. 3 KrWG stattdessen auch ein Plangenehmigungsverfahren durchgefiihrt wer-
den. § 35 KrWG unterscheidet damit zwischen zwei Anlagentypen, nimlich den
Deponien und den tibrigen Abfallentsorgungsanlagen sowie drei Zulassungsarten.

1% Gesetz zur Férderung der Kreislaufwirtschaft und Sicherung der umweltvertriglichen

Bescitigung von Abfillen (Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz) v. 27.09.1994 (BGBL. I
1994, S. 2705).

107" Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 15.09.1993, BT-Drs. 12/5672, S. 82f., 111.

108 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 15.09.1993, BT-Drs. 12/5672, S. 136.

19 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 16.

10" Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung v. 06.06.2011, BT-Drs. 17/6052, S. 94.
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C. Vergleich der abfallrechtlichen Zulassungsarten

Aufgrund der Aufspaltung des Zulassungsrechts von Abfallentsorgungsanlagen ist
zur Ermittlung der Unterschiede und Gemeinsamkeiten der Zulassungsarten ein
Vergleich von Planfeststellung bzw. Plangenehmigung nach dem KrWG auf der
einen und immissionsschutzrechtlicher Genehmigung auf der anderen Seite ange-
zeigt.

L. Der Kreis der zulassungsbediirftigen Anlagen

Zunichst ist festzustellen, welche Anlagenarten durch das Zulassungsregelwerk der
jeweiligen Zulassungsart zugewiesen werden. Den Ausgangspunke bildet hier die
bereits angesprochene Vorschrift des § 35 KrWG.

1. Abfallentsorgungsanlagen nach § 35 Abs. 1 KrWG

Die Rechtsgrundverweisung des § 35 Abs. 1 Kr'WG bezieht sich auf die Errichtung,
den Betrieb und die wesentliche Anderung von ,Anlagen, in denen Abfille entsorgt*
werden. Nach der Legaldefinition des § 3 Abs. 22 KrWG fillt unter den Oberbegriff
der Abfallentsorgung jedes Verwertungs- und Beseitigungsverfahren, einschliellich
der Vorbereitung vor der Verwertung oder Beseitigung. Die Neuregelung verweist
also sowohl fiir Abfallbeseitigungs- als auch fir Abfallverwertungsanlagen auf das
immissionsschutzrechtliche Regelwerk. Unter einer Verwertung versteht man nach
§ 3 Abs. 23 KrWG jedes Verfahren, als dessen Hauptergebnis die Abfille innerhalb
der Anlage oder in der weiteren Wirtschaft einem sinnvollen Zweck zugefiihrt wer-
den, indem sie entweder andere Materialien ersetzen, die sonst zur Erfiillung einer
bestimmten Funktion verwendet worden wiren, oder indem die Abfille so vorberei-
tet werden, dass sie diese Funktion erfiillen. Als ein besonderes Verwertungsver-
fahren gilt das Recycling, das in § 3 Abs. 25 KrWG definiert ist. Als Beseitigung de-
finiert § 3 Abs. 26 KrWG jedes Verfahren, das keine Verwertung ist, auch wenn das
Verfahren zur Nebenfolge hat, dass Stoffe oder Energie zuriickgewonnen werden.
Fiir beide Verfahren existieren nicht abschlieflende Listen als Anlagen zum KrWG.
Als spezielle Abfallbeseitigungsanlagen nicht von der Verweisung des § 35 Abs. 1
KrWG umfasst sind Deponien, welche in § 3 Abs. 27 KrWG legaldefiniert sind.
Ob cine Abfallverbrennung als Verwertung- oder Beseitigungsmafinahme zu
werten ist, ist von ihrem Hauptzweck abhingig, also ob die Mafinahme auf die
Nutzung der stofflichen oder energetischen Eigenschaften des Abfalls oder die Be-
seitigung seines Schadstoffpotenzials zielt; dabei setzt dies insbesondere voraus, dass
tatsichlich mehr thermische Energie erzeugt als bei der Verbrennung verbraucht
wird und der gewonnene Energieliberschuss tatsichlich genutzt wird und die Abfil-
le hauptsichlich als Brennstoff oder andere Mittel der Energieerzeugung verwendet
werden."! Zur Einordnung als Mafinahme der Abfallverwertung muss bei dem Ver-

" BVerwG, Urteil v. 26.04.2007, 7 C 7/06, BVerwGE 129, 1 Rn. 8f. unter Bezugnahme
auf EuGH, Urteil v. 13.02.2003, Rs. C-228/00, NVwZ 2003, 455 und EuGH, Urteil v.
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brennungsvorgang letztendlich der grofere Teil der Abfille verbraucht und der gré-
Bere Teil der entstehenden Energie zuriickgewonnen und als Verbrennungswirme
oder Elektrizitit verwendet werden.''? Daher ist konsequenterweise auch bei einer
Stoff- und Energieriickgewinnung bei Abfallverbrennungen keine Verwertungs-,
sondern eine Beseitigungsmafinahme anzunehmen, wenn die Gewinnung lediglich
eine Nebenfolge der Behandlung ist.'"?

Im Gegensatz zu § 35 Abs. 1 KrWG bezog sich die Vorgingervorschrift (§ 31
KrW-/AbfG) indes lediglich auf eine Anlagenart, nimlich auf ,ortsfeste Abfallbesei-
tigungsanlagen zur Lagerung und Behandlung®, fiir deren Errichtung und Betrieb
sowie fiir die wesentliche Anderung einer solchen Anlage oder ihres Betriebes eine
Genehmigung nach den Vorschriften des BImSchG erforderlich war. Fiir die Ver-
wertungsanlagen, die damit in § 31 Kr'W-/AbfG a. E nicht aufgefithrt waren, war
das BImSchG direkt anwendbar und nicht iiber den Rechtsgrundverweis. Im Ergeb-
nis dndert sich durch die Neuregelung im Vergleich zur fritheren Rechtslage nichts,
in der Struktur des Zulassungsverfahrens gibt es keine Unterschiede. Man kann es
durchaus als Vereinfachung im Sinne einer Klarstellung ansehen, dass nunmehr das
KrWG sowohl fir Abfallbeseitigungs- als auch fiir Abfallverwertungsanlagen auf das
BImSchG verweist.

§ 35 Abs. 1 KrWG fungiert hierbei nicht lediglich als Rechtsfolgen-, sondern als
klarstellende Rechtsgrundverweisung, so dass die allgemeine Genehmigungspflicht
der genannten Anlagen und ihr Umfang in § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG statuiert
werden.'" Von der Genehmigungspflicht sind nach § 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG
unabhiingig von ihrem Gefihrdungspotential — an dieser Stelle zeigt sich eine ab-
weichende Bewertung des Gesetzgebers von Abfallentsorgungsanlagen gegeniiber
anderen Anlagentypen — simtliche ortsfeste Abfallentsorgungsanlagen erfasst, wih-
rend nach § 4 Abs. 1 S. 1, 2. Alt BImSchG bei sonstigen, mithin ortsverinderlichen
Abfallentsorgungsanlagen der Genehmigungsvorbehalt nur dann besteht, wenn
diese auf Grund ihrer Beschaffenheit oder ihres Betriebs in besonderem Maf3e ge-
eignet sind, schidliche Umwelteinwirkungen hervorzurufen oder in anderer Weise
die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu gefihrden, erheblich zu benachteiligen
oder erheblich zu beldstigen. Eine Anlage ist ortsfest, wenn sie aufgrund ihrer Be-
schaffenheit oder Art fiir einen lingeren Zeitraum an einem Standort verbleibt und
im Normalfall nicht bewegt wird; unter Lagerung wird die Zwischenlagerung von

03.04.2003, Rs. C-116/01, NVwZ 2003, 585; dazu auch Kropp, NVwZ 2003, 430, 431ff.

12 BVerwG, Urteil v. 26.04.2007, 7 C 7/06, BVerwGE 129, 1 Rn. 9.

113 BVerwG, Urteil v. 26.04.2007, 7 C 7/06, BVerwGE 129, 1 Rn. 11; vgl. Jacobj, in: Versteyl/
Mann/Schomerus, KrWG, § 3 Rn. 106.

114 Berthold, in: Kopp-Assenmacher, Kr'WG, § 35 Rn. 11; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen,
KrWG, § 35 Rn. 17; Fluck, UPR 1997, 234, 235f.; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus,
KrWG, § 35 Rn. 10.
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Abfillen vor ihrer Verwertung bzw. endgiiltigen Ablagerung verstanden; eine Be-
handlung von Abfillen liegt bei deren quantitativen oder qualitativen Verinderung
vor.'

§4 Abs. 1 S. 3 BImSchG ermichtigt den Gesetzgeber zur Ausgestaltung der
Anlagenzulassung zum Erlass von Rechtsverordnungen, wovon dieser mit Schaffung
der 4. BImSchV auch Gebrauch gemacht hat."'® Anlagen, die unter keine der in
§ 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG aufgefithrten Varianten fallen, unterliegen keiner Ge-
nehmigungspflicht; die Genehmigungspflicht einer konkreten Anlage ergibt sich
konstitutiv erst aus der auf Grundlage des § 4 Abs. 1 S. 3 BImSchG ergangenen
4. BImSchV.""” Dariiber hinaus erscheint es auch unter Beriicksichtigung europa-
rechtlicher Belange vertretbar und auch zweckmiflig, dass der Verordnungsgeber
— entgegen dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG, nach dem es nicht darauf
ankommt, ob von der ortsfesten Abfallentsorgungsanlage schidliche Umweltein-
wirkungen ausgehen — die Genehmigungspflicht dieser Anlagen in der Nr. 8 des
Anhangs der 4 BImSchV an die Uberschreitung eines bestimmten Schwellenwer-
tes kniipft; ein anderes Verstindnis wire auch kaum mit der Vorschrift des § 28
Abs. 1 S. 3 KrWG vereinbar, wonach die Lagerung oder Behandlung von Abfillen
zur Beseitigung in den diesen Zwecken dienenden Abfallbeseitigungsanlagen auch
dann zulissig ist, soweit diese als unbedeutende Anlagen nach dem BImSchG keiner
Genehmigung bediirfen und in den Rechtsverordnungen nach § 12 Abs. 1 oder
nach § 23 BImSchG oder nach den allgemeinen Verwaltungsvorschriften nach § 12
Abs. 2 nichts anderes bestimmt ist.!'® Auch ein Grundstiick als solches wird als
Abfallentsorgungsanlage i. S. d. § 4 Abs. 1 BImSchG gewertet, sofern es fir einen
lingeren Zeitraum und mit entsprechendem Hauptverwendungszweck zur Behand-
lung, Ablagerung oder Lagerung von Abfillen benutzt wird, diese nicht notwendi-
gerweise einzige Nutzung also das Grundstiick mafigeblich prigt.'”” Sofern Anlagen
die Schwellenwerte der Nr. 8.1 — 8.15 Spalte 2 des Anhangs 1 der 4. BImSchV nicht
erreichen, unterfallen sie nicht der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-

pfliche.'*

115 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 4 Rn. 37 m. w. N.

1% Vierte Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung iiber
genehmigungsbediirftige Anlagen — 4. BImSchV) v. 02.05.2013 (BGBL. 12013, S. 973, 3756)
in der Fassung der Bekanntmachung v. 31.05.2017 (BGBL I S. 1440).

7" Dieckmann/Reese, in: Koch/Hofmann/Reese, Umweltrecht, § 6 Rn. 120; Jarass, BImSchG, § 4
Rn. 4, 17; Kauch, Die Raumordnung bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von
Abfallentsorgungsanlagen, S. 14f.; Kretz, UPR 1994, 44, 45; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 13; Mayer, ZUR 1997, 201, 202; Thoma, BayVBI. 1994, 137,
139; a. A. Frohlich, ZUR 1994, 126, 127.

"8 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 19; Klages, in: Giesberts/Rein-
hardt, BeckOK, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 18; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG,
§ 35 Rn. 11f.

9 OVG Greifswald, Beschluss v. 19.06.1997, 3 M 115/96, NVwZ 1997, 1027, 1028.

120" Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 35 Rn. 17; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 12; vgl. auch die Gegenduflerung der Bundesregierung zur
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Als Abfallentsorgungsanlagen gelten nur Anlagen, deren Hauptzweck die Be-
handlung oder Lagerung von Abfillen bildet.'””" Dies sind unter Zugrundelegung
des Anhangs 1 Nr. 8 der 4. BImSchV u. a. Thermische Verwertungs- und Beseiti-
gungsanlagen (Abfallverbrennungsanlage, S. Nr. 8.1. des Anhangs 1)'*?, Anlagen
zur Erzeugung von Strom, Warmwasser etc. (s. Nr. 8.2. des Anhangs 1), Anlagen
zur biologischen, chemischen und physikalisch-chemischen Behandlung (s. Nr. 8.7,
8.8. und 8.10 des Anhangs 1) und Anlagen zur zeitweiligen Lagerung von gefihr-
lichen oder nicht gefihrlichen Abfillen (s. Nr. 8.12 und 8.13 des Anhangs 1).'%

2. Deponien
Nach § 35 Abs. 2 S. 1 KrWG bediirfen die Errichtung und der Betrieb von Depo-

nien sowie die wesentliche Anderung einer solchen Anlage oder ihres Betriebes der
Planfeststellung durch die zustindige Behorde. Als Ausnahmeregelung erméglicht
§ 35 Abs. 3 KrWG die Zulassung von Deponien im Wege der (qualifizierten)'*
Plangenehmigung; davon abgeschen erstreckt sich der Anwendungsbereich des § 35
Abs. 1 KrWG auf simtliche Arten von Deponien, unabhingig von der Gréfle, Ab-
lagerungskapazitit und konkreten Zweckbestimmung — insbesondere die Zuord-
nung zu einer bestimmten Deponieklasse (§ 2 Nr. 6-10 DepV) spielt fiir die Plan-
feststellungspflicht keine Rolle.'”

Die Planfeststellung bzw. Plangenehmigung im Abfallrecht findet danach aus-
schliefflich auf die Zulassung von Deponien Anwendung, die in § 3 Abs. 27 KrWG
legaldefiniert sind. Danach handelt es sich bei Deponien um Beseitigungsanlagen zur
Ablagerung von Abfillen oberhalb der Erdoberfliche (oberirdische Deponien) oder
unterhalb der Erdoberfliche (Untertagedeponien), wobei nach Satz 2 auch betriebs-
interne Abfallbeseitigungsanlagen fiir die Ablagerung von Abfillen, in denen ein Er-
zeuger von Abfillen die Abfallbeseitigung am Erzeugungsort vornimmt, erfasst sind.
Langzeitlager, also Anlagen zur Lagerung von Abfillen nach § 4 Abs. 1 BImSchG
i. V. m. Nr. 8.14 Anhang 1 zur 4. BImSchV, fallen nicht unter den Deponiebegrift,
da sie im Gegensatz zu den Deponien nicht der dauerhaften Ablagerung von Abfil-
len dienen; im Hinblick auf ihre Genechmigungsbediirftigkeit ist mithin § 35 Abs. 1
KrWG einschligig.'® Indes muss bei Langzeit- oder Zwischenlagern sichergestellt
sein, dass diese tatsichlich nur der voriibergehenden Lagerung von Abfillen dienen

Stellungnahme des Bundesrates v. 28.01.1993, BT-Drs. 12/4208, S. 27.

121 Czajka, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 12 Ra. 50.

122 OVG Liineburg, Urteil v. 16.07.2015, 9 LB 117/12, juris.

123 Mit zahlreichen Beispielen aus der Rspr. Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 35
Rn. 16.

124 Vgl. den Verweis in § 35 Abs. 3 S. 1 KrWG auf § 74 Abs. 6 VWVIG.

125 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 70; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/
Petersen, KrWG, § 35 Rn. 87.

126 Jacobj, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 3 Rn. 118; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/
Petersen, KrWG, § 35 Rn. 88.
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sollen, da ansonsten die Umgehung der Regelungen zur Deponiezulassung droht;'*

bei dieser Beurteilung hat die zustindige Behorde entscheidend auf die objektive
Zweckbestimmung und nur nachrangig auf den Willen des Betreibers abzustellen,
fiir eine behauptete Verwertungsabsicht trigt dieser die Beweislast.'*®

I1. Uberblick iiber einzelne Aspekte der Zulassungsarten

Bei Betrachtung der Zulassungsvoraussetzungen des § 6 BImSchG auf der einen
und des § 36 KrWG auf der anderen Seite sind bei einigen Punkten Gemeinsam-
keiten zu konstatieren, u. a. hinsichtlich der Pflicht zur Vermeidung von Beein-
trichtigungen des Gemeinwohls, zur sparsamen und effizienten Verwendung von
Energie und zur Durchfithrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung. Jedoch sind
hinsichtlich einzelner Zulassungsaspekte auch wesentliche Unterschiede zwischen
der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von Abfallentsorgungsanlagen und
der Planfeststellung bzw. Plangenehmigung von Deponien festzustellen.

1. Real- und Personalkonzession im Rabmen des Erlaubnisvorbehalts

Im System des umweltrechtlichen Zulassungsrechts ist der sog. Erlaubnisvorbehalt
von zentraler Bedeutung. Mit diesem klassischen ordnungsrechtlichen Handlungs-
instrument kann die Verwaltung Belange der priventiven Gefahrenabwehr verfol-
gen, indem fiir ein bestimmtes Verhalten ein grundsitzliches Verbot besteht, das
nur durch eine behérdliche Pritfung und Erlaubnis aufgehoben werden kann; der
Erlaubnisvorbehalt greift regelmiflig bei umwelterheblichen Verhaltensweisen und
stellt ein gemeinsames Strukturmerkmal der verschiedenen Umweltgesetze.' Als
gegenliufiges Rechtskonstruke ist die Erlaubnis mit Verbotsvorbehalt zu nennen,
nach der lediglich eine nachtrigliche behérdliche Kontrolle mit der Méglichkeit
eines Verbots erfolgt.”® Im Rahmen der Erlaubnisvorbehalte ist weiter zu diffe-
renzieren zwischen dem priventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt, das zunichst
lediglich ein formelles Verbot zum Ausdruck bringt, und dem repressiven Verbot
mit Befreiungsvorbehalt, das sich auf ein gesetzlich allgemein missbilligtes Verhalten
bezieht und daher nur in Ausnahmefillen ein Abweichen von diesem Verbot er-
moglicht.”! Das auch in Ansehung des Art. 14 GG verfassungsgemifSe Prinzip des
praventiven Verbots mit Erlaubnisvorbehalt gilt sowohl bei der immissionsschutz-

127 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 71.

128 Wiirtenberger, in: Schmehl/Klement, GK-KrWG, § 35 Rn. 24; VG Greifswald, Beschluss v.
06.04.2000, 5 B 569/00, NordOR 2000, 388.

' Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 8 Rn. 29fF.; Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 187f.

130 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 187.

131 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 211, 213.
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rechtlichen Genehmigung von Abfallentsorgungsanlagen als auch bei der abfall-
rechtlichen Planfeststellung bzw. Plangenehmigung von Deponien;'® von diesem
Grundsatz wird lediglich bei unbedeutenden Vorhaben abgewichen.

Ausgehend von dieser Einordnung ist weiter zu differenzieren, ob es sich bei der
jeweiligen Zulassungsart um eine Realkonzession oder Personalkonzession handelt.
Die als Realkonzession ausgestaltete Genehmigung bezicht sich auf die Anlage und
nicht auf die Person des Antragstellers;'?* demgegeniiber ist die Personalkonzessi-
on personenbezogen, da sie an die individuellen Eigenschaften, Fihigkeiten und
Kenntnisse des Antragstellers ankniipft."* Indes sind auch Kombinationen beider
Arten denkbar und auch von erheblicher praktischer Relevanz.'®

a) Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung

Die immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsvoraussetzungen nach § 6 BImSchG
dienen nicht der Sicherstellung personlicher Voraussetzungen des Anlagenbetreibers,
sondern sind ausschliefSlich anlagenbezogener Natur; damit handelt es sich hierbei
um eine Realkonzession.'* An diesem Charakter als Sachgenehmigung 4dndert sich
auch nichts durch den Umstand, dass die Genehmigung betriebsorganisatorische
Anforderungen, z. B. im Hinblick auf das Anlagenpersonal, beinhalten kann.'”’
Einen mittelbaren Einfluss im Rahmen des Genehmigungsverfahrens erfahren per-
sonenbezogene Voraussetzungen indes iiber die Vorschrift des § 20 Abs. 3 BImSchG.
Danach kann die Unzuverlissigkeit des Anlagenbetreibers oder eines mit der Lei-
tung Beauftragten zum Schutze des Wohls der Allgemeinheit zur Untersagung des
Betriebes einer genchmigungsbediirftigen Anlage fithren. Damit ergibt sich eine
Diskrepanz zwischen aufsichtsrechtlichen auf der einen und genehmigungsrecht-
lichen Befugnissen auf der anderen Seite, die in § 20 Abs. 3 BImSchG einen Bruch
der anlagenbezogenen Grundkonzeption des BImSchG bedingt.'*® Zwar bleibt es

132 Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 6 Rn. 9; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG,

§35Rn. 7.

Theil, Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen und Betriebsplanzulassungen nach dem

Bundesberggesetz, S. 53.

134 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 191f; niiher: Theil, Die Rechtsnachfolge in Bergbau-
berechtigungen und Betriebsplanzulassungen nach dem Bundesberggesetz, S. 40.

13 Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 8 Rn. 32; Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 193.
Vgl, z. B. § 7 AtG und §§ 8, 11 GenTG.

136 BVerwG, Urteil v. 15.12.1989, 4 C 36/86, NVwZ 1990, 464; Enders, in: Giesberts/Reinhardt,
BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 6 Ra. 5; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr WG,
§ 35 Rn. 25; Herrmann, Die Zulassung von Abfalldeponien durch immissionsschutzrechtliche
Genehmigung anstelle abfallrechtlicher Planfeststellung, S. 84; Jarass, BImSchG, § 6 Rn. 4;
Kotulla, in: Kotulla, BImSchG, § 6 Rn. 43; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrW@G, § 35
Rn. 2; Theil, Die Rechtsnachfolge in Bergbauberechtigungen und Betriebsplanzulassungen nach
dem Bundesberggesetz, S. 58; Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 6 Rn. 2.

137" Enders, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 6 Rn. 6.

138 Posser, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 20 Rn. 34; Jarass, BImSchG,
§ 20 Rn. 56; vgl. auch Schmatz/Néthlichs, Band 1, BImSchG, § 6 Nr. 2.1.

133
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auch angesichts dieser Vorschrift bei dem Charakter der immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung als Realkonzession,'” zumal der Bestand der Genehmigung
bei einer Untersagung nach § 20 Abs. 3 BImSchG unberiihrt bleibt,' jedoch ist
eine zeitlich vorgelagerte Wirkung des § 20 Abs. 3 BImSchG und seiner personal-
bezogenen Anforderungen, nimlich bereits wihrend des Genehmigungsverfahrens,
insoweit gegeben, als dass dem Antragsteller bereits das Sachbescheidungsinteresse
fehlen kann, weil die Unzuverlissigkeit des Anlagenbetreibers mit der Folge der un-
mittelbaren Untersagung des Betriebes nach § 20 Abs. 3 BImSchG offensichtlich
ist oder wenn die Erteilung einer Genehmigung, die nicht von der Konzentrations-
wirkung des § 13 BImSchG erfasst ist und deren Voraussetzungen daher von einer
anderen Behorde festzustellen sind, augenscheinlich nicht méglich ist.'*! Auf diesem
Wege spielt die Frage der Zuverlissigkeit des Anlagenbetreibers und der mit der
Leistung des Betriebes Beauftragten iiber die Vorschrift des § 20 Abs. 3 BImSchG
bereits im Genehmigungsverfahren eine Rolle und fiihrt zu einer gewissen Relati-
vierung des Charakters der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als Realkon-
zession. Zudem erfolgt eine Personalisierung der immissionsschutzrechtlichen Be-
treiberpflichten bei als Kapital- oder Personengesellschaften organisierten Anlagen-
betreibern durch die Vorschrift des § 52b Abs. 1 BImSchG.'%? Die dort statuierten
Mitteilungspflichten hinsichtlich der internen Organisation und persénlichen Ver-
antwortlichkeit sollen die zustindigen Behorden in die Lage versetzen, im konkreten
Einzelfall bessere, bedarfsgerechte und zielgerichtete Mafinahmen zu ergreifen;'* es
geht hingegen bei dieser Regelung nicht darum, persénliche Voraussetzungen beim
Antragsteller sicherzustellen,'* so dass auch hierdurch nicht der grundsitzliche Cha-
rakter der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als Realkonzession beriihrt
wird. Auch bei der Einbeziehung anderer 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften in das
Genehmigungsverfahren aufgrund des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist eine Beriick-
sichtigung personaler Anforderungen aufgrund des Charakters der Genehmigung als
Sachkonzession nicht zulissig.'*

139 Peschau, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 20 Rn. 63.

10" Herrmann, Die Zulassung von Abfalldeponien durch immissionsschutzrechtliche Genehmigung
anstelle abfallrechtlicher Planfeststellung, S. 85; Kutscheidt, NVwZ 1994, 209, 214.

M1 Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 6 Rn. 2, 10a; Jarass, BImSchG, § 6 Rn. 52.

142 Vgl. Jarass, BImSchG, § 52b Ra. 1.

143 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktor-
sicherheit v. 12.3.1990, BT-Drs. 11/6633, S. 48.

4 TJarass, BImSchG, § 6 Rn. 4 m. w. N.

> Herrmann, Die Zulassung von Abfalldeponien durch immissionsschutzrechtliche Genehmigung
anstelle abfallrechtlicher Planfeststellung, S. 85; Kloepfer, Umweltrecht, § 15 Rn. 402; Jarass,
BImSchG, § 6 Rn. 23.
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b) Die abfallrechtliche Zulassung

Anders als bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung setzt die Deponie-
zulassung in Form der Planfeststellung bzw. Plangenechmigung nach § 36 Abs. 1
Nr. 2 und 3 KrWG die Zuverlissigkeit und die fiir die jeweilige Tétigkeit erfor-
derliche Fach- und Sachkunde des Betreibers und der sonstigen verantwortlichen
Personen voraus. Das Zuverlissigkeitskriterium stellt damit genauso wie das Er-
fordernis einer ausreichenden Fach- und Sachkunde Tatbestandsvoraussetzung fiir
die Zulassungserteilung dar. Sofern sich die Unzuverléssigkeit oder die fehlende
Fach- und Sachkunde einer verantwortlichen Person im Nachhinein, also nach Er-
teilung der Zulassung, herausstellt, verfiigt die zustindige Behorde iiber ein diffe-
renzierendes Mafinahmeninstrumentarium: Der Deponiebetreiber kann im Wege
nachtriglicher betriebsbezogenen Auflagen verpflichtet werden, unzuverlissiges
bzw. inkompetentes durch zuverlissiges bzw. ausreichend kompetentes Personal zu
ersetzen; ferner besteht die Moglichkeit der Gewerbeuntersagung wegen Unzuver-
lassigkeit nach § 35 GewO und schliellich kommrt als Ultima Ratio die Aufthebung
des Zulassungsbescheids durch Aufhebung oder Widerruf in Betracht.'*® Der auch
hier strikt zu beachtende Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit fithrt insbesondere bei
Defiziten beziiglich der Fach- und Sachkunde des ,,sonstigen Personals® i. S. d. § 36
Abs. 1 Nr. 3 KrWG dazu, dass vorrangig auf nachtrigliche Auflagen als gegentiber
der Untersagung und der Aufhebung der Zulassung mildere Mafinahmen zuriick-
zugreifen ist.'"

Aufgrund der personalen Zulassungsanforderungen konnte es sich bei der Plan-
feststellung bzw. Plangenehmigung von Deponien um eine Personalkonzession
handeln."® Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass die abfallrechtliche Zulassung
neben den unstreitig vorhandenen personalen Elementen selbstverstindlich auch
vielfiltige anlagenbezogene Anforderungen beinhaltet. Insbesondere die fiir die Zu-
lassungsentscheidung zentrale Forderung des § 36 Abs. 1 Nr. 1 KrWG, nach dem
bei der Zulassung von Deponien sichergestellt sein muss, dass das Wohl der All-
gemeinheit nicht beeintrichtigt wird, ist nicht personenabhingig, sondern primir
anlagenbezogen. Andererseits rekurrieren die personalen Anforderungen wiederum
auf dieses bedeutsame Schutzgut, weil bei diesen — durchaus nachvollziehbarer —
die Vorstellung zum Tragen kommt, dass die Betdtigung unzuverlissiger oder nicht
ausreichend kompetenter Personen im Bereich der Abfalldeponierung erhebliche
Gefahren fiir das Allgemeinwohl bedingt.'*” Dennoch ist offenkundig, dass die Zu-
lassung einer Deponie auch mannigfaltige Anforderungen an die Lage, die Beschaf-
fenheit, die Errichtung und den Betrieb eines solchen Vorhabens stellt und daher
keine reine Personalkonzession verkorpert. Dabei ist es indes nicht sachgerecht, die

146 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 33.

17" Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 33.

18 So Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 2; Beckmann, in: Landmann/
Rohmer, UmweltR, Kr'WG, § 35 Rn. 40.

149 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 36 Rn. 30.
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personenbezogenen Anforderungen bei der abfallrechtlichen Zulassung als ,,Fremd-
korper zu betrachten', da es angesichts der Komplexitit und der potentiellen
Auswirkungen fiir das Allgemeinwohl durch solche Vorhaben angemessen ist, so-
wohl anlagenbezogene als auch personale Anforderungen zu stellen. Vielmehr ist zu
konstatieren, dass die abfallrechtliche Zulassung angesichts der dargestellten zwin-
genden Voraussetzungen als eine Mischform aus Personal- und Realkonzession'!
ausgestaltet ist und dies aufgrund des Gefihrdungspotentials auch berechtigt ist.
So hat auch das BVerwG in seiner Entscheidung vom 10.01.2012 festgestellt, dass
aus dem Umstand, dass mit der abfallrechtlichen Zulassung personale Anforderun-
gen verbunden sind, folge, dass die Ubertragung der Erlaubnis eines Anderungs-
bescheids bedarf und damit eine entsprechende rechtsgeschiftliche Vereinbarung
ohne behordliche Beteiligung unwirksam sei.'” Diese Entscheidung basiert damit
mafigeblich offenkundig auf der Annahme, dass es sich bei der abfallrechtlichen
Zulassung nicht ausschliefllich oder tiberwiegend um eine anlagenbezogene Erlaub-
nis handelt, sondern den Eigenschaften und Fihigkeiten der verantwortlichen Per-
sonen bei der Zulassungsentscheidung eine wesentliche Rolle zukommen."? Damit
tendiert auch das BVerwG anscheinend zu der Auffassung, dass die Zulassung von
Deponien eine Mischform von Real- und Personalkonzession darstellt.

¢) Bewertung

Bei niherer Betrachtung ist zu konstatieren, dass sich die Unterschiede, die sich auf-
grund einer Gegeniiberstellung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als
Realkonzession und der abfallrechtlichen Zulassung als Mischform aus Real- und
Personalkonzession ergeben, nicht unerheblich relativieren, da keine der genannten
Arten in Reinform besteht. Eine Anniherung der beiden Zulassungsarten hinsicht-
lich dieses Aspekts resultiert insbesondere aus der zumindest mittelbaren Einbezie-
hung von personenbezogenen Anforderungen bei der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung. Das fiihrt dazu, dass nicht nur bei der abfallrechtlichen Zulassung,
sondern auch bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung die Zuverlissig-
keit des Anlagenbetreibers und der mit dem Betrieb der Anlage in Verbindung ste-
henden Personen von Relevanz ist. Indes diirfte bei der stirker personenbezogenen
Deponiezulassung das Risiko nachteiliger Auswirkungen auf das Allgemeinwohl
aufgrund eines Fehlverhaltens der verantwortlichen Personen potentiell nicht un-
erheblich geringer sein — schliefilich erlangen unzuverlissige Personen im Rahmen
des abfallrechtlichen Zulassungsverfahrens erst gar nicht die Erlaubnis fiir die Er-
richtung oder den Betreib der Deponie; mit diesem Sicherheitsgewinn aufgrund der
vorangehenden Zuverlissigkeitspriifung ist allerdings auch ein im Vergleich zum
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren zeitlicher Mehraufwand ver-

150 Vgl. Paetow, in: Kunig/Versteyl/Pactow, KrW-/AbfG, § 32 Rn. 29.

151 VG Ansbach, Urteil v. 21.10.2009, AN 11 K 08.01990, BeckRS 2009, 47327.
152 BVerwG, Urteil v. 10.01.2012, 7 C 6/11, NVwZ 2012, 888, 889.

133 Gruber, AbfallR 2012, 238, 239.



34 2. Teil: Das abfallrechtliche Zulassungssystem

bunden, der zur Verzégerung des Deponiezulassungsverfahrens beitragen diirfte.
Der Umstand, dass hier der Schwerpunkt bei der abfallrechtlichen Zulassung auf
den Sicherheitsaspekt gelegt wird, findet dabei eine Rechtfertigung in dem von
Deponien im Vergleich zu den iibrigen Abfallentsorgungsanlagen im Allgemeinen
erhohten Gefahrenpotential. So kann ein Fehler bei der Instandhaltung einer Depo-
nie, moglicherweise bedingt durch die mangelnde Zuverlissigkeit oder Sachkunde
relevanter Personen und der zur Untersagung des weiteren Betriebs fithrt, bereits
dann erhebliche Auswirkungen haben, z. B. durch den Eintritt von mit umwelt-
schidlichen und gesundheitsgefihrdenden Stoffen kontaminierten Sickerwasser in
das Grundwasser."”* In dieser Situation wire mithin die Einstellung des Betriebes
im Hinblick auf die Vermeidung einer umweltschidigenden Wirkung zu spit und
damit kein taugliches Instrument, vielmehr ist eine vorbeugende Vorgehensweise
angezeigt, indem das Risiko von Umweltverschmutzungen durch personale Anfor-
derungen bereits im Zulassungsverfahren reduziert werden. Bei den {ibrigen Abfall-
entsorgungsanlagen ist das Gefahrenpotential insgesamt als geringer einzuschitzen,
so dass mit den Vorschriften der §§ 20 Abs. 3, 52a BImSchG und den Regelungen
der 5. BImSchV ein ausreichendes Kontrollinstrumentarium besteht und die nach-
trigliche Untersagung des Betriebes bei bereits vorhandener Genehmigung genii-
gen diirfte.” Indes darf die Wirkung der bereits im Zulassungsverfahren gestellten
personalen Anforderungen auch nicht iiberschitzt werden: Schlieflich stof8t diese
Vorgehensweise an ihre denklogischen Grenzen, sofern die fehlende Zuverlissig-
keit oder Fach- und Sachkunde des Betreibers oder bestimmter Mitarbeiter erst
im Nachhinein auftritc oder auffillt und sich damit bereits vor einer méoglichen
Untersagung des Deponiebetriebes erhebliche Gefahren fiir relevante Schutzgiiter
realisiert haben. Dennoch bleibt festzustellen, dass die personalen Anforderungen —
auch wenn sie kein Allheilmittel, sondern lediglich einen Bestandteil im vielfiltigen
behérdlichen Instrumentenkoffer darstellen — bei der abfallrechtlichen Zulassung
zu einer Risikominimierung im Bereich der Abfalldeponierung beitragen und damit
angesichts des Gefahrenpotentials von Deponien gerechtfertigt sind.

Dabei ist festzustellen, dass dieser Unterschied im Hinblick auf die Schnelligkeit
des Erlaubnisverfahrens nicht in erster Linie in dem Zulassungssystem begriindet ist,
sondern in der Formulierung des Zuverldssigkeitskriteriums als Zulassungsvoraus-
setzung, das nicht von dem Zulassungssystem abhingt; dies zeigt schon ein Blick
auf § 8 AbfG von 1972, bei dem solche personalen Anforderungen im Rahmen des
damals schon vorgesehenen Planfeststellungsverfahrens noch fehlten.

Ein wesentlicher Unterschied von Deponiezulassung und immissionsschutz-
rechtlicher Genehmigung zeigt sich bei der Ubertragbarkeit: Wihrend die Depo-
nieinhaberschaft aufgrund der personalen Zulassungselemente und des Fehlens

154 Kloepfer, Umweltgerechtigkeit, Rn. 497.
155 Herrmann, Die Zulassung von Abfalldeponien durch immissionsschutzrechtliche Genehmigung
anstelle abfallrechtlicher Planfeststellung, S. 85f.



C. Vergleich der abfallrechtlichen Zulassungsarten 35

eines gesetzlichen Nachfolgetatbestands nicht tibergangsfihig ist,' bleibt die Wirk-
samkeit der anlagenbezogene Genehmigung durch einen Wechsel des Betreibers,
z. B. aufgrund des Todes des Genehmigungsinhabers oder einer Veriuflerung der
Anlage, unberiihrt.'””” Der Aufwand bei einem Betreiberwechsel ist damit bei einer
Deponie aufgrund des Erfordernisses einer Anderungsgenchmigung wesentlich
héher, wobei auch hier als Rechtfertigung fiir diesen Umstand das deutlich hohere
Gefahrenpotential von Deponien gegeniiber den tibrigen Abfallentsorgungsanlagen
heranzuziehen ist.

2. Rechtsfolge: Gebundene Entscheidung oder Abwigungsentscheidung

Ein wesentlicher Unterschied zwischen der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung von Abfallentsorgungsanlagen und der abfallrechtlichen Zulassung von Depo-
nien zeigt sich bei der Rechtsfolge.

a) Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung als gebundene Entscheidung

Die Genehmigungserteilung nach § 6 BImSchG stellt nach herrschender Auf-
fassung eine gebundene Entscheidung dar, bei der der zustindigen Behorde kein
Ermessensspielraum eingerdumt ist. Bei Erfilllung der Genehmigungsvorausset-
zungen im Zeitpunkt der behérdlichen Entscheidung hat der Vorhabentriger ei-
nen Rechtsanspruch auf Erteilung der beantragten Erlaubnis.”® Dagegen ist nach
anderer Ansicht der Charakter der Genehmigung als gebundene Entscheidung
insbesondere durch die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe und ihrer Pri-
zisierung im Wege von normkonkretisierenden Verwaltungsvorschriften, aber auch
durch die Einbeziehung ,anderer 6ffentlich-rechtlicher Normen® und der Belange
des Arbeitsschutzes i. S. d. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG, die teilweise Ermessens-
vorschriften darstellen und in die Gesamtentscheidung einflieffen, erheblich ver-
wissert und damit als kaum noch existent anzusehen.' Auch die nach § 3 Abs. 1

156 BVerwG, Urteil v. 10.01.2012, 7 C 6/11, NVwZ 2012, 888, 889; vgl. auch Theil, Die Rechts-
nachfolge in Bergbauberechtigungen und Betriebsplanzulassungen nach dem Bundesberggesetz,
S. 41f.

157 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 191; Enders, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR,
BImSchG, § 6 Rn. 5.

158 BVerwG, Urteil v. 26.04.2007, 7 C 15/06, NVwZ 2007, 1086; Beckmann, in: Landmann/
Rohmer, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 51; Boisserée/Oels/Hansmann/Denkhaus, Immissions-
schutzrecht, Band I, BImSchG, § 6 Rn. 1; Dieckmann/Reese, in: Koch/Hofmann/Reese, Umwelt-
recht, § 6 Rn. 121; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 6 Rn. 1; Enders, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 6 Rn. 2; Erbguth, NVwZ 1995, 243, 244;
Scheidler, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 6 Rn. 5, 11; GaSner/Schmidt, NVwZ 1993,
946, 948; Holscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 39, 239£; Hoppe, DVBL. 1994, 255;
Kloepfer, Umweltrecht, § 15 Rn. 2705 ders., Umweltgerechtigkeit, Rn. 517; Mann, in: Versteyl/
Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 27; Schmatz/Néthlichs, Band 1, BImSchG, § 6 Nr. 1; Sto-
rost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 6 Rn. C 1; Weidemann, DVBL. 1994, 263.

159 Yasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 6 Rn. 11
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Nr. 1 UVPGi. V. m. Nr. 8 der Anlage 1 erforderliche abwigende Beriicksichtigung
der Ergebnisse der Umweltvertriglichkeitspriifung fithrt zu einer gewissen Relati-
vierung des Charakters der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als gebun-
dene Entscheidung.'® Dies fithrt indes auch nach der Intention des Gesetzgebers
nicht zu einer grundlegenden Modifikation der Genehmigungsentscheidung als ge-
bundene Kontrollerlaubnis hin zu einer planerischen Abwigungsentscheidung.'®!
Die Verneinung des Charakters der Genehmigungsentscheidung als gebundene
Entscheidung geht auch angesichts des eindeutigen Wortlauts der Vorschrift und
unter Berlicksichtigung einer klaren Trennung von Tatbestand und Rechtsfolge
zu weit; die Verwendung von unbestimmten Rechtsbegriffen weist keineswegs auf
eine Planungsentscheidung hin.'® Auch hat sich der Gesetzgeber bewusst gegen die
Umgestaltung des § 6 Abs. 1 BImSchG in eine Ermessensvorschrift entschieden.'®®
Daher ist der herrschenden Auffassung in der Einordnung der immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung als gebundene Entscheidung zuzustimmen, wenngleich
durchaus zu konstatieren ist, dass insbesondere die Anwendung und Auslegung
von unbestimmten Rechtsbegriffen der Verwaltung erhebliche Spielrdume erdfinet,
so dass der Charakter der gebundenen Entscheidung spiirbar eingeschrinkt wird
und daher nicht iiberschitzt werden sollte.'® Dennoch folgt aus dem bestehenden
Rechtsanspruch aus § 6 Abs. 1 BImSchG, dass die zustindige Behorde keine recht-
lichen Gestaltungsmoglichkeiten hat, um z. B. auf alternative, d. h. vom Antrag
abweichende Betriebsweisen oder Standorte hinzuwirken; dies mag in der Praxis
auch angesichts der behordlichen Beratungspflicht nach § 2 Abs. 2 der 9. BImSchV
in dieser Form nicht durchzuhalten sein, dennoch ist die Genchmigungsbehorde
grundsitzlich an den konkreten Antrag des Vorhabentrigers gebunden.'®

b) Das Planungsermessen im Rahmen der Deponiezulassung

Im Gegensatz zu der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung stellt die (abfall-
rechtliche) Planfeststellung bzw. Plangenehmigung keine gebundene Entscheidung
dar, sondern ermoglicht aufgrund ihrer Charakteristik eine planerische Abwigung
und rdumt der zustindigen Behorde damit ein Planungsermessen, nach der Termi-

160 Vgl. Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 6 Rn. 14.

161 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 26.01.1989, BT-Drs. 11/3919, S. 27; dazu ausfiihrlich
Halscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 2401.; vgl. auch Weidemann, DVBL. 1994, 263,
271.

162 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 6 Rn. 2; Hélscher, Anlagenzulassung
im Abfallrecht, S. 239.

163S. 2. B. den Vorschlag der SPD-Bundestagsfraktion vom 25.06.1985 nach einer Einfithrung
eines Versagungsermessens in § 6 Abs. 1 BImSchG, dem die erforderliche Parlamentsmehrheit
verwehrt blieb (BT-Drs. 10/3556, S. 17).

164 Jarass, BImSchG, § 6 Rn. 46; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 6 Rn. 2.

165 \Wasielewski, in: Fiihrg, GK-BImSchG, § 6 Rn. 2. Zu der Méglichkeit von strengeren immissi-
onsschutzrechtlichen Anforderungen aufgrund eines éffentlich-rechdlichen Vertrages S. BVerwG,

Urteil v. 15.12.1989, 7 C 6/88, NVwZ 1990, 665.



C. Vergleich der abfallrechtlichen Zulassungsarten 37

nologie der Rechtsprechung ,planerische Gestaltungsfreiheit“', ein.'” Dies folgt

schon aus dem Wortlaut der mafigeblichen Vorschrift des § 36 Abs. 1 KrWG (,darf
nur erlassen/erteilt werden®), die ein behordliches Versagungsermessen statuiert.
Der Antragsteller hat damit auch bei Erfillung simtlicher Zulassungsvorausset-
zungen keinen Rechtsanspruch auf die Zulassung der Deponie, sondern lediglich
einen Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Planungsermessens, der jedoch alle
abwigungsrelevanten Gesichtspunkte umfasst und so zu der Negierung eines eigen-
stindigen Versagungsermessens der Behorde fiihrt, sofern dem Vorhaben unter dem
Blickwinkel der planerischen Abwigung keine rechtlichen Hindernisse entgegenste-
hen.'®® Daraus folgt, dass der Antragsteller mitnichten einer behordlichen Willkiir
ausgesetzt ist und, etwa in dem durchaus realistischen Fall, dass die Erteilung einer
abfallrechtlichen Zulassung einer im Umfeld ungeliebten Deponie aus rein oppor-
tunistischen Griinden verwehrt wird, die Moglichkeit des Rechtsschutzes hat. Auf
der anderen Seite hat die zustindige Behorde keine rechtliche Moglichkeit zu einer
positiven Zulassungsentscheidung, falls die zwingenden Zulassungsvoraussetzungen
des § 36 Abs. 1 KrWG oder sonstige sich aus anderen Rechtsvorschriften, infolge
der Konzentrationswirkung zu beachtenden, materiell-rechtlichen Anforderungen
nicht erfiillt sind; insofern erfihrt die planerische Gestaltungsfreiheit eine rechtliche
Begrenzung.'®”

c) Bewertung

Unter dem Gesichtspunkt von Rechtsklarheit und rechtlicher Planbarkeit diirfte die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung trotz der dargelegten Einschrinkungen
aus Sicht des Vorhabentrigers die opportunere Zulassungsart sein; schliefilich ist
hier klar, dass bei Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen eine positive Be-
hérdenentscheidung zu erwarten ist. Die Rechtstellung des Antragstellers ist daher
im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren als vergleichsweise stark
anzuschen.'”® Demgegentiiber ist das Ergebnis einer planerischen Abwigung schwe-
rer zu prognostizieren und die Ermittlung des Abwigungsmaterials erfordert einen
ungleich hoheren Aufwand, der geeignet ist, das Zulassungsverfahren in zeitlicher

166 BVerwG, Urteil v. 29.01.1991, 4 C 51/89, BVerwGE 87, 332, 341.

167 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 52; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 36 Rno. 6; grundlegend zur planerischen Abwigung BVerwG, Urteil v.
12.12.1969, IV C 105.66, BVerwGE 34, 301, 309; fiir die abfallrechtliche Plangenehmigung
BVerwG, Urteil v. 27.11.1996, 11 A 100/95, NVwZ 1997, 994, 996.

168 BVerwG, Urteil v. 24.11.1994, 7 C 25/93, BVerwGE 97, 143, 149.

199 BVerwG, Urteil v. 24.11.1994, 7 C 25/93, BVerwGE 97, 143, 148; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, Kr'WG, § 36 Rn. 8; Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36
Rn. 15.

170" Schink, DOV 1993, 725, 733.
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Hinsicht nicht unerheblich zu strecken; zudem geht mit dem Erfordernis einer
planerischen Abwigung eine hohere Rechtsmittelanfilligkeit der abfallrechtlichen
Zulassung einher."”!

Bei niherer Betrachtung der beiden Zulassungsarten zeigen sich auf Rechts-
folgenseite gewisse Unterschiede, die sich jedoch aufgrund der dargestellten Um-
stinde nicht unerheblich relativieren. Weder die immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung noch die abfallrechtliche Planfeststellung bzw. Plangenehmigung sind
als gebundene Entscheidung bzw. Planungsermessensentscheidung in Reinform zu
identifizieren, sondern nihern sich in ihrer Charakteristik aufgrund verschiedener
Entscheidungskontexte an.

3. Die Standortalternativenpriifung

Im Hinblick auf eine mégliche Standortalternativenpriifung zeigt sich ein wesentli-
cher Unterschied von abfallrechtlicher Planfeststellung und immissionsschutzrecht-
licher Genehmigung, der in den verschiedenen Zulassungsarten als Planungsermes-
sensentscheidung bzw. gebundene Entscheidung griindet.

a) Die Standortalternativenpriifung bei der planerischen Abwigung

Angesichts der Tatsache, dass die Akzeptanz seitens der betroffenen Bevolkerung
fiir die Errichtung von Deponien regelmiflig dufSerst gering ist bzw. sich vielfach
massiver Widerstand gegen entsprechende Vorhaben bildet, aber auch weil bei der
Deponiezulassung anders als etwa bei Verkehrsinfrastrukturprojekten oftmals meh-
rere Standorte in Betracht kommen, spielt hier die Frage der Planungsalternativen
eine grofle Bedeutung."? Im Rahmen der planerischen Abwigung ist die Planfest-
stellungsbehorde gehalten, fiir das beantragte Vorhaben eine Losung zu finden, mit
der offentliche und private Belange am wenigsten beeintrichtigt werden."”?> Um
diesen aus dem verfassungsmifligen Verhiltnismifigkeitsgrundsatz folgenden und
zudem den aus dem Untersuchungsgrundsatz des § 24 VwVIG resultierenden Anfor-
derungen zu geniigen, muss die Beriicksichtigung von Standortalternativen einen
wesentlichen Bestandteil des Abwigungsvorgangs im Rahmen des Planfeststellungs-
verfahrens darstellen.'”* Die zustindige Behorde hat dabei keinesfalls alle denkbaren
Alternativen zu beurteilen; vielmehr ist ein rechtserheblicher Abwigungsfehler erst
dann anzunehmen, wenn sich der Behorde eine bestimmte Losung anbietet und die

71 Vgl. Schink, DOV 1993, 725, 726, 734.

172 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 84; zum Standortauswahlverfahren
ausfithrlich Bender/Pfaff, DVBI. 1992, 181ff.; Forschbach, Die Pflicht zur Standortalternativen-
priifung in der Planfeststellung und in vorgelagerten Verfahren, passim; Hoppe, DVBL. 1994,
2551t

173 Klages, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 26.

174 BVerwG, Beschluss v. 20.12.1988, 7 NB 2/88, BVerwGE 81, 128, 136; BVerwG, Beschluss
v. 14.05.1996, 7 NB 3/95, BVerwGE 101, 166, 173; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus,
KrWG, § 36 Rn. 68; A. Versteyl/Grunow, in: Schink/Versteyl, Kr'WG, § 36 Rn. 40; Beckmann,
in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 74.
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Erorterung einer Alternative nahe liegt, wobei nicht erforderlich ist, dass sich der
Alternativstandort als ,eindeutig besser geeignet® aufdringen musste.'””> Damit ist
die zustindige Behorde grundsitzlich nicht zu einer flichendeckenden Standortsuche
gehalten, es sei denn, dass der Einzugsbereich der geplanten Deponie erheblich ist
und eine frithzeitige Beschrinkung der in Betracht kommenden Standorte objektiv
nicht begriindbar ist."”® Ein Fehler in der planerischen Abwigung ist nach dieser
cher restriktiven Linie der Rechtsprechung'”’ insbesondere dann gegeben, wenn die
Planungsbehérde eine von der Sache her naheliegende Alternativlésung tiberhaupt
nicht in die Abwigung einbezogen hat oder nach einer vergleichenden Priifung ver-
schiedener Varianten eine Lésung verworfen hat, durch die eine Realisierung der
mit der Planung verfolgten Ziele unter geringeren Beeintrichtigungen fiir entgegen-
stehende 6ffentliche und private Belange méglich gewesen wire.'”® Allerdings ist die
Planfeststellungsbehérde nicht verpflichtet, die Alternativenpriifung bis zuletzt offen
zu halten und alle von ihr erwogenen Varianten gleichermaflen detailliert und tief-
grindig zu priifen; vielmehr ist sie unter Berticksichtigung des Erfordernisses einer
sachgerechten und zweckdienlichen Planungsentscheidung befugt, eine auf Grund-
lage einer Grobanalyse weniger geeignet erscheinenden Alternative bereits in einem
frithen Verfahrensstadium zu verwerfen.'”” Des Weiteren sind bei der Standortalter-
nativenpriifung die Abfallwirtschaftspline nach § 30 KrWG zu beriicksichtigen, die
im Falle ihrer verbindlichen Festlegung dem Vorhaben nicht entgegenstehen und,
sofern sie keinen verbindlichen Charakter haben, bei der Abwigung nicht unbeach-
tet bleiben diirfen.'® Die Planfeststellungsbehérde hat im Rahmen des Planfeststel-
lungsverfahrens auch zu ermitteln, ob und in welchem Umfang die Zulassung einer
Deponie tiberhaupt erforderlich ist; eine positive Zulassungsentscheidung kann nur
ergehen, sofern die Frage nach dem Bedarf und der Dimensionierung positiv beant-
wortet wurde.'® Zu den in die Abwigung mit einzubezichenden Planungsalternati-
ven zihlt auch die ,Null-Variante®, also der vollstindige Verzicht auf das Vorhaben.'*?

175 BVerwG, Urteil v. 30.05.1984, 4 C 58/81, BVerwGE 69, 256, 273; BVerwG, Urteil v.
05.12.1986, 4 C 13/85, BVerwGE 75, 214, 237; BVerwG, Beschluss v. 05.10.1990, 4 B
249/89, NVwZ-RR 1991, 118, 124; Bender/Pfaff, DVBI. 1992, 181, 187.

176 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrtWG, § 36 Rn. 68.

177 Haélscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 176.

178 BVerwG, Urteil v. 07.07.1978, IV C 79.76, BVerwGE 56, 110, 122; BVerwG, Urteil v.
22.03.1985, 4 C 15/83, BVerwGE 71, 166, 171f.; BVerwG, Beschluss v. 20.12.1988, 7 NB
2/88, BVerwGE 81, 128, 136f.

179 BVerwG, Urteil v. 25.01.1996, 4 C 5/95, BVerwGE 100, 238, 249f.; BVerwG, Beschluss v.

14.05.1996, 7 NB 3/95, BVerwGE 101, 166, 173f.; Holscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht,

S. 176.

Forschbach, Die Pflicht zur Standortalternativenpriifung in der Planfeststellung und in

vorgelagerten Verfahren, S. 132.

81 Dazu ausfiihrlich Hblscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 210f.

182 BVerwG, Urteil v. 24.11.2010, 9 A 13/09, BVerwGE 138, 226 Rn. 62.

180
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b) Die Moglichkeit einer Standortalternativenpriifung bei der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung

Anders verhilt es sich zumindest vordergriindig im immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren: Aufgrund des gebundenen Charakters der Genehmigung
nach § 6 BImSchG kann die Frage, ob eine Aufstellung der geplanten Anlage an
einem anderen Standort opportuner ist, nicht berticksichtigt werden, da eine solche
Priifung nicht Genehmigungsvoraussetzung ist; gleiches gilt fiir eine etwaige Be-
darfspriifung — eine solche ist nicht Gegenstand des immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahrens und damit auch nicht Genehmigungsvoraussetzung.'®
Diese Wertung gilt nach allgemeiner Auffassung auch bei der Genehmigung von
Abfallentsorgungsanlagen i. S. d. § 4 Abs. 1 BImSchG."* Der Genehmigungs-
behérde ist es dagegen moglich, im Wege von Vorsorgeanforderungen eine Op-
timierung, mithin eine alternative Ausgestaltung der Anlage zu verlangen — etwa
durch eine Verlagerung der Anlage auf dem Betriebsgrundstiick; dabei sind nicht
nur die zur Ermittlung der umweltvertriglichsten Losung von dem Betreiber nach
§ 4e Abs. 3 der 9. BImSchV vorzulegenden technischen Verfahrensalternativen zu
berticksichtigen, sondern dariiber hinaus auch stoffliche und organisatorische Ver-
fahrensalternativen.'® Darauf folgt ein gewisser Gestaltungsspielraum der Geneh-
migungsbehorde, der auf der Tatbestandsseite zu verorten ist und keineswegs zu
einer Form der planerischen Abwigung fithrt — die Méglichkeit einer umfassenden
Standortalternativenpriifung folgt daraus keineswegs. Gleiches gilt fiir eine etwaige
Bedarfspriifung, eine solche ist dem Vorhabentriger im Rahmen seiner wirtschaftli-
chen Kalkulation vorbehalten.

Eine abweichende Haltung nahm hierzu offenbar das OVG Koblenz in seinem
Beschluss vom 13.09.1994 ein: Das Gericht erachtete den Genehmigungsbescheid
fur eine Kompostierungsanlage als rechtswidrig, weil die zustindige Behorde im
Genehmigungsverfahren mit dem Hinweis, dass eine Standortalternativenpriifung
im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren nicht durchzufiihren sei,
unzulissigerweise die Frage ausgeklammert habe, ,,0b eine ordnungsgemifie Abfall-
beseitigung die Errichtung und den Betrieb der Anlage an dem vorgesehenen Stand-
ort erfordert®. Allerdings stellte auch das OVG Koblenz im Grundsatz fest, dass das
immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren keine Standortalternativen-
priifung gebiete; indes sah das Gericht im konkreten Fall die Notwendigkeit einer
verfassungskonformen Auslegung des zugrundeliegenden Regelungssystems im
Hinblick auf die durch Art. 28 Abs. 1 GG gewihrleistete gemeindlichen Planungs-

183 OVG Bautzen, Urteil v. 08.06.2004, 4 D 24/00, juris, Rn. 129; OVG Weimar, BauR 2010,
2076; VGH Mannheim, Urteil v. 16.06.1998, 10 S 909-97, NVwZ-RR 1999, 298, 299;
Forschbach, Die Pflicht zur Standortalternativenpriifung in der Planfeststellung und in vorgela-
gerten Verfahren, S. 151; Jarass, BImSchG, § 6 Rn. 47; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus,
KrWG, § 35 Rn. 27; Hélscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 278.

184 Schink, DOV 1993, 725, 735; Jarass, BImSchG, § 6 Rn. 44; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 27.

185 TJarass, BImSchG, § 6 Rn. 47.
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hoheit, damit die Gemeinde nicht ,zum bloflen Objekt der tiberortlichen Abfall-
planung oder gar der privatautonomen Entscheidung eines Unternehmers werde.
Es bediirfe einer Priifung seitens der Behorde, ob andere, unter abfalltechnischen
Gesichtspunkten ebenfalls geeigneten Standorte zur Verfiigung stiinden und ob an
diesen Standorten stidtebauliche Belange moglicherweise in einem geringeren Um-
fang zuriicktreten miissten.'® Der Beschluss des OVG Koblenz war damit ein Bei-
trag zur Behandlung des ,planungsrechtlichen Vakuums® des § 38 BauGB a. E in
Folge des Investitions- und Wohnbaulanderleichterungsgesetz von 1993, das durch
die ungeregelte Standortfrage bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
von 6ffentlich zuginglichen Abfallentsorgungsanlagen entstanden war.'®

Es ist jedoch fraglich, ob sich aus dieser Entscheidung die generalisierende Aus-
sage ableiten lisst, dass bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von
Abfallentsorgungsanlagen stets eine Standortalternativenpriifung im Rahmen einer
Abwigung durchzufiihren ist. Die Entscheidung ist in dem damaligen gesetzlichen
Kontext zu verstehen. Die Privilegierung in § 38 S. 1 BauGB, aufgrund derer die
Vorschriften der §§ 29ff. BauGB bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung von offentlich zuginglichen Abfallentsorgungsanlagen'® keine Anwendung
finden, galt zu diesem Zeitpunkt uneingeschrinke. Erst mit Neufassung des § 38
BauGB durch das Bau- und Raumordnungsgesetz 1998 stellte der Gesetzgeber
klar, dass auch im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren tiber die
Errichtung und den Betrieb von 6ffentlich zuginglichen Abfallbeseitigungsanlagen
stadtebauliche Belange zu beriicksichtigen sind und zudem die Gemeinde zu betei-
ligen ist."”" Dabei sah der Gesetzgeber auch angesichts der o. g. Entscheidung des
OVG Koblenz im Hinblick auf die durch Art. 28 Abs. 2 GG geschiitzte kommunale
Planungshoheit Klarstellungsbedarf und verankerte das Beriicksichtigungsgebot in
§ 38 S. 1 BauG mit konstitutiver Wirkung.'”! Seitdem erfolgt mithin zwingend
eine Beriicksichtigung stidtebaulicher Belange bei der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung von 6ffentlich zuginglichen Abfallbeseitigungsanlagen tiber § 38
S. 1 HS. 2 BauGB, welche durch eine Beteiligung (nicht durch ein Einvernehmen)

186 OVG Koblenz, Beschluss v. 13.09.1994, 7 B 11901/94, NVwZ 1995, 290, 291f.

187 Hoglscher, NVwZ 1998, 1134, 1137.

188 Offentlich zuginglich ist eine Anlage in Abgrenzung zu betriebseigenen Anlagen dann, wenn
auch Private ihren Abfall an- und abliefern kénnen, also keine vorherige Begrenzung der Gruppe
der Anlieferer stattfindet, Kloepfer, Umweltrecht, § 21 Fn. 664.

Gesetz zur Anderung des Baugesetzbuchs und zur Neuregelung des Rechts der Raumordnung,
BGBI. 11997, S. 2081. Die Anderung des Wortlauts des § 38 BauGB (Ersetzung des Begriffs
LAbfallentsorgungsanlage® durch ,Abfallbeseitigungsanlage) sollte im Hinblick die gednderte
abfallrechtliche Terminologie durch das KrW-/AbfG 1996 eine Beschrinkung der privilegierten
Anlagen bewirken. (Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 04.12.1996, BT-Drs. 13/6392,

S. 113; zur Auslegung des Begriffs , Abfallbeseitigungsanlage i. S. d. § 38 BauGB im Lichte der
Rechtsprechung des EuGH S. A. Versteyl, AbfallR 2007, 120, 123fF.).

190 Dazu ausfiihrlich Hélscher, NVwZ 1998, 1134.

Y1 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 04.12.1996, BT-Drs. 13/6392, S. 61.
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der Gemeinde abgesichert wird — bei allen anderen Abfallentsorgungsanlagen sind
die bauplanungsrechtlichen Vorgaben der §§ 30 bis 36 BauGB ohnehin strikt zu
beachten.!?

Diese Entscheidung ist daher nicht als allgemeine Forderung nach einer fest im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren verankerten Standortalterna-
tivenpriifung zu verstehen. Eine solche widerspricht dem eindeutigen Gesetzeswort-
laut, der keine Abwigungsbefugnis seitens der Behorde vorsieht, sondern vielmehr
einen gebundenen Anspruch des Antragstellers auf Genehmigungserteilung. Der
Gesetzgeber war sich ausweislich der Gesetzesunterlagen auch dariiber im Klaren,
dass fur immissionsschutzrechtlich zu genehmigende Abfallentsorgungsanlagen
eine Standortalternativenpriifung entfillt — schliefflich erhielt der Gesetzgeber fir
Deponien bewusst das abfallrechtliche Zulassungsregime, um hier die Moglich-
keit einer planerischen Abwigung zwischen Alternativstandorten zu erdffnen.'”
Zudem ist zu bedenken, dass die unzureichende Beachtung stiddtebaulicher Be-
lange durch das Vorhaben zu einer Ablehnung der beantragten Erlaubnis fithren
muss und damit mittelbar zu der Wahl eines alternativen Standorts fithren kann.
Es ist jedoch rechtlich nicht zulissig, die Erteilung einer immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung alleine mit dem Hinweis abzulehnen, dass an einem anderen
Standort stidtebauliche Belange in einem geringen Umfang beeintrichtigt werden;
vielmehr ist entscheidend, ob an dem beantragten Standort die Beeintrichtigung
ein rechdich zulissiges Mafd iibersteigt oder nicht, mit anderen Worten, ob eine
Berticksichtigung stidtebaulicher Belange i. S. d. § 38 S. 1 Hs. 2 BauGB statt-
fand. Die zutreffende Erkenntnis aus dem Beschluss des OVG Koblenz war mithin
eine zwingende Beriicksichtigung stidtebaulicher Belange, abgeleitet aus Art 28
Abs 2. GG; die Folgerungen des Gerichts im Hinblick auf die Notwendigkeit einer
Standortalternativen- und Bedarfspriifung gehen hingegen zu weit, auch wenn die
Beriicksichtigung stddtebaulicher Belange mittelbar zu einer solchen fiihrt.

Spitere Entscheidungen der Rechtsprechung enthalten eine vergleichbare Sicht-
weise hinsichtlich einer ausdriicklichen Forderung nach einer Standortalternativen-
priifung nicht. So stellte der VGH Miinchen bei der Priifung einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung fiir eine thermische Abfallbehandlungsanlage fest,
dass ein Recht oder gar eine Pflicht der Behorde, das geplante Vorhaben beziiglich
des Standorts, der Kapazitit oder der Art der Abfallbehandlung auf Alternativen hin
zu priifen, aufgrund des in § 6 Abs. 1 BImSchG statuierten Rechtsanspruchs auf
Erteilung der Genehmigung nicht bestehe.' Auch das BVerwG sah beziiglich der
Erlaubnis einer Abfallbehandlungsanlage keine Veranlassung, bei der Charakterisie-
rung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als gebundene Entscheidung

2 Vgl. OVG Miinster, Urteil v. 22.05.2014, 8 A 1220/12, juris Rn. 44; Jarass, BImSchG, § 6

Rn. 34.
193 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP. v. 08.12.1992, BT-Drs. 12/3944, S. 53.
194 VGH Miinchen, Urteil v. 13.05.2005, 22 A 96.40091, NVwZ-RR 2006, 456, 457.
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Einschrinkungen zu machen.' Vielmehr erachtet das BVerwG die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung mangels Abwigungsbefugnis der Behorde keiner
Verfahrensalternative zuginglich, woraus auch folgt, dass es dem Betreiber bei Er-
fullung seiner Pflichten z. B. freisteht, welcher Brennstoff oder welches Rauchgas-
reinigungsverfahren in der Anlage zum Einsatz kommen sollen'

Auch mit der Einfiigung der Umweltvertriglichkeitspriifung ging keine An-
derung der Strukeur der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zu einer Ab-
wigungsentscheidung und damit die Notwendigkeit einer Standortalternativen-
priifung einher, da die Umweltvertriglichkeitspriifung nicht zu einer Erweiterung
der materiellen Genehmigungsvoraussetzungen fiihrt."”

Es bleibt damit festzuhalten, dass auch die zwingende Beriicksichtigung stidte-
baulicher Belange den Charakter der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-
erteilung nicht grundlegend beriihrt; eine Standortalternativenpriifung im Rahmen
einer planerischen Abwigung ist der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
als gebundene Entscheidung wesensfremd und findet daher hier nicht statt. Indes
verankert die obligatorische Beriicksichtigung stidtebaulicher Belange cine Art
planerisches Abwigungselement in die als gebundene Entscheidung ausgestaltete
immissionsschutzrechtliche Genehmigung, das als die gesetzlichen Anforderungen
konkretisierende Abwigung anders als die klassische planerische Abwigung voll ge-
richdlich tberpriifbar ist.'”®

c) Ergebnis

Die obligatorische Standortalternativenpriifung im Rahmen der planerischen Ab-
wigung bei der Deponiezulassung stellt einen wesentlichen Unterschied gegeniiber
der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung der tibrigen Abfallentsorgungsanla-
gen dar. Auch die zwingende Berticksichtigung stidtebaulicher Belange bei der Ge-
nehmigung nach dem BImSchG fiihrt zu keinem grundlegend anderen Ergebnis.

III. Vergleich der Zulassungsverfahren

Der Verfahrensablauf (Antragserfordernis, 6ffentliche Bekanntmachung, Erérterung
etc.) beim immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren auf der einen und
dem abfallrechtlichen Planfeststellungsverfahren auf der anderen Seite weist ledig-
lich marginale Unterschiede auf." Fiir die Deponiezulassung verweist § 38 KrWG
auf die Regelungen der §§ 72 bis 78 VwVIG, dariiber hinaus existieren Verfahrens-

195 BVerwG, Urteil v. 26.04.2007, 7 C 15/06, NVwZ 2007, 1086.

196 BVerwG, Beschluss v. 09.04.2008, 7 B 2/08, NVwZ 2008, 789, 790.

97 Halscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 240fF; Dietlein, in: Landmann/Rohmer,
UmweltR, BImSchG, § 6 Rn. 48.

%8 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 48; Kloepfer, Umweltrecht, § 21 Rn. 527.

199" Hélscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 286; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus,
KrWG, § 35 Rn. 55; Miillmann, DVBL. 1993, 637, 641.
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vorschriften in den §§ 19ff. DepV. Fiir das immissionsschutzrechtliche Verfahren
sind § 10 BImSchG (formliche Genehmigungsverfahren) und § 19 BImSchG (ver-
einfachtes Genehmigungsverfahren) i. V. m. der 9. BImSchV einschligig.

Die signifikant kiirzere Verfahrensdauer von Genehmigungsverfahren nach
dem BImSchG ist wie gesehen insbesondere den speziellen Strukturmerkmalen der
Planstellung, wie z. B. dem Abwigungsgebot, geschuldet. Die Durchfithrung einer
Umweltvertriglichkeitspriifung (UVP) ist grundsitzlich sowohl fiir Deponien als
auch fiir die tibrigen Abfallentsorgungsanlagen vorgesehen — die konkrete UVP-
Pflicht ergibt sich §§ 3a-f UVPG, der Verweis in § 35 Abs. 2 S. 2 KrWG ist rein
deklaratorisch.

IV. Rechtswirkungen
Auch hinsichtlich der Rechtswirkungen der behérdlichen Entscheidungen stellt sich

die Frage, welche Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung und der abfallrechtlichen Planfeststellung bzw.
Plangenehmigung festzustellen sind.

1. Rechtswirkungen der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung

Eine zentrale Rechtswirkung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung stellt
die Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG dar. Diese Vorschrift ist in einem
engen Zusammenhang mit § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu sehen, nach der andere 6f-
fentlich-rechtliche Vorschriften bzw. Belange des Arbeitsschutzes der Genehmigung
nicht entgegenstehen diirfen und die somit alle auflerhalb des Immissionsschutz-
rechts stehenden anlagenbezogenen 6ffentlich-rechtlichen Regelungen zur Geneh-
migungsvoraussetzung erklirt. Infolgedessen liegt die alleinige Verfahrensdurch-
fiihrung und Entscheidungszustindigkeit bei der Genehmigungsbehérde, die auch
tiber die materiell-rechtlichen Anforderungen befindet, die gewdhnlich von den
jeweiligen Fachbehorden zu priifen sind.** Die Konzentrationswirkung des § 13
Abs. 1 BImSchG, welche aufgrund der in der Vorschrift aufgefithrten Ausnahmen
von lediglich beschrinkter Reichweite ist, ist rein formeller Natur, da sie keineswegs
zu einer Freistellung der immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen An-
lage von den materiellen Anforderungen des sekundiren Rechts fithrt.**! Mit der
Konzentrationswirkung ist eine Verfahrensvereinfachung und -beschleunigung und
verbesserte Koordinierung von Verwaltungshandeln intendiert, sie soll dem Vor-
habentriger ein grofftmogliche Rechtsklarheit und Rechtssicherheit vermitteln.?”

200 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 58.

201 BVerwG, Urteil v. 30.06.2004, 4 C 9/03, BVerwGE 121, 182, 189; Hblscher, Anlagenzulas-
sung im Abfallrecht, S. 244; Fluck, NVwZ 1992, 114, 1165 Seibert, in: Landmann/Rohmer,
UmweltR, BImSchG, § 13 Rn. 47; Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR,
BImSchG, § 13 Ra. 5; Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 242.

202 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.2.1973, BT-Drs. 7/179, S. 35.
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Indes sind diesem Effekt aufgrund des Umstands, dass keine Modifikation der ma-
teriell-rechtlichen Anforderungen stattfindet, bereits denklogisch deutliche Grenzen
gesetzt, wenngleich die Konzentrationswirkung durchaus als ein geeignetes Instru-
ment zur Verfahrensbeschleunigung betrachtet werden kann,”®* das im Ubrigen
grundsitzlich einen wichtigen Beitrag zur Vereinheitlichung und Harmonisierung
des Umweltrechts leisten kann.?* Des Weiteren entfaltet die immissionsschutzrecht-
liche Genehmigung nach § 14 BImSchG privatrechtsgestaltende Wirkung, womit
privatrechtliche, nicht auf besonderen Titeln beruhende Anspriiche zur Abwehr
benachteiligender Einwirkungen einer Abfallentsorgungsanlage auf ein Nachbar-
grundstiick ausgeschlossen sind; bei Unanfechtbarkeit der Genehmigungsentschei-
dung besteht danach alleine aufgrund privatrechtlicher Anspriiche keine Pflicht zur
Einstellung des Betriebes, allerdings nach § 14 S. 1 Hs. 2 BImSchG zu Vorkehrun-
gen, die die benachteiligenden Einwirkungen ausschliefSen, oder, falls diese nicht
durchfithrbar oder wirtschaftlich nicht vertretbar sind, nach § 14 S. 2 BImSchG
zur Zahlung von Schadensersatz. Die der Vorschrift innewohnende Priklusions-
wirkung dient der Stirkung der Investitionssicherheit und bezieht sich nicht auf den
Ausschluss von auf besonderen Titeln beruhenden privatrechtlichen Anspriichen,
also vertraglichen oder dinglichen Anspriichen — die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung hat mithin keine enteignungsrechtliche Vorwirkung.?*

2. Rechtswirkungen der Planfeststellung bzw. Plangenehmigung

Die Rechtswirkungen der Planfeststellung sind tiberwiegend in § 75 VwV{G aufge-
fiihrt, der tiber die Verweisungsvorschrift des § 38 Abs. 1 S. 1 KrWG ausdriicklich
fiir anwendbar erklirt wird. Dabei ist zunichst die Gestattungswirkung nach § 75
Abs. 1 S. 1 VWVIG zu nennen, mit der die Zuldssigkeit des Vorhabens einschlief3-
lich der notwendigen FolgemafSnahmen an anderen Anlagen im Hinblick auf alle
von ihm beriihrten 6ffentlichen Belange festgestellt wird. Die Gestattungswirkung
des Planfeststellungsbeschlusses ergibt sich aus der Ausgestaltung der Planfeststel-
lung als priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt und impliziert die Berechtigung
des Antragstellers zur Durchfiihrung des Vorhabens, eine Verpflichtung zur Realisie-
rung besteht hingegen nicht.?® Von erheblicher Bedeutung ist die Konzentrations-
wirkung nach § 75 Abs. 1 S. 1 HS. 2 VwVIG, wonach neben der Planfeststellung
andere behérdliche Entscheidungen, insbesondere 6ffentlich-rechtliche Genehmi-
gungen, Verleihungen, Erlaubnisse, Bewilligungen, Zustimmungen und Planfest-

203 Fluck, NVwZ 1992, 114, 121, mit dem berechtigten Hinweis auf andere verfahrensverzogernde

Momente wie z. B. die unzureichende personelle und sachliche Ausstattung von Genehmigungs-
behérden, die mit der Konzentrationswirkung des § 13 BImSchG nicht kompensiert werden
kénnen.

204 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 247.

205 Tarass, BImSchG, § 14 Rn. 10, Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 60.

206 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 80; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 86.
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stellungen nicht erforderlich sind. Es handelt sich dabei um eine Zustindigkeits-,
Verfahrens- und Entscheidungs-, mithin um eine formelle Konzentration; die Plan-
feststellung umfasst keine materielle Konzentration, da die zustindige Behorde das
materielle Recht, das sich aus den nicht mehr erforderlichen Entscheidungen ergibr,
zu beachten hat.?”” Dabei umfasst die Ersetzungsbefugnis der Planfeststellungsbe-
hérde auch die fachbehérdlichen Ermessensentscheidungen tiber Ausnahmen und
Befreiungen.?®® Die Gestaltungswirkung nach § 75 Abs. 1 S. 2 VwVIG bewirkt, dass
durch die Planfeststellung alle 6ffentlich-rechtlichen Beziehungen zwischen dem
Triger des Vorhabens und den durch den Plan Betroffenen rechtsgestaltend geregelt
werden. Damit steht die Zulissigkeit des Vorhabens gegeniiber allen Behérden und
offentlich-rechtlichen Kérperschaften fest; auch private Betroffene und ihre Rechts-
nachfolger kénnen sich bei Unanfechtbarkeit des Planfeststellungsbeschlusses nicht
mehr darauf berufen, dass das Vorhaben dem offentlichen Recht widerspricht — die
Gestaltungswirkung ist also insofern eingeschrinkt, als dass sie sich lediglich auf
offentlich-rechtliche Beziehungen erstreckt.”” Nach der Ausschlusswirkung gem.
§ 75 Abs. 2 S. 1 VwVIG sind Anspriiche auf Unterlassung des Vorhabens, auf Be-
seitigung oder Anderung der Anlagen oder auf Unterlassung ihrer Benutzung aus-
geschlossen, sofern der Planfeststellungsbeschluss unanfechtbar geworden. Diese
Ausschluss- oder Duldungswirkung, welche eng mit der Gestaltungswirkung zu-
sammenhingt,”'’ fithrt zu einer Duldungsverpflichtung von Kérperschaften und
Privaten nach Eintritt der Bestandskraft, die einen Ausschluss sowohl von 6ffent-
lich-rechtlichen als auch privatrechtlichen Unterlassungs- und Beseitigungsansprii-
che impliziert.”"! Etwas anderes gilt hinsichtlich des Zugriffs auf fremdes Eigentum,
der nur mit dem Einverstindnis des Eigentiimers oder durch Enteignung méglich
ist — die Planfeststellung fithrt nimlich nicht zu einer unmittelbaren Anderung der
Eigentumsverhiltnisse an den fiir das Vorhaben benétigten Grundstiicken.'> Daher
kommt der enteignungsrechtlichen Vorwirkung des Planfeststellungsbeschlusses be-
sondere Bedeutung zu: Danach steht mit Bestandskraft der Zulassungsentscheidung
die Zulissigkeit einer fiir das Vorhaben erforderlichen Enteignung dem Grund nach

207 Inzwischen gefestigte Rspr., S. nur BVerwG, Beschluss v. 26.06.1992, 4 B 1 — 11/92, NVwZ
1993, 572, 575; BVerwG, Beschluss v. 13.12.2006, 4 B 73/06, NVwZ 2007, 459, 460; anders
noch BVerwG, Urteil v. 29.06.1967, IV C 36.66, BVerwGE 27, 253, 256. Etwas anderes gilt,
sofern im sekundiren Recht geregelt ist, dass dieses nicht oder nur eingeschrinkt anwendbar ist,
Halscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 131.

208 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 111.

209 BVerwG, Beschluss v. 09.05.1989, 7 B 185/88, NVwZ 1989, 967; Klages, in: Giesberts/
Reinhardt, BeckOK, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 65; Beckmann, in: Landmann/Rohmer,
UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 82.

210 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 93.

21 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 83; Neumann/Kiilpmann, in:
Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, § 75 Rn. 61f.

212 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 35 Rn. 83; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 94; Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 75
Rn. 26.
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abschlieflend und verbindlich fest.*"* Dies gilt jedoch nur unter der Einschrinkung,
dass — da sich die enteignungsrechtliche Vorwirkung nicht aus der Planfeststellung
an sich ergibt — diese auf einer gesetzlichen Anordnung beruht, wie es in den meisten
Landesabfallgesetzen®'* bzw. Landesenteignungsgesetzen der Fall ist; die im Hin-
blick auf Art. 14 Abs. 3 S. 2 GG hinreichend konkretisierte Bestimmung des Ent-
eignungszwecks ist dabei die dem Gemeinwohl dienende Aufgabe der ordnungs-
gemiflen und umweltvertriglichen Abfallentsorgung.?”® Die enteignungsrechtliche
Vorwirkung der Planfeststellung ist von erheblicher praktischer Relevanz, da die Er-
richtung einer Deponie regelmifig die Inanspruchnahme grofler Flichen erfordert
und daher oft auch zahlreiche Eigentiimer privater Grundstiicke betroffen sind.*'®
Dadurch ist im nachfolgenden Enteignungsverfahren eine eigene Beurteilung der
Enteignungsbehorde hinsichtlich der Zulissigkeit der Enteignung entbehrlich, was
insgesamt eine beschleunigte Realisierung des Vorhabens erméglicht und dem An-
tragsteller eine gewisse Rechtssicherheit vermittelt.?”

3. Ergebnis

Es ist festzustellen, dass die immissionsschutzrechtliche Genehmigung und die ab-
fallrechtliche Planfeststellung hinsichtlich ihrer Konzentrationswirkung eine starke
Ahnlichkeit aufweisen. Zudem ist auch die privatrechtsgestaltende Wirkung nach
§ 14 BImSchG mit der Ausschlusswirkung des § 75 Abs. 2 S. 1 VwVIG vergleich-
bar. Einen entscheidenden Unterschied bildet hingegen die enteignungsrechtliche
Vorwirkung des Planfeststellungsbeschlusses, welche bei der immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung nicht vorgesehen ist. Da das Instrument der Enteignung vor-
wiegend im Rahmen von Deponiezulassungen eine praktisch relevante Rolle spielt,
stellt hier die Planfeststellung gegeniiber der immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung das besser geeignete Zulassungsverfahren dar — auch und gerade unter dem
Beschleunigungsaspekt.

D. Bewertung

Nach der Etablierung eines einheitlichen Zulassungsverfahrens durch das Abfall-
gesetz 1972 erfolgte die gravierendste Anderung des abfallrechtlichen Zulassungs-
systems durch die Aufspaltung des Zulassungsregimes durch das Investitionserleich-
terungs- und Wohnbaulandgesetz vom 25.03.1993. Seitdem erfolgt die Zulassung

213 BVerfG, Beschluss v. 17.07.1996, 2 BvF 2/93, BVerfGE 95, 1; BVerfG, Beschluss vom
15.02.2007, 1 BvR 300/06 u. a., NVwZ 2007, 573.

214§ 7. B. § 22 AbfG LSA; § 28 NAb{G; § 23 LAbfG NRW’ § 13 Krw/AbfGAG BR; § 11
ThiirAbfG; § 14 AbfWG M-V; § 25 SAWG.

215 BVerwG, Urteil v. 9.3.1990, 7 C 21/89, BVerwGE 85, 44, 50; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 95; Holscher, Anlagenzulassung im Abfallrecht, S. 124f.

216 Vgl. Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrtWG, § 35 Rn. 95.

217 Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 75 Rn. 32.
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der tiberwiegenden Anzahl von Abfallentsorgungsanlagen im Wege der immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung. Nach gesetzgeberischen Intention ist fiir die Zu-
lassung von Deponien i. S. d. § 3 Abs. 27 KrWG nach wie vor ein Planfeststellungs-
verfahren vorgesehen, um eine planerische Abwigung zwischen Alternativstand-
orten zu ermdglichen; anders als die tibrigen Abfallentsorgungsanlagen, welche mit
den Produktionsanlagen des BImSchG vergleichbar sind, l6sen Deponien wegen
ihrer besonderen Standortanforderungen und ihres Einzugsbereiches in der Regel
einen tiberértlichen Koordinierungsbedarf aus.?*® Dariiber hinaus ist bei dieser Ver-
fahrensart im Rahmen der Priifung der Planrechtfertigung eine Bedarfskontrolle
moglich, mit der die Realisierung eines Vorhabens auch bei Vorliegen simtlicher
materiell-rechtlicher Zulassungsvoraussetzungen abgelehnt werden kann.?"

Die Abkehr von der Pflicht zur Durchfiihrung eines Planfeststellungsverfahren
bei der Zulassung simtlicher Abfallentsorgungsanlagen Anfang der 1990er-Jahre ist
vor allem darin begriindet, dass das Instrument der Planfeststellung zunehmend als
ein schwerfilliges und rechtsmittelanfilliges Verfahren von erheblicher Dauer erach-
tet wurde, das eine Realisierung von Vorhaben eher verhinderte als ermoglichte.?
Auch wenn die Aufspaltung des abfallrechtlichen Zulassungssystems insbesondere
auf den raschen Aufbau funktionierender Entsorgungsstrukturen in den ,neuen®
Bundeslindern zielte, so ist diese Entscheidung letztendlich auch Ausdruck der all-
gemeinen rechtspolitischen Forderung nach einer Deregulierung des Anlagenzulas-
sungsrechts, welche zunehmend im Zuge der 6konomischen Probleme der deut-
schen Industrie ab Beginn der 1990er-Jahre zur Stirkung der Wettbewerbsfihigkeit
aufkam. So war auch das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz — wie
sich schon aus dem Namen ergibt — insgesamt von der Intention getragen, durch
Verinderungen bei den Planungs- und Genehmigungsverfahren eine Erleichterung
und Beschleunigung von Investitionen als wesentliche Voraussetzung fiir Wachstum
und die Schaffung neuer, wettbewerbsfihiger Arbeitsplitze zu bewirken.?*!

Die Kritik an dieser gesetzgeberischen Entscheidung beinhaltete den Hinweis
auf die wesentlichen Unterschiede zwischen Abfallentsorgungsanlagen und Indus-
trieanlagen, weswegen eine Gleichbehandlung problematisch sei. Wihrend es sich
bei immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftigen Produktionsanlagen um
grofere Vorhaben mit technologisch anspruchsvollen Betriebsabldufen handele,

218 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP v. 08.12.1992, BT-Drs. 12/3944, S. 53;
Wiirtenberger, in: Schmehl/Klement, GK-KrWG, § 35 Rn. 23; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, Kr'WG, § 35 Rn. 70; Weidemann, DVBI. 1994, 263.

219 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 70; zur Priifung des Bedarfs im Rahmen
der Planrechtfertigung bei Planfeststellungsverfahren allgemein s. z. B. BVerwG, Urteil v.
09.11.2006, 4 A 2001/06, BVerwGE 127, 95, 102 f.; Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, § 74 Rn. 36; Lieber, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 74 Ra. 171

20 Schink, DOV 1993, 725fF.; Weidemann, DVBL. 1994, 263, 264; vgl. auch Miillmann, DVBL
1993, 637f.

221 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP v. 08.12.1992, BT-Drs. 12/3944, S. 1.;
krit. Rahner, ZUR 1993, 200fF.
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deren Realisierung erheblichen Aufwand erforderten, liefen sich Abfallentsorgungs-
anlagen mit relativ geringem Aufwand errichten und beinhalteten daher insbeson-
dere bei weniger seridsen oder kompetenten Betreibern das Risiko, dass bei fehlen-
der Tragfihigkeit der Entsorgungswege die erheblichen Kosten fiir die Entsorgung
der angenommenen Abfille letztendlich durch die Allgemeinheit zu tragen seien.??
Dem ist zu entgegnen, dass eine signifikante Verschirfung dieses Risikos bei Betrei-
bern von Abfallentsorgungsanlagen nicht vorwiegend durch den vorgenommenen
Verfahrenswechsel bewirkt wurde, sondern vielmehr durch die Herausnahme dieser
Anlagen aus dem Anwendungsbereich der abfallrechtlichen Sicherheitsleistung und
gleichzeitigem Verzicht auf die Implementierung einer vergleichbaren Regelung in
§ 12 BImSchG. Auf diese Problematik ist zu einem spiteren Zeitpunke in der vor-
liegenden Bearbeitung ausfiihrlich einzugehen.*

Den Bedenken hinsichtlich der Gleichsetzung ist zudem die grundsitzliche Er-
wigung entgegenzuhalten, dass das Regelwerk des BImSchG in der Lage ist, die
Zulassung dufSerst unterschiedlicher Typen von Anlagen zu bewiltigen — auch in-
nerhalb des Typus ,,Produktionsanlage® besteht ein grofler Pluralismus an Anlagen-
arten mit erheblichen Differenzen. Zumal erscheint es widersinnig, dass nach alter
Rechtslage eine chemische Groflanlage lediglich einer immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung bedurfte, wihrend eine iiberschaubare Abfallentsorgungsanlage wie
ein kleiner PKW-Wrackplatz im Wege des Planfeststellungsverfahrens zugelassen
wurden musste.”?* Dennoch wurde der Wegfall von Bediirfnispriifung infolge des
Wechsels der Zulassungsart teilweise kritisch betrachtet, insbesondere die Entste-
hung von Uberkapazititen befiirchtet.?”

Wie dargestellt stellte der Gesetzgeber bei der Aufspaltung des Zulassungs-
regimes insbesondere auf die technische Vergleichbarkeit von Abfallentsorgungs-
anlagen, die keine Deponien sind, mit den Produktionsanlagen des BImSchG ab.
In der Tat beinhaltet der Betrieb solcher Abfallentsorgungsanlagen regelmifSig Pro-
zesse, die im Hinblick auf die Luftreinheit relevant sind — eine Materie also, auf die
das BImSchG gerade zugeschnitten ist. Es bestehen daher zwischen den unter das
immissionsschutzrechtliche Zulassungsregime gestellten Abfallentsorgungsanlagen
wie z. B. Miillverbrennungsanlagen keine fundamentalen technischen Unterschiede
gegeniiber den Produktionsanlagen des BImSchG, die es rechtfertigen, dem An-
tragsteller bei Vorliegen simtlicher materieller Zulassungsvoraussetzungen einen ge-
bundenen Anspruch auf Erteilung der Zulassung zu verweigern, sondern von einer
positiven Abwigungsentscheidung abhingig zu machen, welche sich u. a. mit einer
Priifung des Bedarfs oder von Standortalternativen befasst. Sofern fiir eine Abfall-
entsorgungsanlage abschbar kein Bedarf besteht, wird sich das Vorhaben fiir den

222 Vgl. Wolter, LKV 2002, 356, 359f.; mit Kritik an der ,handwerklichen® Vorgehensweise des
Gesetzgebers u. a. Frohlich, ZUR 1994, 126f.; Kretz, UPR 1994, 44f.

23 5 4 Teil, A, 11

24 Kutscheidt, NVwZ 1994, 209, 210; vgl. auch Klett/Gerhold, NuR 1993, 421, 429.

25 Vgl. Gafiner/Schmidt, NVwZ 1993, 946, 950; Kutscheidt, NVwZ 1994, 209, 213; Mayer,
ZUR 1997, 201, 206; Rahner, ZUR 1993, 200, 201.
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oftmals privaten Betreiber wirtschaftlich nicht rentieren und er wird daher von der
Realisierung Abstand nehmen, so dass eine gesonderte Bedarfspriifung schon allein
aus diesem Grund im Prinzip kein Anlass besteht. Die in der Vergangenheit ent-
standenen Uberkapazititen, insbesondere bei den Miillverbrennungsanlagen, sind
nicht vorrangig auf den Wechsel des Zulassungsregimes zuriickzufithren.*¢

Auch die Untersuchung alternativer Standorte ist angesichts des grundsitzlich
geringeren Raumbedarfs von Abfallentsorgungsanlagen, die keine Deponien sind,
entbehrlich;*” aus demselben Grund bedarf es bei diesen Anlagen regelmifig auch
keiner enteignungsrechtlichen Vorwirkung der Zulassungsentscheidung. Dariiber
hinaus findet auch im Rahmen des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-
verfahrens eine Berticksichtigung der Zuverlissigkeit des Betreibers statt, und zwar,
wie gesehen, zumindest mittelbar tiber die Vorschrift des § 20 Abs. 3 BImSchG.

Es ist daher zu konstatieren, dass sich die gedufSerten Befiirchtungen gegen die
Aufspaltung des Zulassungsregimes in der ex-post-Perspektive als iibertrieben he-
rausgestellt haben. Dagegen ist zugunsten dieser gesetzgeberischen Entscheidung
hervorzuheben, dass aus einem weiteren Grund das Genehmigungsverfahren nach
dem BImSchG fiir Abfallentsorgungsanlagen, die keine Deponien sind, die passende
Zulassunggsart ist. In dem Bereich der Abfallentsorgung fand zu Beginn der 1990er-
Jahre im Zuge der Umstrukturierung von der Deponierung zu mehr Abfallverbren-
nung ein Teilriickzug des Staates statt: Den Erzeugern und Besitzern von Abfillen
wurde dabei eine hohere Verantwortung fiir die Abfallentsorgung eingeriumt; dieser
gewachsenen Einbindung privater Vorhabentriger in der Abfallwirtschaft wird das
Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG besser gerecht als die abfallrechtliche
Planfeststellung, die sich angesichts ihrer offenen Entscheidungsstruktur, bei der ein
Abwigungsprozess im Hinblick auf die verschiedenen Belange und Ziele zentral ist,
vornehmlich fiir die Zulassung 6ffentlicher Infrastrukturvorhaben eignet.””® Dazu
kommt, dass die gednderte Zulassungsart eine Verkiirzung des Verfahrens bewirke
hat, da insbesondere die Bedarfs- und Standortalternativenpriifungen mit einem
nicht unerheblichen Zeitaufwand verbunden sind. Dagegen ist eine Einschrinkung
des Natur- und Umweltschutzes durch diese gesetzgeberische Mafinahme nicht fest-
stellbar — nicht zuletzt aufgrund des Umstands, dass sich das immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungsverfahren und die abfallrechtliche Planfeststellung in
wesentlichen Punkten gleichen.?”

26 Vol. Weidemann, NJW 1996, 2757, 2758.

227 Zweifelnd hinsichtlich bestimmter Anlagenarten Kretz, UPR 1994, 44; vgl. auch Kauch,
Die Raumordnung bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von Abfallentsorgungs-
anlagen, S. 11

228 Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht, § 30 Rn. 167; Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl,
KrW-/ADbfG, 2. Aufl., § 31 Rn. 10; vgl. auch BVerwG, Urteil v. 09.03.1990, 7 C 21/89,
BVerwGE 85, 44, 47f.; Urteil v. 24.11.1994, 7 C 25/93, BVerwGE 97, 143, 150.; ausfiihrlich
zu den Privatisierungsbestrebungen zu Beginn der 1990er-Jahre Schoch, DVBI. 1994, 1.

229 Vgl. Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, 2. Aufl., § 31 Rn. 12.
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Dagegen sind rechtspolitische Vorschlige, auch Deponien nach dem BImSchG
zu genehmigen, kritisch zu beurteilen.”® Zwar gehéren nach der Legaldefinition
des § 3 Abs. 27 S. 1 KrWG auch Deponien zu den Abfallbeseitigungsanlagen,
was vordergriindig betrachtet fiir die Statuierung eines einheitlichen Zulassungs-
verfahrens fiir alle Abfallentsorgungsanlagen sprechen mag. Indes sind die bereits
angesprochenen Besonderheiten des Anlagentypus ,Deponie® im Vergleich zu den
tibrigen Abfallentsorgungsanlagen ins Auge zu nehmen, welche die Beibehaltung
der Zulassung im Wege der Planfeststellung rechtfertigen: Hier sind vor allem die
stark ausgeprigte Raumbezogenheit von Deponien, der sich daraus ergebene Koor-
dinierungsbedarf der unterschiedlichen privaten und éffentliche Belange und die
erheblichen Gefahren einer solche Anlage auf Schutzgiiter, wie z. B. Gesundheit,
Boden und Wasser, zu nennen. Die Mdglichkeit einer planerischen Abwigung bei
der Zulassung von Deponien, die in den vergangenen Dekaden ohnehin an Re-
levanz eingebiif3t hat, ist daher als sinnvoll zu erachten.

230 Paetow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, 2. Aufl., § 31 Rn. 11; fiir die Ausdehnung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungspflicht auf Deponien: Schink, DOV 1993, 725,
739; mit entsprechendem Vorschlag einer Neuregelung Herrmann, Die Zulassung von Abfall-
deponien durch immissionsschutzrechtliche Genehmigung anstelle abfallrechtlicher Planfest-
stellung, S. 152fF.






3. Teil: Nebenbestimmungen bei der

abfallrechtlichen Zulassung

A. Allgemeines

L. Begriff und Zweck der Nebenbestimmungen

Einleitend bedarf es einer konzisen Klirung des Begriffs ,Nebenbestimmung®, die
anschliefend durch eine allgemeine Zweckbestimmung dieses verwaltungsrechtli-
chen Instruments erginzt werden soll. Der Begriff der Nebenbestimmung wird vom
Gesetzgeber nicht definiert; in § 36 Abs. 2 VwVIG finden sich lediglich Legalde-
finitionen der Nebenbestimmungsarten Befristung, Bedingung und Auflage. Nach
allgemeinem Verstindnis sind Nebenbestimmungen zusitzliche rechtliche Anord-
nungen, die von einem Verwaltungsakt als Hauptregelung abhingen und Reichwei-
te und den Inhalt des Verwaltungsakt einschrinken, dabei aber die Hauptregelung
unberiihrt lassen.””' Nebenbestimmungen erginzen den Verwaltungsakt regelmifSig
in materiell-rechtlicher Hinsicht, um im konkreten Einzelfall dessen Vereinbarkeit
mit offentlich-rechtlichen Vorschriften sowie 6ffentlichen Interessen, etwa im Falle
von Drittbetroffenheit und Grundrechtsrelevanz, sicherzustellen.”* Fiir die heutige
Verwaltungspraxis stellen Nebenbestimmungen ein unentbehrliches Hilfsmittel dar,
das die Feinsteuerung und Elastizitit der Verwaltungstitigkeit ermdglicht und dabei
die Verwaltung in die Lage versetzt, zwischen divergierenden Interessen einen Aus-

#1 Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVTG, § 36 Rn. 8; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 36 Rn. 8; Weif3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Ra. 15; Ziekow,
VwVIG, § 36 Rn. 2; krit. zum Begriff der ,Nebenbestimmung® Reimer, Die Verwaltung, 491

232 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVTG, § 36 Rn. 4.
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gleich herzustellen und somit letztendlich zum Rechtsfrieden und der Vermeidung
von gerichtlichen Auseinandersetzungen beitragen.*® Auf der anderen Seite impli-
ziert die Flexibilitit dieses Instruments die latent stets vorhandene Moglichkeit der
Uberreglementierung oder gar Bevormundung des Biirgers®* - eine Gefahr, die in
einem von starker Regulierung geprigten und mit einer durchaus sensiblen Sensorik
fiir Umweltbelange ausgestatteten Gemeinwesen gerade im Anlagenzulassungsrecht
im Besonderen gegeben ist.

Nebenbestimmungen sind dabei grundsitzlich auch im Interesse des Antragstel-
lers, da sie mit ihrer Hilfe ein Vorhaben, das im Zeitpunkt der Antragstellung auf-
grund tatsichlicher oder rechtlicher Hindernisse eigentlich abzulehnen wire, unter
gewissen Einschrinkungen doch zugelassen werden kann.*> Damit bieten Neben-
bestimmungen der Verwaltung ein Instrument, statt eines ablehnenden ,,Neins® ein
»Ja, aber auszusprechen und somit im Hinblick auf eine Ablehnung des begehr-
ten Verwaltungsakts das mildere Mittel darstellen.?*® Dabei ist unter gleichzeitiger
Anerkennung dieses Instruments fiir eine rechtsstaatliche Verwaltungspraxis stets
die Gefahr zu besehen, dass Behorden Nebenbestimmungen ,sachwidrig® nutzen,
indem sie diese als Rechtfertigung dazu missbrauchen, den der verwaltungsrecht-
lichen Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt unzureichend zu ermitteln.??”
Insbesondere bei umweltrechtlichen Entscheidungen wie der Zulassung von Abfall-
entsorgungsanlagen ist diese Gefahr angesichts der gerade bei grofleren Anlagen
durchaus komplexen und aufwendigen Sachverhaltsermittlung, die im Hinblick auf
die beizufiigenden Nebenbestimmungen erforderlich ist, nicht zu unterschitzen;
dies gilt auch fiir die Festlegung der Héhe einer Sicherheitsleistung, welche eine
fundierte Prognose der voraussichtlichen Nachsorgekosten voraussetzt.**®

Die Verbindung einer Nebenbestimmung mit einem Verwaltungsakt setzt zu-
nichst einmal voraus, dass dies iiberhaupt rechtlich zulissig ist. Es gibt sog. neben-
bestimmungsfeindliche Verwaltungsakte, die per se nicht mit einer Nebenbestim-

233 Brenner, JuS 1996, 281; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVTG, § 36 Rn. 7; U. Stelkens,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 36 Rn. 5; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVI{G, § 36 Rn. 2;
Weifl, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Ra. 1.

24 Brenner, JuS 1996, 281; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12 Rn. 2; Stérmer,
in: HK-VerwR, VWVIG, § 36 Rn. 2.

23 Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVfG, § 36 Rn. 7; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 36 Rn. 4.

236 Heitsch, DOV 2003, 367, 369; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVTG, § 36 Rn. 2.

237 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 36 Rn. 5; eine dhnliche Gefahr sieht Heitsch,
DOV 2003, 367, 369 (keine ,,Flucht in Nebenbestimmungen als Ersatz fiir eine ausreichende
Sachverhaltsaufklirung); s. auch Rumpel, BayVBL. 1987, 577, 583 und Weif}, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Rn. 2.

28 5 4. Teil, E., 111, 2.
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mung beschrinkt oder erginzt werden diirfen. Dazu gehéren u. a. Priifungsent-
scheidungen wie das Ablegen eines Staatsexamens oder statusrechtliche Entschei-
dungen wie die Beamtenernennung oder die Einbiirgerung nach §§ 8ff. StAG.>*

Wie alle belastenden Mafinahmen der Verwaltung bediirfen die Nebenbestim-
mungen nach dem aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 3 GG abgeleiteten
Grundsatz des Vorbehalts des Gesetzes*® einer Ermichtigungsgrundlage. Die all-
gemeine Befugnisnorm zum Erlass von Nebenbestimmungen bei Verwaltungsakten
stellt § 36 VwVIG dar. In dieser Vorschrift sind verschiedene Arten von Neben-
bestimmungen aufgefiihrt und teilweise legaldefiniert. Nach § 1 Abs. 1 letzter Hs.
VwVIG findet das Verwaltungsverfahrensgesetz Anwendung, soweit nicht Rechts-
vorschriften des Bundes inhaltsgleiche oder entgegenstehende Bestimmungen ent-
halten. Daraus folgt, dass Sonderregelungen in den Fachgesetzen vorrangig sind,
wobei bei diesen im Wege der Auslegung zu ermitteln ist, ob sie ausschliellicher
Natur sind oder durch die allgemeinen, subsidiiren Regelungen des § 36 VwVIG
erginzt werden.””! Der fiir die vorliegende Bearbeitung besonders relevante § 12
BImSchG enthilt eine abschlieflende Regelung.*

I1. Arten von Nebenbestimmungen

1. Der Katalog des § 36 Abs. 2 VwVfG

Die zentrale Kodifikation iiber die Nebenbestimmungsarten findet sich in der Vor-
schrift des § 36 Abs. 2 VwVIG, welche auch verschiedene Legaldefinitionen be-
inhaltet.

a) Die Auflage

Von herausragender Bedeutung fiir die Verwaltungspraxis ist das Instrument der

Auflage, welches wahrscheinlich die am hiufigsten gewihlte und bedeutsams-
te Nebenbestimmungsart darstellt.?”® Die Legaldefinition des § 36 Abs. 2 Nr. 4

29 BVerwG, Urteil v. 29.06.1967, VIII C 109.67, BVerwGE 27, 263, 266; zur Bedingung-
feindlichkeit der Austrittserklirung aus der Kirchenmitgliedschaft OVG Hamburg, Urteil v.
20.08.1974, OVG Bf. 11 7/74, NJW 1975, 1900, 1904; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sache,
VwVIG, § 36 Rn. 12; Weif3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Rn. 13; Wolnicki,
NVwZ 1994, 872, 874.

20 Zum Vorbehalt des Gesetzes s. u. a. Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, GG,
Art. 20 Rn. 69.

241 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 36 Rn. 26; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke,
VwVIG, § 36 Rn. 26; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVI{G, § 36 Rn. 5; Weif3, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Rn. 109; Zickow, VwVIG, § 36 Rn. 18.

2 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 36 Rn. 31; Weif}, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, § 36 Rn. 113; vgl auch Schmatz/Nothlichs, Band 1, BImSchG, § 12 Nr. 1.

2 BVerwG, Urteil v. 29.06.1967, VIII C 109.67, BVerwGE 27, 263, 266; Brenner, JuS 1996,
281; Stormer, in: HK-VerwR, VWVIG, § 36 Ra. 26. So auch die zutreffende Einschitzung
der Bundesregierung fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung im Gesetzentwurf v.

14.2.1973, BT-Drs. 7/179, S. 35. Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VWVTG, § 36
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VwVIG beschreibt die Auflage als eine Bestimmung, durch die dem Begiinstigten
ein selbstindiges Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird. Nach dem
Gesetzeswortlaut ist die Auflage also nur bei einem zumindest auch begiinstigenden
Verwaltungsake zulissig, wobei sich die Auflage auf den begiinstigenden Teil des
Verwaltungsakes beziechen muss.?** Mit der Auflage wird eine Begiinstigung durch
ein Gebot oder Verbot erginzt.”” Die Auflage spielt nicht nur allgemein in der
Verwaltungspraxis eine duflerst relevante Rolle, sondern ist auch bei der abfall-
rechtlichen Zulassung das am hiufigsten verwandte Instrument.** Wie alle Neben-
bestimmungen hat auch die Auflage die Funktion, die Verwaltung in die Lage zu
versetzen, den Verwaltungsakt auf die konkrete Situation abzustimmen; im Hin-
blick auf diesen Zweck stellt insbesondere die Auflage aufgrund ihrer Flexibilitdt
ein duferst taugliches und damit relevantes Werkzeug dar.’¥’ Mit der Beifiigung
einer Auflage zu einem Verwaltungsakt verfolgt die Behorde vor allem den Zweck,
bestimmte Belastungen und Zumutungen fiir das Allgemeinwohl und fiir Dritte
zu beseitigen oder zumindest abzumildern, die bei Erlass einer unbeschrinkten
Begiinstigung entstiinden; Ziel ist mithin die Wahrung o6ffentlicher und privater
Interessen, die durch den aus Sicht des Adressaten begiinstigenden Verwaltungsakt
beriihrt werden.?#

b) Die Bedingung

Nach der Legaldefinition des § 36 Abs. 2 Nr. 2 VwVIG ist unter einer Bedingung
eine Bestimmung zu verstehen, nach der der Eintritt oder der Wegfall einer Ver-
giinstigung oder einer Belastung von dem ungewissen Eintritt eines zukiinftigen
Ereignisses abhingt. Die Vorschrift differenziert, in Anlehnung an § 158 BGB,
zwischen aufschiebender Bedingung (Eintritt der Regelungswirkung mit Eintricc
des ungewissen Ereignisses) und auflésender Bedingung (Entfall der Regelungs-

Rn. 19 unterscheidet drei Typen von Auflagen: Der Hauptanwendungsfall betreffe Auflagen,

die fiir die Dauer der Inanspruchnahme zu erfiillen seien, dazu kimen ,vorwirkende Auflagen®,
deren Erfilllung vor Gebrauch der Vergiinstigung gegeben sein miisse, und , Folgeauflagen®, die
erst nach Ablauf der Rechtswirkung des Haupt-Verwaltungsakes erfiillt werden miissten; zu den
drei verschiedenen Arten von Auflagen S. auch Tegethoff, Nebenbestimmungen in umweltrecht-
lichen Zulassungsentscheidungen, S. 30.

244 Miiller, in Huck/Miiller, VwVIG, § 36 Ra. 16; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,

§ 36 Rn. 82; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVIG, § 36 Rn. 65; Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VwVIG, § 36 Rn. 67.

25 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 651; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke,
VwVIG, § 36 Rn. 65; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVI{G, § 36 Ra. 26.

246 Boisserée/Oels/Hansmann/Denkhaus, Immissionsschutzrecht, Band I, BImSchG, § 12 Rn. 3.1;
Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrW@G, § 36 Rn. 88; Schmatz/Néthlichs, Band 1,
BImSchG, § 12 Nr. 3.

27 Bunke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ASmann/VoBkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band II, § 35, Rn. 142.

248 Henneke/ Berger, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 36 Ra. 65; Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-
Kaiser, VWVIG, § 36 Rn. 20; Weif3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Rn. 34.
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wirkung mit Eintritt des ungewissen Ereignisses), wobei auch eine Kombination
dieser beiden Bedingungstypen méglich ist.”** Es geht bei der Bedingung also um
die Bestimmung eines bestimmten, in der Zukunft liegenden Ereignisses, bei dem
eine Regelung beginnt (Anfangsbedingung) oder endet (Endbedingung).®® Das in
der Zukunft liegende Ereignis muss also ungewiss sein, was der Fall ist, wenn ver-
niinftige Zweifel an dem Eintritt des Ereignisses bestehen, also wenn dessen Eintritt
nicht hinreichend sicher ist.”!

¢) Die Befristung

Mit der Befristung erfolgt eine Begrenzung der Rechtswirkungen eines Verwal-
tungsakts in zeitlicher Hinsicht. Nach der Legaldefinition des § 36 Abs. 2 Nr. 1
VwVIG handelt es sich bei der Befristung um eine Bestimmung, nach der eine Ver-
glinstigung oder Belastung zu einem bestimmten Zeitpunkt beginnt, endet oder fiir
einen bestimmten Zeitraum gilt. Zentrales Charakteristikum der Befristung ist mit-
hin die Festlegung eines bestimmten in der Zukunft liegenden Zeitpunkts, zu dem
eine Regelung beginnt (Anfangstermin) oder endet (Endtermin), es gibt also sowohl
die aufschiebende als auch die aufldsende Befristung; aus der ebenfalls denkbaren
Kombination von Anfangs- und Endtermin ergibt sich ein bestimmter Zeitraum,
in dem die gewihlte Regelung zum Tragen kommt.***> Der mafigebliche Zeitpunkt
wird regelmiflig kalendermafig festgelegt, moglich ist indes auch eine Bestimmung
durch den Eintritt eines konkret bezeichneten Ereignisses, der hinreichend gewiss
sein muss und nur hinsichtlich des Zeitpunkts offen sein darf.?>

d) Der Widerrufsvorbehalt

Der Widerrufsvorbehalt ist in § 36 Abs. 2 Nr. 3 aufgefiihrt, ohne zugleich legalde-
finiert zu werden. Mit diesem Instrument erhilt die Behorde die Befugnis, unter
bestimmten, im Verwaltungsakt selbst oder in Rechtsvorschriften beschriebenen
Voraussetzungen den Verwaltungsakt, der unter dem Widerrufsvorbehalt steht,
ganz oder teilweise zu widerrufen.”* Das Instrument des Widerrufsvorbehalts ver-
hindert die Entstehung rechtlich geschiitzten Vertrauens in den Fortbestand des

2 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwV{G, § 36 Rn. 57; Stormer, in: HK-VerwR, VwVfG, § 36
Rn. 16; Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVfG, § 36 Rn. 12; Weif3, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Rn. 24.

250 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwVIG, § 36 Rn. 41.

251 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwVIG, § 36 Rn. 42.

22 Brenner, JuS 1996, 281, 283; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVfG, § 36 Rn. 10ff,; Tiedemann, in:
Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwV{G, § 36 Rn. 33.

23 BVerwG, Urteil v. 10.07.1980, 3 C 136.79, BVerwGE 60, 269, 275f.; Weif}, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Rn. 19.

254 Stormer, in: HK-VerwR, VwVIG, § 36 Rn. 21; Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK,
VwVI1G, § 36 Rn. 50.
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Verwaltungsakts.”® Der Widerrufsvorbehalt ldsst sich als Sonderfall der auflésenden
Bedingung verstehen, da in diesem Fall das zukiinftige, ungewisse Ereignis, mit dem
die Wirksamkeit des Verwaltungsakts endet, der Widerruf durch die zustindige Be-
horde darstellt.?°

e) Der Auflagenvorbehalt

§ 36 Abs. 2 Nr. 5 VwV{G erwihnt die Verbindung eines Verwaltungsakts mit einem
Vorbehalt der nachtriglichen Aufnahme, Anderung oder Erginzung einer Auflage.
Der Behorde ist es aufgrund eines Auflagenvorbehalts also méglich, sowohl den
begiinstigenden Verwaltungsakt erstmals mit einer Auflage zu versehen oder bereits
erlassene Auflagen zu modifizieren, verschirfen oder erginzen. Auch mit dem In-
strument des Auflagenvorbehalts geht eine Durchbrechung des Bestandsschutzes
des Verwaltungsakts einher, der Vertrauensschutz des Adressaten wird — in dhnlicher
Weise wie beim Widerrufsvorbehalt — beschrinke.?s”

2. Weitere denkbare Arten von Nebenbestimmungen

Durchaus umstritten ist die Frage, ob es sich bei der Vorschrift des § 36 Abs. 2
VwVI1G um einen Numerus clausus von Nebenbestimmungen handelt oder ob tiber
die dort genannten Nebenbestimmungsarten weitere Typen dieses verwaltungs-
rechtlichen Handlungsinstruments zulissig und denkbar sind.

a) § 36 Abs. 2 VwVIG als abschlieflender Katalog
Nach einer Ansicht handelt es sich bei der Vorschrift des § 36 Abs. 2 VwV{G um

einen abschliefenden Katalog an Nebenbestimmungen.?® Danach lassen sich alle
unselbstindigen Zusitze zu einem Verwaltungsake, sofern es sich tatsichlich um
eine Nebenbestimmung handelt, unabhingig von ihrer Bezeichnung zu einem der
herkémmlichen Typen zuordnen.

b) Die Moglichkeit weiterer Nebenbestimmungsarten

Nach der Gegenansicht sei der Katalog an Nebenbestimmungen in § 36 VwVIG
keineswegs abschlieflend; vielmehr zihle § 36 Abs. 2 VwVIG lediglich die in der
Praxis am bedeutsamsten Arten von Nebenbestimmungen auf, so dass die Ver-
waltung an der Entwicklung neuartiger Nebenbestimmungstypen nicht gehindert

25 BVerwG, Urteil v. 13.12.2000, 6 C 5/00, BVerwGE 112, 263, 265; krit. Remmert, VerwArch
88 (1997), 112, 133.

26 OVG Berlin, Urteil v. 19.12.1963, OVG 11 B 38/62, NJW 1964, 1152.

257 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwVfG, § 36 Rn. 68; Weif3, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Ra. 40.

28 Hufen/Bickenbach, JuS 2004, 867, 868; vgl. auch Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser,
VwVIG, § 36 Rn. 1.
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sei.” Teilweise wird der Kontroverse von den Befiirwortern dieser Auffassung eine
geringe praktische Relevanz zugeschrieben, da sich die in der Praxis gewihlten
Nebenbestimmungen regelmiflig den in § 36 Abs. 2 VwVIG aufgefiihrten Typen
zuordnen lieflen bzw. zusitzliche Nebenbestimmungsarten schwerlich vorstellbar
sein diirften.”® Andere Autoren in der Literatur sehen dagegen nicht lediglich die
theoretische Moglichkeit innovativer Typen von Nebenbestimmungen: Nach dem
BVerwG existiert der ,, Korrekturvorbehalt® als besondere Form des Widerrufsvor-
behalts.®! Ferner qualifiziert Tiedemann®®” neben der Zweckbestimmung, dem
Vorbehalt nachtriglicher Befristung und Bedingungen und der Erlaubnis- bzw.
Freigabevorbehalte auch das Instrument der Sicherheitsleistung als zusitzliche Ne-
benbestimmungsArt. Letzteres ist fir die vorliegende Bearbeitung von besonderem
Interesse und erfihrt eine weitergehende Erorterung an spiterer Stelle.?®

c) Streitentscheid

Im Ergebnis ist nicht davon auszugehen, dass es sich bei der Vorschrift des § 36
Abs. 2 VwVIG um einen abgeschlossenen Katalog handelt. Ein Indiz fiir diese Be-
trachtungsweise liefert der Umstand, dass eine Definition des Oberbegriffs ,Neben-
bestimmung® nicht existiert.”** Daraus lisst sich folgern, dass der Gesetzgeber die
Entwicklung neuer Nebenbestimmungsarten nicht grundsitzlich ablehnt, sondern
es der Verwaltungspraxis ermdoglichen wollte, neue Formen von Nebenbestim-
mungen zu kreieren. Der Regelung ist nicht zu entnehmen, dass sie Anspruch auf
Vollstindigkeit erhebt und damit hinsichtlich der Nebenbestimmungsarten ab-
schlieflend ist;*> auch bei Lektiire der Gesetzesmaterialien ist eine entsprechende
Intention des Gesetzgebers nicht erkennbar.¢¢

29 BVerwG, Urteil v. 19.11.2009, 3 C 7/09, BVerwGE 135, 238 Rn. 20; Bumke, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-AfSmann/Voffkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band I1, § 35 Rn. 144;
Henneke/Berger, in: Henneke/Knack, VwVIG, § 36 Rn. 12; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VWVIG, § 36 Rn. 65; Stormer, in: HK-VerwR, VWVIG, § 36 Ra. 6; Tegethoff, Neben-
bestimmungen in umweltrechtlichen Zulassungsentscheidungen, S. 36f.; Weif}, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Rn. 17; Ziekow, § 36 VwVIG, Ra. 5.

260 Brenner, JuS 1996, 281, 282; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 645;
Henneke/Berger, in: Henneke/Knack, VwVIG, § 36 Rn. 12; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 36 Rn. 51; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVIG, § 36 Rn. 6.

261 BVerwG, Urteil v. 19.11.2009, 3 C 7.09, BVerwG 135, 238 Rn. 15f.

202 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwWVIG, § 36 Rn. 74fT.

263 5 4. Teil.

264 ygl. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 36 Rn. 65.

265 Weif, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVFG, § 36 Rn. 17.

266 Vgl. den Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 18.07.1973, BT-Drs. 7/910, S. 57f.
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III. Rechtsnatur der Nebenbestimmungen

Zur Klirung der Frage, ob es sich bei den einzelnen Nebenbestimmungsarten um
Verwaltungsakte handelt, bildet die Vorschrift des § 35 S. 1 VwVIG den Ausgangs-
punkt. Danach ist ein Verwaltungsakt jede Verfiigung, Entscheidung oder andere
hoheitliche Mafinahme, die eine Behorde zur Regelung eines Einzelfalls auf dem
Gebiet des offentlichen Rechts trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
auflen gerichtet ist. Weitgehend unstreitig ist, dass es sich bei der Befristung, der Be-
dingung und dem Widerrufsvorbehalt um unselbststindige Teile des Verwaltungs-
akts handelt, welche selbst keine Verwaltungsaktqualitit aufweisen.?*’

Die Auflage als selbststindige Nebenbestimmung ist dagegen nach tiberwiegen-
der Auffassung als Verwaltungsakt einzuordnen, der die Hauptregelung durch eine
eigene Sachregelung erginzt und damit simtliche Merkmale des § 35 S. 1 VwVIG
erfiille.”® Fiir dieses Ergebnis spricht wiederum der Wortlaut der Legaldefinition
des § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG, der die Auflage als eine Bestimmung bezeichnet,
durch die Begiinstigten ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird.
Daraus ergibt sich, dass die Auflage, sobald sie wirksam ist, unmittelbar Einfluss
auf den Rechtskreis des Adressaten hat, allerdings unter der speziellen Einschrin-
kung, dass der Empfinger von der Begiinstigung Gebrauch machen muss. Nach
anderer Ansicht verfigt die Auflage — wie auch der Auflagenvorbehalt — zwar tiber
einen selbststindigen Regelungsgehalt, der vom Haupt-Verwaltungsake abtrennbar
ist; aufgrund der Akzessorietit der Auflage und ihrer gesetzlichen Ausformung als
Nebenbestimmung stellt die Auflage jedoch keinen selbststindigen Verwaltungsakt
dar, sondern erfiillt nur duflerlich betrachtet die Merkmale eines Verwaltungsakts
nach § 35 S. 1 VwVfG.*® Demnach bilden die Hauptregelung und die Auflage
im Zusammenspiel einen einheitlichen Verwaltungsakt,”® wobei auch die Vertreter
dieser Ansicht die Regelungen iiber den Verwaltungsakt auf die Auflage anwenden,
so dass diese Streitigkeit ohne wesentliche praktische Relevanz ist;?”! allenfalls im
Hinblick auf Fragen des Rechtsschutzes kann der Streit bedeutsam sein. Gegen die
Annahme eines einheitlichen Verwaltungsakes spricht indes der Wortlaut des § 36
Abs. 2 Nr. 4 VwVIG, nach dem der (Haupt-) Verwaltungsakt mit einer Auflage ,,ver-

267 Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVfG, § 36 Rn. 43; Stérmer, in: HK-VerwR,
VwVIG, § 36 Rn. 38; vgl. auch Weif3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Ra. 18.

268 Brenner, JuS 1996, 281, 284; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12 Rn. 10;

Miiller, in Huck/Miiller, VwV{G, § 36 Rn. 16; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVIG, § 36 Rna. 39;

Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwVIG, § 36 Rn. 60; Weif3, in: Mann/Senne-

kamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Rn. 18, 35.

Bumke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Afmann/Voflkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,

Band I, § 35 Rn. 142; Tegethoff, Nebenbestimmungen in umweltrechtlichen Zulassungsent-

scheidungen, S. 33.

270 Schenke, JuS 1982, 183f.

271 So z. B. Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 655; Henneke/Berger, in: Knack/
Henneke, VWVIG, § 36 Rn. 66; Stormer, in: HK-VerwR, VwVIG, § 36 Rn. 39.

269
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bunden werden® kann.””? Zwischen dem Hauptverwaltungsakt und der Auflage be-
steht jedoch trotz der anzunehmenden Selbstindigkeit dieser Nebenbestimmungs-
art wie bei allen anderen Nebenbestimmungen ein akzessorisches Verhiltnis.””
Zentrale Folge dieser Akzessorietit ist, dass die Auflage erst dann Rechtswirkung
entfaltet, wenn der Hauptverwaltungsakt wirksam ist und im Falle der Authebung
des Hauptverwaltungsakts auch die Rechtswirkungen der Auflage entfallen.”’* Die
Abhingigkeit fithrt ferner dazu, dass die Rechtswidrigkeit des Haupt-Verwaltungs-
akts zwingend die Rechtswidrigkeit der Auflage und aller weiterer Nebenbestim-
mungen zur Folge hat;”” auch die Unwirksamkeit des Haupt-Verwaltungsakts
fithrt zur Unwirksamkeit der Auflage.””® Umgekehrt teilt der Haupt-Verwaltungsakt
nicht das Schicksal der Nebenbestimmung, eine etwaige Unwirksamkeit der Auf-
lage ist fiir die Wirksamkeit der Hauptregelung ohne Relevanz.””” Zudem muss der
Empfinger des Verwaltungsakts die Auflage erst dann befolgen, wenn er von der
Begiinstigung Gebrauch macht.””® Sobald jedoch der Begiinstigte den Hauptver-
waltungsakt umsetzt, ist er zur Beachtung der Auflage verpflichtet; anderenfalls hat
die Behorde die Méglichkeit, die sich aus der Auflage ergebende Verpflichtung im
Wege des Verwaltungszwangs zu vollstrecken. Dabei ist die Auflage als Grundver-
figung in GemifSheit des § 6 VwVG?” anzusehen,”® die zwangsweise durchgesetzt
werden kann, sofern sie unanfechtbar oder sofort vollziehbar ist; die sofortige Voll-
ziehbarkeit der Auflage kann sich aus der Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit
nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO oder aus der mangelnden aufschiebenden Wirkung
eines Rechtsmittels nach § 80 Abs. 2 Nr. 3 VwGO ergeben. Die Auflage gehort zu
den additiven Nebenbestimmungen, da sie zu einem Verwaltungsakt hinzugefiigt
werden kann, aber keinen unmittelbaren Einfluss auf dessen Wirksamkeit hat; die

%72 So auch z. B. Brenner, JuS 1996, 281, 284.

273 Bunke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/Voflkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,

Band II, § 35, Rn. 135; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 36 Rn. 83.

Bunke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Vof8kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,

Band I, § 35 Ra. 135; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 656; Ramsauer,

in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 36 Ra. 8; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 36

Rn. 83; Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwVTG, § 36 Rn. 60.

275 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 36 Rn. 20.

76 Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVIG, § 36 Rn. 66; Stormer, in: HK-VerwR, VwVIG,
§ 36 Rn. 29.

7 Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVfG, § 36 Rn. 66; Miiller, in: Huck/Miiller, Vw VTG,

§ 36 Rn. 2.

Bunke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-Affmann/Vof8kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,

Band I, § 35, Rn. 135, Fn. 414; Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 10 Rn. 651;

Heitsch, DOV 2003, 367, 368; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 36 Rn. 66;

Stérmer, in: HK-VerwR, VwV{G, § 36 Rn. 29; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,

§ 36 Rn. 84.

279 Verwaltungs-Vollstreckungsgesetz v. 27.04.1953 (BGBL. I S. 157), zuletzt geindert durch Are. 1
des Gesetzes v. 30.06.2017 (BGBI. I S. 2094).

280 Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VWV{G, § 36 Rn. 67; Stérmer, in: HK-VerwR, VwVIG,
§ 36 Rn. 27.

274
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Erfiillung der Auflage ist mithin nicht Wirksamkeitsvoraussetzung fiir den Haupt-
Verwaltungsakt.”®' Dementsprechend kann der Empfinger des Verwaltungsakts
auch ohne die Erfiillung der Verhaltenspflicht aus der Auflage die Begiinstigung
nutzen.” Im Gegensatz dazu modifizieren die konstitutiven Nebenbestimmungen
wie die Befristung und Bedingung den Bestand des Hauptverwaltungsakes selbst,
d. h. sie wirken sich unmittelbar auf dessen Wirksamkeit aus.?*?

IV. Abgrenzungsfragen

Nicht in jedem Fall ist eindeutig zu bestimmen, dass eine echte Nebenbestimmung
i. S. d. § 36 Abs. 2 VwVIG bzw. welche Art von Nebenbestimmung vorliegt. Eine
Abgrenzung kann daher gegeniiber Inhaltsbestimmungen und gegeniiber anderen
Verwaltungszusitzen angezeigt sein sowie untereinander. Weitere Abgrenzungs-
probleme kénnen sich insbesondere in Bezug auf Zweckbestimmungen, Hinweise
und Erlduterungen der Verwaltung und zu vorlidufigen Verwaltungsakten ergeben.
Unter Beachtung der gesetzlichen Vorgaben besteht beziiglich der Gestaltung der
Verwaltungsakte und ihrer Bestandteile und Zusitze ein recht weiter behordlicher
Spielraum; daher ist fiir die rechtliche Einordnung der einzelnen Mafinahmen die
Intention der Behdrde maf3geblich, wobei diese im Wege der Auslegung zu ermit-
teln ist.?

1. Abgrenzung zu Inhaltsbestimmungen

Von erheblicher praktischer Bedeutung ist die Abgrenzung zwischen Nebenbestim-
mungen und Inhaltsbestimmungen. Die sog. Inhaltsbestimmungen sind Elemente
der Hauptregelung, beschreiben niher das durch den Verwaltungsakt gestattete
Verhalten, legen dieses inhaltlich fest und sind daher keine Nebenbestimmungen
im Sinne des § 36 Abs. 2 VwV{G.?% Es handelt sich daher nicht um eine Neben-
bestimmung, sondern um eine Inhaltsbestimmung, wenn die erlassene Regelung
von dem begehrten Verwaltungsake inhaltlich abweicht, also die Begiinstigung
gegeniiber dem Antrag kein Minus, sondern ein Aliud darstellt; der Antragsteller
bekommt gerade nicht den Verwaltungsakt, den er begehrt hat, sondern eine davon

21 BVerwG, Urteil v. 17.11.1972, IV C 21.69, BVerwGE 41, 178, 181; Henneke/Berger, in:
Knack/Henneke, VWVIG, § 36 Rn. 65; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 36 Rn. 67;
Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwV{G, § 36 Rn. 21.

282 Stérmer, in: HK-VerwR, VwWVIG, § 36 Rn. 27.

283 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwVIG, § 36 Rn. 1.

284 BVerwG, Urteil v. 26.01.1990, 8 C 67/87, NJW-RR 1990, 849, 850; Weif, in: Mann/
Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Rn. 45.

25 Stormer, in: HK-VerwR, VwVFG, § 36 Rn. 47; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke,
VwVIG, § 36 Rn. 17; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 3, 115;
U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVtG, § 36 Rn. 93.
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abweichende begiinstigende Regelung anderen Inhalts.?*® Die Abgrenzung zwischen
Neben- und Inhaltsbestimmung ist ein bis heute existierendes Problem in der Ver-
waltungspraxis. Die Abgrenzungsschwierigkeiten resultieren hiufig aus unscharfen
oder verallgemeinernden Formulieren seitens der Behorde, mitunter aber auch aus
missverstindlichen Begrifflichkeiten des Gesetzgebers.”® Fiir den Rechtsschutz des
Begiinstigten hat die erwihnte Abgrenzung entscheidende Bedeutung: Handelt es
sich bei der behérdlichen Mafigabe, die der Adressat gerichtlich angreifen méchte,
um eine Inhaltsbestimmung, so muss er eine Verpflichtungsklage auf Erlass eines
Verwaltungsakts mit dem begehrten Inhalt erheben; liegt eine Nebenbestimmung,
so ist nach h. M. unabhingig vom Nebenbestimmungstypus die Anfechtungsklage
einschligig.”® Inzwischen besteht jedoch eine umfangreiche Kasuistik,® die eine
Hilfestellung bei der Abgrenzung von Inhalts- und Nebenbestimmungen bietet;
auch die offensichtliche Abkehr von dem Terminus der ,modifizierenden Auf-
lage“?, die einen Unterfall der Inhaltsbestimmung darstellt, ist in diesem Zusam-
menhang zu begriiflen.

2. Abgrenzung zu Zweckbestimmungen

Im Rahmen der Leistungsverwaltung wird iiber eine Zweckbestimmung eine Zweck-
bindung der gewihrten Geld- oder Sachmittel erreicht, die im Falle einer zweck-
widrigen Verwendung einen Widerruf — ohne dass der Verwaltungsakt mit einem
Widerrufsvorbehalt versehen sein muss — nach § 49 Abs. 3 VwVIG ermdéglicht; aus
dem Umstand, dass das Gesetz in § 49 Abs. 3 S. 1 VwVIG bei den Widerrufsgriin-
den zwischen einer Zweckverfehlung (Nr. 1) und einem Auflagenverstofy (Nr. 2)
differenziert, ergibt sich, dass die Zweckbestimmung nicht in Form einer Auflage,
sondern als konkretisierende Inhaltsbestimmung ergeht.?”!

286 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, § 36 Rn. 9; Weif3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz,
VwVIG, § 36 Rn. 52.

287 Fluck, DVBL. 1992, 862, 865; Henneke, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 36 Rn. 20, mit dem
Hinweis auf den Terminus ,Benutzungsbedingungen® in § 4 Abs. 1 S. 1 WHG a. E, die tatsich-
lich Inhaltsbestimmungen iiber die zugelassene Gewisserbenutzung darstellten.

288 . Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 36 Rn. 95.

289 S, z. B. U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 36 Rn. 93 Fn. 265.

20 Fiir die Aufgabe dieser Rechtsfigur u. a. Hufen/Bickenbach, JuS 2004, 867, 870; Kunert, UPR
1991, 249, 251; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12 Rn. 16, Stormer, in:
HK-VerwR, VwVIG, § 36 Ra. 58; s. auch Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 204 und Rumpel,
NVwZ 1988, 502, 504.

21 Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVIG, § 36 Rn. 27; Weif}, in: Mann/Sennekamp/
Uechtritz, VWVIG, § 36 Rn. 51; vgl. auch Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 36 Rn. 14.
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3. Abgrenzung zu Hinweisen und Erliuterungen

Anders als Nebenbestimmungen weisen Hinweise und Erlduterungen keinen Re-
gelungsgehalt auf; in vielen Fillen geht es um die Bezugnahme auf gesetzliche Vor-
haben, die fiir Errichtung und Betrieb der Anlage relevant sind, wie z. B. die zeit-
liche Beschrinkung oder die Widerruflichkeit eines Verwaltungsakts, die von der
Behérde lediglich wiederholend in dem Bescheid aufgenommen werden.**

4. Abgrenzung zu ,vorliufigen Verwaltungsakten

Die Abgrenzung zu ,vorliufigen Verwaltungsakten® gestaltet sich schon deshalb
schwierig, da umstritten ist, ob diese als Inhalts- oder Nebenbestimmungen zu
betrachten sind. Nach einer Ansicht handelt es sich um Nebenbestimmungen sui
generis, da die allgemeinen Zulissigkeitsvoraussetzungen fiir solche ,,Vorbehalte
endgiiltiger Regelung® mit denen in § 36 VwVIG tibereinstimmten.””® Nach der
zutreffenden Gegenansicht handelt es sich bei dem ,vorliufigen Verwaltungsakt*
nicht um eine Nebenbestimmung eigener Art, sondern um eine besondere Inhalts-
bestimmung: Diese Regelungen sind als Verwaltungsakte i. S. d. § 35 S. 1 VwVIG
zu qualifizieren, die einen von vornherein eingeschrinkten, da nur vorldufigen Re-
gelungsgehalt aufwiesen, der sich — ohne die Beachtung der einschrinkenden Vo-
raussetzungen der §§ 48, 49 VwVIG — mit Erlass des Schlussbescheids automatisch
erschopfe; daher ist auch die Bezeichnung ,vorliufiger Verwaltungsakt unprizise,
vielmehr muss von einem Verwaltungsakt gesprochen werden, der lediglich eine
vorldufige Regelung trifft.””* Ein Verwaltungsake mit einer vorliufigen Regelung ist
zulissig, sofern bei Erlass aufgrund eines sachlichen Grundes eine nicht aufklirbare
Ungewissheit in tatsichlicher oder rechtlicher Hinsicht besteht; bei Abgrenzungs-
schwierigkeiten ist wiederum entscheidend auf den — GGf. im Wege der Auslegung
zu ermittelnden — Willen der Behorde abzustellen.?

292 Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 6; Tiedemann, in: Bader/
Ronellenfitsch, BeckOK, VWVIG, § 36 Rn. 4; Weif3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG,
§ 36 Rn. 50; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 36 Rn. 21; zur Abgrenzung von
Auflage und Hinweis OVG Miinster, Urteil v. 22.02.2005, 15 A 1065/04, NVwZ-RR 2006, 86,
87.

293 BSG, Urteil v. 11.06.1987, 7 RAr 105/85, BSGE 62, 32, 37; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwV1G, § 36 Rn. 92.

24 BVerwG, Urteil v. 14.04.1983, 3 C 8/82, NJW 1983, 2043, 2044; BVerwG, Urteil v.
19.11.2009, 3 C 7/09, BVerwGE 135, 238, 241£; s. auch Gesetzentwurf der Bundesregierung
v. 18.07.1973, BT-Drs. 7/910, S. 57f.; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 9
Rn. 66 m. w. N.

25 Weif}, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, § 36 Rn. 60.
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5. Abgrenzung zwischen den einzelnen Nebenbestimmungsarten

Als problematisch gestaltet sich in der Praxis mitunter die Abgrenzung zwischen
den einzelnen Nebenbestimmungsarten. Es ist daher an dieser Stelle angezeigt, die
dafir mafigeblichen Abgrenzungskriterien in prignanter Form zu skizzieren, wobei
die Abgrenzung zwischen Auflage und Bedingung die grofSte Schwierigkeit und Re-

levanz aufweist.

a) Abgrenzung von Auflage und Bedingung

Gerade die Abgrenzung der Auflage zur Bedingung gestaltet sich in der Praxis mit-
unter problematisch. Diese Schwierigkeit basiert auf dem Umstand, dass der Inhalt
beider Nebenbestimmungsarten hiufig das Verlangen nach einem bestimmten Ver-
halten (Tun, Dulden oder Unterlassen) des Adressaten ist.”® Die Bedingung und
die Auflage erfiillen dabei eine Ghnliche Funktion: Mit beiden Nebenbestimmungs-
arten kann die Verwaltung effektiv das Ziel verfolgen, eine Gegenleistung des Be-
giinstigten fiir den Erlass eines Verwaltungsakts abzusichern. Zudem besteht die
Gemeinsamkeit, dass in beiden Fillen fiir den Empfinger ein gewisser Anreiz, im
Falle der Bedingung noch offenkundiger, besteht, die jeweilige Nebenbestimmung
zu befolgen: Unterlisst er dies bei der Bedingung, wird die Begiinstigung nicht
wirksam, bei einem Verstof§ gegen eine Auflage riskiert er den entschidigungslosen
Widerruf des Verwaltungsakes.””” Anders als bei der aufschiebenden Bedingung ist
die Erfiillung der Auflage nicht Voraussetzung fir das Wirksamwerden des Haupt-
verwaltungsakts.”® Anschaulich macht diesen Unterschied immer noch der klas-
sische und berithmte Satz Friedrich Carl von Savignys aus der Mitte des 19. Jahr-
hunderts: ,Die Bedingung ... suspendiert, zwingt aber nicht, der Modus [die Auf-
lage] zwingt, suspendiert aber nicht“.*”” Der mit einer Auflage verbundene begiins-
tigende Verwaltungsakt wird demnach sofort rechtswirksam, unabhingig davon, ob
der Adressat dem Gebot oder dem Verbot aus der Auflage nachkommt oder nicht.
Im Falle der Nichterfiillung einer Auflage bleiben der Verwaltung insbesondere die
Instrumente der zwangsweisen Vollstreckung der Auflage und in letzter Konsequenz
der Widerruf des begiinstigenden Verwaltungsakts. Bei der kasuellen Bedingung
hingegen entfaltet der Verwaltungsake erst mit Eintritt des zukiinftigen Ereignisses
seine Rechtswirkungen.’*

2% Brenner, JuS 1996, 281, 284.

27 Bunke, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-AfSmann/Voflkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts,
Band II, § 35, Rn. 142.

8 Stormer, in: HK-VerwR, VwVIG, § 36 Rn. 27; Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser,

VwVIG, § 36 Rn. 21.

V. Savigny, System des heutigen romischen Rechts, Band II1, S. 231.

390 Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVfG, § 36 Rn. 10; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer,
VwVIG, § 36 Rn. 58; Weif3, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 36 Ra. 25.
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In der Praxis gestaltet sich die Abgrenzung von Auflage und Bedingung oft-
mals schwierig, insbesondere aufgrund des Umstands, dass die Behorde bei Erlass
von Nebenbestimmungen mitunter fehlerhafte, missverstindliche oder gar keine
Bezeichnungen wihlt, so dass die Bezeichnung der Zusitze im Bescheid bei der
Ermittlung der konkreten Nebenbestimmungsart lediglich ein erstes Indiz sein
kann.*” Bei Unklarheiten ist der Wille der Behérde von entscheidender Bedeutung;
anders ausgedriickt, die Bedeutung der Erfiillung der Nebenbestimmung fiir die
Behorde ist das maflgebliche Kriterium.*** Sofern die Auslegung ergibt, dass der
Verhaltenspflicht, welche Gegenstand der Nebenbestimmung ist, konstitutive Be-
deutung fiir die rechtliche Geltung des begiinstigenden Verwaltungsakts zukommt,
ist von einer Bedingung, anderenfalls von einer Auflage auszugehen.”” Ein weiteres
Kriterium stellt die Zulissigkeit der jeweiligen Nebenbestimmung dar, da die An-
nahme gerechtfertigt ist, dass die Behérde keine rechtswidrige Anordnung treffen
mochte™ Bei Verwendung einer unsauberen bzw. missverstindlichen Termino-
logie durch die Verwaltung ist letztendlich entsprechend der Regelung des § 133
BGB im Wege der Auslegung zu ermitteln, welche konkrete Nebenbestimmung
die Behorde vorgesehen hatte.?® Dabei ist vor allem der objektive Erklirungswert
der getroffenen Regelung mafigeblich, also wie der Adressat nach den Umstinden
des konkreten Einzelfalls den Zusatz verstehen konnte.’® Es ist in der Regel da-
von auszugehen, dass eine Nebenbestimmung entsprechend der Legaldefinition des
§ 36 Abs. 2 VWVIG seitens der Behorde gewollt ist, sofern diese die Terminologie
dieser Vorschrift verwendet und auch demgemifd zwischen den einzelnen Neben-
bestimmungsarten differenziert.’”” Zu einem anderen Ergebnis, also dass ein Zu-
satz, der explizit als Auflage angefiihrt ist, tatsichlich als Bedingung ausgelegt wird

301 Brenner, JuS 1996, 281, 284f; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VWVIG, § 36 Rn. 68;
Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrtWG, § 36 Rn. 91; Miiller, in Huck/Miiller, VWVIG,
§ 36 Rn. 6; Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVIG, § 36 Rn. 23; s. dazu auch
U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 36 Rn. 69, der kritisch bemerkt, dass die Ver-
waltungspraxis vielfach, nach seiner Einschitzung wohl um klare Festlegungen zu vermeiden,
auf konturlose Begriffe wie z. B. ,Maflgaben®, ,,Umweltschutzanordnungen® oder auch schlicht
»Nebenbestimmungen® zuriickgreift und darauf verweist, dass solche Unklarheiten i. d. R. nicht
mit § 10 Abs. 1 S. 2 VwVIG vereinbar sind, nach dem ein Verwaltungsverfahren u. a. zweck-
miflig durchzufiihren ist.

%2 Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVfG, § 36 Rn. 68; Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-
Kaiser, VwWVIG, § 36 Rn. 23.; Ziekow, VWVIG, § 36 Rn. 9.

303 Brenner, JuS 1996, 281, 284; Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwV{G, § 36
Rn. 64.

3% Brenner, JuS 1996, 281, 284; Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 12 Rn. 18.

39 Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVfG, § 36 Rn. 68; Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-
Kaiser, VwVIG, § 36 Rn. 23.

3% Miiller, in Huck/Miiller, VwVfG, § 36 Rn. 6; Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVTG, § 36
Rn. 52.

307 U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, § 36 Rn. 68.
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oder umgekehrt, kann man in solchen Fillen nur unter besonderen Umstinden
gelangen, insbesondere dann, wenn sich die gewihlte Bezeichnung aus Sicht des
objektiven Empfingers als eine ,falsa demonstratio® herausstellt.?®

Der oftmals angefiihrten Forderung, dass im Zweifel, also in den Fillen, bei de-
nen eine durchgefiihrte Auslegung im Sinne des § 133 BGB die Unklarheiten tiber
die von der Behorde gewihlten Nebenbestimmungsart nicht beseitigen kann, davon
auszugehen ist, dass eine Auflage und nicht eine Bedingung vorliegt, da letztere in
der Regel fiir den Betroffenen die groflere Belastung darstellt,*®” ist im Grundsatz
zuzustimmen. Die Behorde ist vor allem angesichts des Bestimmtheitsgebots, das
sich aus Art. 20 Abs. 3 GG ableitet, dazu verpflichtet, klare, eindeutige und un-
missverstindliche Regelungen zu treffen; sofern dies misslingt, gilt der Grundsatz,
dass Unklarheiten zu Lasten der Verwaltung und nicht des Adressaten gehen.’' Die
stirkere Belastung durch die Bedingung im Vergleich zu der Auflage ergibt sich al-
leine daraus, dass die Auflage die Wirksamkeit des Hauptverwaltungsakts unberiihrt
lasst. Allerdings kann dies nicht in allen Fillen gelten. Es ist zu beriicksichtigen, dass
auch bei unklarer Bezeichnung des Zusatzes durch die Behérde und unergiebiger
Auslegung dann von einer Bedingung auszugehen ist, wenn das 6ffentliche Wohl
oder die Interessen Dritter dies erfordern, nimlich dann, wenn ohne vorzeitige Er-
fillung der Verpflichtung der Erlass des Verwaltungsakts unvertretbar wire.”'! Diese
Vorgehensweise ist gerechtfertigt, da in diesen Fillen nicht lediglich eine bipolare
Konstellation vorliegt, sondern auch bedeutsame Belange Dritter oder dffentliche
Belange betroffen sind, deren hinreichende Berticksichtigung nicht aufgrund miss-
verstindlicher Begrifflichkeiten im Verwaltungsakt in Frage gestellt werden diirfen.
Eine materiell-rechtliche Privilegierung des Adressaten aufgrund behérdlicher Ver-
siumnisse zu Lasten offentlicher oder privater Rechtsgiiter ist zu vermeiden. Auf
der anderen Seite mag in solchen Fillen auch der Adressat des begiinstigenden
Verwaltungsakts ein Interesse daran haben, eine nicht korrekt bezeichnete Neben-
bestimmung als Bedingung auszulegen, da er ansonsten einem héheren Risiko aus-
gesetzt wire, dass sich seine Begiinstigung, zumindest vorldufig bis zur Erfillung
der Verpflichtung, als rechtswidrig herausstellt, was die Authebung des Hauptver-
waltungsakts zur Konsequenz haben kann. Indes ist es rechtsstaatlich geboten, die
Fille, bei denen im Zweifel eine Bedingung anzunehmen ist, auf das Notwendigste
zu beschrinken. Sofern die Befolgung der Nebenbestimmung durch den Adressaten
vor Inanspruchnahme der Begiinstigung aus Rechtmifligkeitserwigungen nicht
zwingend ist, ist mithin in Zweifelsfillen von einer Auflage auszugehen.

308 BVerwG, Urteil v. 29.03.1968, IV C 27.67, BVerwGE 29, 261, 265; U. Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, § 36 Rn. 68.

309 Brenner, JuS 1996, 281, 284; Miiller, in Huck/Miiller, VwVfG, § 36 Rn. 18; Ramsauer, in:
Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 36 Rn. 73.

310 Stormer, in: HK-VerwR, VwVTG, § 36 Rn. 46; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVFG,
§ 36 Rn. 68; Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwV1G, § 36 Rn. 64.

311 Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVfG, § 36 Rn. 24; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonlk/
Sachs, VWVIG, § 36 Rn. 87; Henneke/Berger, in: Knack/Henneke, VwVIG, § 36 Rn. 68.
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Der beschriebene Umstand, dass in der Verwaltungspraxis hiufig bei der Be-
zeichnung von Nebenbestimmungen unscharf gearbeitet wird, ist in verschiedener
Hinsicht bedenklich. Es besteht die Gefahr, dass elementare rechtsstaatliche Grund-
sitze wie das Bestimmtheitsgebot und das Ubermafiverbot vielleicht nicht aus-
gehohlt, jedoch zumindest spiirbar tangiert werden. Die Problematik verschirft sich
insbesondere durch die Tatsache, dass sich viele Verwaltungsverfahren, bei der ab-
fallrechtlichen Zulassung praktisch ausnahmslos, nicht auf bipolare Konstellationen
beschrinken. Sind nicht 6ffentliche Belange oder Rechte Dritter betroffen, so ist
die Losung bei der Auslegung vergleichsweise einfach; verbleibende Unklarheiten
gehen zu Lasten der Behorde, es wird von der Nebenbestimmung ausgegangen, die
fur den Biirger am wenigsten belastend ist, mithin der Auflage. Diese Vorgehens-
weise verbietet sich in dieser simplifizierten Form, wenn offentliche Belange oder
private Rechte Dritter betroffen sind. In solchen Fillen kann der Adressat des be-
giinstigenden Verwaltungsakts in der ungliicklichen Situation sein, durch vorherige
Erfiillung einer nicht namentlich bezeichneten Bedingung die Rechtswirksamkeit
der Begiinstigung herstellen zu miissen. Unter dem Aspekt der Rechtssicherheit, der
Rechtsklarheit, aber auch der Planungssicherheit fiir den Vorhabentriger stellt dies
einen unbefriedigenden Zustand dar. Gerade bei komplexen Investitionsvorhaben
wie der Errichtung von Abfallentsorgungsanlagen sollte der Betroffene seitens der
Behérde in die Lage versetzt werden, genaue Kenntnis dariiber zu erlangen, welche
konkreten Pflichten er zu welchem Zeitpunkt zu erfiillen hat. Allerdings diirfte sich
an diesem Zustand nicht zuletzt aufgrund der Personalknappheit bei den Genehmi-
gungsbehorden zukiinftig kaum etwas dndern.

b) Abgrenzung von Bedingung und Befristung

Die Abgrenzung von Bedingung und Befristung erfolgt tiber die Gewissheit des
Ereignisses, auf das bei dem Erlass der Nebenbestimmung Bezug genommen wird.
Sofern eine hinreichende Gewissheit besteht, dass dieses Ereignis auch eintritt, han-
delt es sich um eine Befristung; sofern der Eintritt des Ereignisses noch offen ist und
damit nicht mit Gewissheit zu erwarten ist, liegt eine Bedingung vor.’'?

B. Das System der Nebenbestimmungen bei der abfallrechtlichen
Zulassung

Die Entscheidung tiber die Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen hingegen ist
keineswegs nebenbestimmungsfeindlich, vielmehr dringt sich die Notwendigkeit
der Beifigung von Nebenbestimmungen auf, unabhingig davon, ob die behé6rd-
liche Zulassungsentscheidung einen Planfeststellungsbeschluss, eine Plangenehmi-
gung oder eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung darstellt. Abfallentsor-

312 BVerwG, Urteil v. 10.07.1980, 3 C 136.79, BVerwGE 60, 269, 275f.; Stuhlfauth, in:
Obermayer/Funke-Kaiser, VwVIG, § 36 Rn. 5.
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gungsanlagen verfligen grundsitzlich tiber ein erhebliches Belastungspotential fiir
die Belange des Umwelt-, Boden-, Wasser-, Immissions- und Gesundheitsschutzes.
Aus diesem Grund sind die Zulassungsentscheidungen in hohem Mafle regelungs-
anfillig im Hinblick auf Nebenbestimmungen, welche die Einhaltung der rechtlich
gebotenen Standards sicherstellen sollen.

I. Nebenbestimmungen bei der Deponiezulassung

Die zentrale Vorschrift tiber die Zulissigkeit von Nebenbestimmung bei der Depo-
niezulassung ist der § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG. Zusitzlich sind Auflagen und Bedin-
gungen unter den Voraussetzungen des § 36 Abs. 2 S. 11. V. m. Abs. 1 Nr. 4 KrWG
moglich.

1. Die Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG
Nach § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG koénnen der Planfeststellungsbeschluss und die Plan-

genehmigung nach Absatz 1 von Bedingungen abhingig, mit Auflagen verbunden
und befristet werden, soweit dies zur Wahrung des Wohls der Allgemeinheit er-
forderlich ist.

Durch die beigefiigten Bedingungen oder Auflagen wird dem Deponiebetreiber
ein bestimmtes Verhalten, also ein Tun, Dulden oder Unterlassen auferlegt, welches
sich auf die Art und Weise des Deponiebetriebs, aber auch auf dessen Beschaffenheit
bezichen kann.>” Im Vergleich zu den in der Praxis quantitativ weniger relevanten
Bedingungen ist ein umfangreicher Katalog an Auflagen, zumindest bei der Zu-
lassung bedeutender Deponien, die Regel.?'

Abzugrenzen sind entsprechende Auflagen von Regelungen, die ,Gestalt und
Beschaffenheit der Deponie selbst prigen® und damit als Inhaltsbestimmungen zu
qualifizieren sind; in die letztgenannte Kategorie fallen insbesondere Bestimmun-
gen {iber das Deponievolumen, die Fliche, die Abfallarten und die maximal zu-
lassige Ablagerungshéhe, aber auch die Gestaltung der Untergrundabdichtung, der
Sohle, der Boschungen und des Entwisserungssystems.’””> Aufgrund des mitunter
jahrzehntelang andauernden Betriebs von Deponien bedarf es hinsichtlich der Ab-
dichtungssysteme einer regelmifligen Uberwachung;*'® an dieser Stelle bietet sich
der Erlass entsprechender Auflagen an. Eine wertvolle Orientierungshilfe fiir weitere

313 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 91; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrtWG, § 36 Rn. 82.

314 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 88.

315 BVerwG, Urteil v. 21.02.1992, 7 C 11/91, BVerwGE 90, 42, 48; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/

Petersen, KrWG, § 36 Rn. 94.

Sondergutachten ,Altlasten des Rates von Sachverstindigen fiir Umweltfragen, S. 239

Nr. 1022, BT-Drs. 11/6191.

316
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Regelungsinhalte von Auflagen liefert der Mindestkatalog des § 21 Abs. 1 DepV?",
der die obligatorischen Inhalte und Festlegungen des Planfeststellungsbeschlusses
bzw. der Plangenehmigung nach § 35 Abs. 2 bzw. Abs. 3 KrWG statuiert.

Die Befristung einer Deponiezulassung ist insbesondere bei Versuchsanlagen
i. S.d. § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 KrWG ein sinnvolles Instrument, kommt aber auch
z. B. bei Deponien in Betracht, fiir die i. S. d. Entsorgungssicherung lediglich auf
absehbare Zeit ein Bedarf besteht.””® Vor dem Hintergrund der nachtriglichen
Uberpriifung durch die Behérde nach § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG ist von dem Instru-
ment der Befristung insgesamt jedoch zuriickhaltend Gebrauch zu machen.

Aufgrund des planerischen Ermessens bei der abfallrechtlichen Zulassung
kommt auch ein Widerrufsvorbehalt in Betracht — mangels Erwihnung in § 36
KrWG auf Grundlage des § 36 Abs. 2 Nr. 3 VwVIG und vielfach als Alternative
zur Befristung, also bei Deponien, deren Gefihrdungspotential im Zeitpunkt der
Zulassungsentscheidung nicht umfassend geklirt werden konnte.*"”

2. Die Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 2 S. 1 KrWG

Nach § 36 Abs. 2 S. 1 KrWG stehen die in Absatz 1 Nummer 4 genannten nach-
teiligen Wirkungen auf das Recht eines anderen dem Erlass eines Planfeststellungs-
beschlusses oder der Erteilung einer Plangenchmigung nicht entgegen, wenn sie
durch Auflagen oder Bedingungen verhiitet oder ausgeglichen werden konnen
oder der Betroffene den nachteiligen Wirkungen auf sein Recht nicht widerspricht.
Nach Satz 2 gilt Absatz 1 Nummer 4 nicht, wenn das Vorhaben dem Wohl der All-
gemeinheit dient. Wird in diesem Fall der Planfeststellungsbeschluss erlassen, ist der
Betroffene fiir den dadurch eingetretenen Vermégensnachteil in Geld zu entschidi-
gen (S. 3). Die Vorschrift ist Ausdruck des Verhiltnismifligkeitsprinzips.**® Hierbei
tritt ein ausdifferenziertes Regelungssystem zutage, das die verschiedenen, teilweise
gegenliufigen Interessen und Belange von Betreiber, betroffenen Dritten und All-
gemeinheit in einen angemessenen Ausgleich bringen soll und den Behérden hier-
bei als mafigebliche Werkzeuge die Auflage und die Bedingung zur Verfiigung stellt.
Auf Grundlage des § 36 Abs. 2 S. 1 KrWG werden insbesondere Auflagen erlassen,
welche die Einhaltung von Immissionsrichtwerten gewéhrleisten sollen, z. B. durch
die Bestimmung von Betriebszeiten.?!

17 Deponieverordnung v. 27.04.2009 (BGBL. I S. 900), zuletzt geindert durch Art. 2 der
Verordnung v. 27.09.2017 (BGBL. I S. 3465).

18 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 92; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 36 Ra. 91; vgl. auch BVerwG, Urteil v. 01.12.1982, 7 C 100/79,
BVerwGE 66, 301, 304.

319 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 92f.

320 Berthold, in: Kopp-Assenmacher, KrWG, § 36 Rn. 20.

21 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, § 36 Ra. 59.
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I1. Nebenbestimmungen bei der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung

Im Immissionsschutzrecht ist § 12 BImSchG die zentrale Rechtsgrundlage fiir den
Erlass von Nebenbestimmungen bei dem Erlass einer Anlagengenchmigung. Diese
Vorschrift greift im Rahmen des Erst- und Anderungsgenehmigungsverfahrens so-
wohl im formellen als auch einfachen Verfahren, ihr Anwendungsbereich erstrecke
sich zudem auf die Teilgenehmigung nach § 9 BImSchG und die Vollzugsanord-
nungen nach § 80 Abs. 2 Nr. 4 VwGO; fiir den Vorbescheid nach § 9 BImSchG
und die vorzeitige Zulassung gilt § 12 BImSchG dagegen nicht.** § 12 BImSchG
stellt eine im Hinblick auf die immissionsschutzrechtliche Genehmigung ausdiffe-
renzierte und abschlieffende Regelung dar, ein Riickgriff auf § 36 VwVIG ist daher
nicht méglich.?*

1. Auflagen und Bedingungen nach § 12 Abs. 1 S. 1 BlmSchG

Von herausragender praktischer Relevanz ist die Regelung des § 12 Abs. 1 S. 1
BImSchG. Danach kann die Genehmigung unter Bedingungen erteilt oder mit
Auflagen verbunden werden, soweit dies erforderlich ist, um die Erfiilllung der in
§ 6 genannten Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen.

Nach Auffassung des Gesetzgebers kénnen Nebenbestimmungen nach § 12
Abs. 1 BImSchG ,Verpflichtungen des Betreibers hinsichtlich der Errichtung,
der Beschaffenheit, der Unterhaltung, der Wartung oder des Betriebs im Ubrigen
zum Gegenstand haben®; dabei soll die Erteilung einer bedingten Genehmigung
nur ausnahmsweise in Betracht kommen, da die Genehmigung gerade bezweckt,
dem Antragsteller eine gesicherte Rechtsposition zu vermitteln.?** Damit wird der
grundsitzliche Vorrang der Auflage gegeniiber der Bedingung postuliert, dem im
Ergebnis zuzustimmen ist, auch wenn es tiberzeugender ist, zur Begriindung auf
den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhiltnismifligkeit, der in § 12 Abs. 1
S. 1 BImSchG in der Wendung ,erforderlich® zum Ausdruck kommt, abzustellen:
Danach ist die zustindige Behérde verpflichtet, ein geeignetes, aber moglichst mil-
des Mittel zur Sicherstellung der Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen zu
wihlen, was im Vergleich zu der Bedingung in der Regel die Auflage ist, so dass in
vielen Fillen aufgrund dieser Erwigung eine Bedingung ausscheidet.’®

322 Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 1; Jarass, BImSchG,
§ 12 Rn. 3.

32 OVG Miinster, Urteil v. 19.07.2001, 21 A 1832/98, NVwZ-RR 2002, 342; Ramsauer,
in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 36 Ra. 26, 31; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR,
BImSchG, § 12 Ra. 7; Tegethoff, Nebenbestimmungen in umweltrechtlichen Zulassungs-
entscheidungen, S. 111; Weif}, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, § 36 Rn. 105.

34 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.02.1973, BT-Drs. 7/179, S. 35.

325 Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 11; fiir eine
stirkere Verwendung der Bedingung Kunert, UPR 1991, 249, 253.
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Auch im Rahmen einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung stellt sich
mitunter die oben angesprochene Frage, ob eine Mafigabe als Nebenbestimmung
oder als Inhaltsbestimmung zu qualifizieren ist.>* Die Unterscheidung ist angesichts
der unterschiedlichen Rechtsfolgen von Versté8en gegen solche Mafigaben und auf-
grund der abweichenden Rechtsschutzmoglichkeiten sowohl fiir den Adressaten als
auch fiir Drittbetroffene relevant. Eine wichtige Indizwirkung fiir das Vorliegen von
Inhaltsbestimmungen weisen die Anforderungen der 4. und 9. BImSchV auf — ent-
sprechende Mafigaben im Genehmigungsbescheid sind regelmiflig unmittelbare
Bestandteile des Genehmigungsgegenstands und damit als Inhaltsbestimmungen
zu qualifizieren.’”” So sind bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nach
§ 6 BImSchG in Abgrenzung zu den Nebenbestimmungen nach § 12 BImSchG
z. B. folgende Regelungen als Inhaltsbestimmungen zu begreifen: Die unmittelbare
Festlegung des Genehmigungsgegenstands (§ 21 Abs. 1 Nr. 3 der 9. BImSchV) ein-
schliefflich des Standorts, Bestimmungen tiber die maximal zuldssigen Emissionen
der Anlage (§ 21 Abs. 1 Nr. 3a der 9. BImSchV), der Anlagenbetriebszeiten, der
zuldssigen Durchsatzleitungen und Einsatzstoffe, in baurechtlicher Hinsicht auch
die Sicherstellung der Erschliefung und Anforderungen der Baustatik und des
Brandschutzes.” Bei Abfallentsorgungsanlagen sind mithin z. B. Regelungen im
Genehmigungsbescheid beziiglich der annehmenden Abfallsorten und -zusammen-
setzung, der Abfallmenge und der Abfallbehandlung als Inhaltsbestimmungen zu
qualifizieren. Die Festsetzung eines nicht zu iiberschreitender Emissionshéchst-
wertes stellt eine Inhaltsbestimmung dar, weil hier die inhaltliche Reichweite des
Genehmigungsinhalts unmittelbar beschrinkt wird und keine zusitzliche Bestim-
mung zum Zulassungsgegenstand hinzutritt, sondern vielmehr ,.ein unverzichtbares
Mindestkriterium des legalisierten Inhaltes der Genehmigung® vorliegt.”* Als Auf-
lage dagegen ist die Verpflichtung auszugestalten, dass der Anlagenbetreiber regel-
miflige Messungen der Emissionen durchzufiihren hat; gleiches gilt fiir Regelungen
tiber Meldepflichten oder Immissionsschutzbeauftragte.’

2. Befristung und Widerrufsvorbehalt

Die Nebenbestimmungsarten Befristung und Widerrufsvorbehalt weisen die ge-
meinsame Eigenschaft auf, dass sie die dem Antragsteller durch die Erteilung der
Genehmigung eingeriumte Rechtsposition erheblich schmilern. Aus diesem Grund
ermdglicht § 12 Abs. 2 BImSchG diese Nebenbestimmungen bei der Vollgenehmi-
gung nur unter besonderen Voraussetzungen: Die Befristung der Genehmigung ist

326 Vol. dazu BVerwG, Urteil v. 17.02.1984, 7 C 8/82, BVerwGE 69, 37.

327 Fluck, DVBL. 1992, 862, 864f.; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12
Rn. 1191

328 BVerwG, Urteil v. 17.02.1984, 7 C 8/82, BVerwGE 69, 37, 39; Kunert, UPR 1991, 249, 252;
Sparwasser/Engel/VofSkuhle, Umweltrecht, § 10 Rn. 240.

329 Miiller-Wiesenhaken/Kubicek, ZfBR 2011, 217, 227.

330 Kunert, UPR 1991, 249, 252; Miiller-Wiesenhaken/Kubicek, ZfBR 2011, 217, 227.
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lediglich auf Antrag des Vorhabentrigers moglich (S. 1); ein Widerrufsvorbehalt
ist nur méglich, wenn die genehmigungsbediirftige Anlage lediglich Erprobungs-
zwecken dienen soll (S. 2). Das Interesse des Antragstellers an einer Befristung der
Vollgenehmigung kann sich insbesondere daraus ergeben, dass nur auf diesem Wege
die Erteilung zeitnah oder tiberhaupt moglich ist.*! Insbesondere bei nur temporir
bendtigten Anlagen, etwa einer Bauschuttsortieranlage im Rahmen eines Bauvor-
habens, kann eine solche Vorgehensweise fiir den Antragsteller sinnvoll sein. Das
Erfordernis eines Widerrufsvorbehalts griindet in den Unsicherheiten, Unwigbar-
keiten und besonderen Gefahren, die die Errichtung und der Betrieb solcher An-
lagen implizieren.

Dariiber hinaus sind die Befristung und der Widerrufsvorbehalt nach § 12
Abs. 3 BImSchG bei Erlass einer Teilgenehmigung zulissig. Die praktische Bedeu-
tung dieser Instrumente ist indes angesichts des geringen Wertes einer befristeten
oder mit einem Widerrufsvorbehalt versehenen Teilgenechmigung fiir den Antrag-
steller als eher gering einzuschitzen.’?

3. Auflagen nach § 12 Abs. 2b und 2¢ BImSchG
Nach § 12 Abs. 2b BImSchG soll der Antragsteller im Falle des § 6 Abs. 2 durch

eine Auflage verpflichtet werden, der zustindigen Behérde unverziiglich die erstma-
lige Herstellung oder Verwendung eines anderen Stoffes innerhalb der genechmigten
Betriebsweise mitzuteilen.

Nach § 12 Abs. 2¢ Satz 1 BImSchG kann der Betreiber durch Auflage ver-
pflichtet werden, den Wechsel eines im Genehmigungsverfahren dargelegten Ent-
sorgungsweges von Abfillen der zustindigen Behérde anzuzeigen. Nach Satz 2 gilt
dies ebenso fiir in Abfallbehandlungsanlagen erzeugte Abfille. Satz 3 trifft zudem
die Aussage, dass bei Abfallbehandlungsanlagen auflerdem Anforderungen an die
Qualitit und an das Schadstoffpotential der angenommenen Abfille sowie der die
Anlage verlassenden Abfille gestellt werden kénnen.

4. Auflagenvorbehalt

Die Beiftigung eines Auflagenvorbehalts ist nach § 12 Abs. 2a S. 1 BImSchG bei der
Vollgenehmigung mit dem Einverstindnis des Antragstellers méglich, soweit hier-
durch hinreichend bestimmte, in der Genehmigung bereits allgemein festgelegte
Anforderungen an die Errichtung oder den Betrieb der Anlage in einem Zeitpunkt
nach Erteilung der Genehmigung niher festgelegt werden sollen. Dariiber hinaus
ist auch ohne gesetzliche Explikation ein Auflagenvorbehalt bei Erprobungsanla-

31 TJarass, BImSchG, § 12 Rn. 38; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12
Rn. 86.

332 TJarass, BImSchG, § 12 Rn. 42; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12
Rn. 94.

333 Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 27; Mann, in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 91, 96.
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gen und bei der Teilgenehmigung zuldssig, da dieses Instrument gegeniiber dem
Widerrufsvorbehalt das mildere Mittel darstellt.*** Dagegen ist aufgrund der genau
definierten und eng gefassten Voraussetzungen in § 12 Abs. 2a S. 1 BImSchG bei
der Vollgenehmigung der Auflagenvorbehalt nicht als (vermeintlich) weniger ein-
schneidendes Mittel zum Erlass einer Auflage nach Abs. 1 méglich.

I1I. Nebenbestimmungen bei der vorzeitigen Zulassung von

Abfallentsorgungsanlagen

Auch bei Abfallentsorgungsanlagen kommt eine Zulassung des vorzeitigen Beginns
in Betracht. Mit diesem Instrument kann dem Antragsteller erméglicht werden,
bereits vor Abschluss des Zulassungsverfahrens gewisse Mafinahmen der Errichtung
und zur Priifung der Betriebstiichtigkeit der Anlage durchzufithren.”> Angesichts
der bereits beschriebenen Schwierigkeiten bei der Realisierung von abfallwirt-
schaftlichen Vorhaben aufgrund fehlender Akzeptanz und langer Verfahrensdauer
ist auch die Zulassung des vorzeitigen Beginns ein Ansatz, Zulassungsverfahren zu
beschleunigen.?*

Die Rechtsgrundlage bei der vorzeitigen Deponiezulassung bildet § 37 KrWG,
fir die tibrigen Abfallentsorgungsanlagen greift § 8a BImSchG. Auch bei diesen
Entscheidungen kann die zustindige Behorde auf verschiedene Formen von Neben-
bestimmungen zuriickgreifen. Das auch und gerade bei der vorzeitigen Zulassung
eminent bedeutsame Instrument der Sicherheitsleistung ist in beiden Rechtsgrund-
lagen verankert und wird in der vorliegenden Bearbeitung an spiterer Stelle thema-
tisiert.??’

1. § 37 KrWG

Die Regelung des § 37 Abs. 1 S. 1 Kr'WG siceht fiir die Zulassung des vorzeitigen
Beginns als obligatorische Nebenbestimmungen die Befristung und den Widerrufs-
vorbehalt vor. Zulissig sind dariiber hinaus auf Grundlage der Ziffern 2 und 4 der
allgemeinen Vorschrift des § 36 Abs. 2 VwV{G auch Auflagen und Bedingungen,
welche dieselbe Funktion, also insbesondere die Wahrung des Wohls der Allgemein-
heit, wie bei Planfeststellungen und Plangenehmigungen haben.?**

334 Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 45; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12

Rn. 101.

Zu diesem Instrument umfassend Ochtendung, Die Zulassung des vorzeitigen Beginns im

Umweltrecht, passim.

336 Schroder/Steinmetz-Maaz, DVBI. 1992, 23ff.

37— 5. Teil., B.

33 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 37 Rn. 50; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, Kr'WG, § 37 Ra. 33.

335
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2. § 8a BImSchG

Als Rechtsgrundlage fiir den Erlass von Nebenbestimmungen bei der immissions-
schutzrechtlichen Zulassung des vorzeitigen Beginns fungiert § 8a Abs. 2 Satz 2
BImSchG. Danach kann die Zulassung mit Auflagen verbunden oder unter dem
Vorbehalt nachtriglicher Auflagen erteilt werden. Aufgrund der Ausgestaltung als
»Kann-Vorschrift ist der zustindigen Behorde mithin Ermessen bei der Entschei-
dung iiber etwaige Auflagen und Auflagenvorbehalte eingeriumt.’* Nebenbestim-
mungen auf Grundlage des § 12 BImSchG oder des § 36 VwV{G sind dagegen
nicht zuldssig, da § 8a Abs. 2 BImSchG eine abschlieffende Regelung enthilt — Be-
dingungen und Befristungen sind daher ausgeschlossen.**® Angesichts der Moglich-
keit nach § 8a Abs. 2 S. 1 BImSchG, die Zulassung jederzeit (entschidigungslos,
aber begriindet) zu widerrufen, besteht fiir diese Nebenbestimmungsarten indes
auch kein Bediirfnis.

IV. Ergebnis

Das System der Nebenbestimmungen bei der abfallrechtlichen Zulassung zeichnet
sich durch ein ausdifferenziertes und detailliertes Gefiige aus, durch das die zu-
standige Behorde in die Lage versetzt wird, auf die Umstinde des konkreten Einzel-
falls addquat zu reagieren und dabei 6ffentliche Belange und die privaten Interessen
des Antragstellers in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Hierbei stellt ins-
besondere das klassische Handlungsinstrument der Auflage nach wie vor ein duflerst
effektives und praktikables Mittel dar.

C. Die Schutzgiiter der Nebenbestimmungen bei der
abfallrechtlichen Zulassung

Die Verbindung der Zulassung mit Nebenbestimmungen stellt fiir den Vorhaben-
triger von Deponien und den ibrigen Abfallentsorgungsanlagen eine in tech-
nischer und finanzieller Hinsicht grofle Herausforderung und damit erhebliche
Belastung dar, welche nicht zuletzt aus Griinden der Rechtsstaatlichkeit verschie-
denen formellen und insbesondere materiellen Anforderungen gentigen muss. Fiir
die materielle RechtmifSigkeit von Nebenbestimmungen ist von entscheidender
Bedeutung, welchen Schutzzweck der Gesetzgeber diesen zugewiesen hat, also auf
welche Schutzgiiter sich die in den verschiedenen Regelungen aufgefithrten Neben-
bestimmungen beziehen. Der Erlass von Nebenbestimmungen dient sowohl bei der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung als auch bei der abfallrechtlichen Plan-
feststellung und Plangenehmigung in erster Linie der Sicherung der Zulassungs-

339 Wirths, in: Fithr, GK-BImSchG, § 8a Rn. 83.
340 Enders, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 8a Rn. 18; Jarass, BImSchG,
§ 8a Rn. 14.
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voraussetzungen. Die mafgeblichen Vorschriften sind hierbei insbesondere die § 36
Abs. 4 KrWG und § 12 Abs. 1 BImSchG, wobei letztere auch die Wendung des
§ 36 Abs. 1 VwVIG aufgreift, nach dem ein Verwaltungsake, auf den ein Anspruch
besteht, nur dann mit einer Nebenbestimmung nur versehen werden darf, wenn sie
sicherstellen soll, dass die gesetzlichen Voraussetzungen des Verwaltungsaketes erfiille
werden. § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG bezieht sich in Anlehnung an diese Formulie-
rung auf die Sicherstellung der Genehmigungsvoraussetzungen nach § 6 BImSchG,
der als gebundene Entscheidung ausgestaltet ist. Die Zulassungsvoraussetzungen bei
der abfallrechtlichen Planfeststellung und Plangenehmigung ergeben sich vor allem

aus § 36 Abs. 1 und 2 KrWG.

I. Die Schutzgiiter der Nebenbestimmungen nach dem KrWG

Fir die abfallrechtliche Planfeststellung und Plangenchmigung ist fir den Erlass
von Nebenbestimmungen vor allem die Regelung des § 36 Kr'WG, welche an ver-
schiedenen Stellen die zuldssigen Nebenbestimmungsarten und die zu sichernden
Zulassungsvoraussetzungen benennt, mafigeblich. Dem Vorhabentriger steht auch
bei Vorliegen der Zulassungsvoraussetzungen kein Anspruch auf Erlass der be-
antragten Planfeststellung oder Erteilung der begehrten Plangenehmigung nach
§ 36 Abs. 1 KrWG zu, sondern lediglich ein Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung
des planerischen Ermessens;*' andererseits fiihre die fehlende Erfiillung einer der
Zulassungsvoraussetzungen zwingend zur Ablehnung des Zulassungsantrags — dies
ergibt sich unzweideutig aus der Formulierung des § 36 Abs. 1 KrWG. Aus dem
Rechtsanspruch auf fehlerfreie Ausiibung des Planungsermessens, der sich auf alle
abwigungserheblichen Aspekte bezieht, folgt indes, dass der zustindigen Behorde
insbesondere aufgrund des Umstands, dass der private Vorhabentriger mit seiner
Titigkeit das 6ffentliche Entsorgungsinteresse bedient, kein Spielraum mehr fir
die Versagung der Zulassung bleibt, wenn dem Vorhaben nach Durchfiihrung der
planerischen Abwigung keine rechtlichen Hindernisse mehr entgegenstehen.>*
Sofern die zustindige Behorde zu der Erkenntnis gelangt, dass das Vorhaben in
der beantragten Form nicht zulassungsfihig ist, ist eine Ablehnung der Zulassung
keineswegs zwingend; die Behorde muss vielmehr von Amts wegen tberpriifen,
ob die Erfillung der Zulassungsvoraussetzungen durch die Beiftigung von Neben-
bestimmungen erreicht werden kann.?*

31 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 3; Berthold, in: Kopp-
Assenmacher, KrWG, § 36 Rn. 2; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 36 Rn. 9.

32 BVerwG, Urteil v. 24.11.1994, 7 C 25/93, BVerwGE 97, 143, 149; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 9.

33 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 85.
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1. Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG

Die zentrale Regelung iiber die Beifiigung von Nebenbestimmungen zu der Zu-
lassung von Deponien ist in § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG enthalten. Nach dem Wortlaut
dieser Vorschrift sind die aufgefihrten Nebenbestimmungen zu einem Planfest-
stellungsbeschluss oder einer Plangenehmigung zulissig, soweit dies zur Wahrung
des Wohls der Allgemeinheit erforderlich ist. Es ist indes anerkannt, dass sich die
Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG auch auf die in § 36 Abs. 1
Nr. 2, 3 und 5 KrWG aufgefiihrten zwingenden Zulassungsvoraussetzungen bezie-
hen konnen,*** die allerdings ihrerseits auch der Sicherstellung der Gemeinwohl-
vertriglichkeit dienen. Anders als die Vorschrift des § 36 Abs. 2 Kr'WG betrifft die
Regelung iiber Nebenbestimmungen des Absatzes 4 Satz 1 damit nicht die nach-
teiligen Wirkungen der Zulassung auf Dritte, sondern bezieht sich ausschliellich
auf Allgemeinwohlbelange. Beide Konstellationen finden sich in dem subsidiir an-
wendbaren § 74 Abs. 2 S. 2 VwVIG wieder.?®

a) Wohl der Allgemeinheit

Die Nebenbestimmungen des § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG dienen der Wahrung des
Wohls der Allgemeinheit. Damit bezieht sich diese Regelung direkt auf den § 36
Abs. 1 Nr. 1 KrWG, nach dem die Zulassung einer Deponie nur erteilt werden darf,
wenn sichergestellt ist, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrichtigt wird.
In der Konzeption des § 36 KrWG stellen die genannten Nebenbestimmungen
mithin ein zentrales Instrument dar, um diese wesentliche Zulassungsvorausset-
zung zu erfiillen. Schon nach dem Wortlaut der Vorschrift sind die aufgefiihrten
Nebenbestimmungen rechtlich nur zulissig, soweit diese zur Wahrung des Wohls
der Allgemeinheit erforderlich sind. Diese Einschrinkung ergibt sich indes schon
aus dem verfassungsmif$igen Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit, der Ausdruck des
Rechtstaatsgebots des Art. 20 Abs. 3 GG ist; von daher ist die Erwdhnung der Erfor-
derlichkeit lediglich deklaratorisch. Der wahre Erkenntniswert dieser Formulierung
liegt in der konkreten Bezeichnung des Schutzgutes durch die Bezugnahme auf die
Regelung des § 36 Abs. 1 Nr. 1 KrWG. Eine Beeintrichtigung des Wohls der All-
gemeinheit ist danach insbesondere dann auszuschlieflen, wenn die Regelbeispiele
der Ziffern a) bis ¢) des § 36 Abs. 1 Nr. 1 Kr'WG gewahrt sind. Das Wohl der All-
gemeinheit ist nicht legaldefiniert und bedarf als unbestimmter Rechtsbegriff einer
einzelfallbezogenen Konkretisierung; er ist nicht zuletzt aufgrund seiner Erwihnung
in verschiedenen deutschen Regelwerke (z. B. in Art. 14 Abs. 3 GG) und in seiner

344 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 93; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, Kr'WG, § 36 Rn. 84.
35 A, Versteyl/Grunow, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 36 Rn. 55.
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abfallrechtlichen Ausprigung durch die (nicht abschlieSenden) Regelbeispiele des
§ 15 Abs. 2 S. 2 KrWG niher bestimmbar, auf die § 36 Abs. 1 Nr. 1a KrWG ver-
weist.>

§ 15 Abs. 2 KrWG statuiert die Grundsitze einer gemeinwohlvertriglichen
Abfallbeseitigung und beschreibt in Satz 2 eine Beeintrichtigung des Wohls der
Allgemeinheit insbesondere bei einer Beeintrichtigung der menschlichen Gesund-
heit (Nr. 1), einer Gefihrdung der Tiere oder Pflanzen (Nr. 2), einer schidlichen
Beeinflussung von Gewisser oder Boden (Nr. 3), einer Herbeifithrung schidlicher
Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen oder Lirm (Nr. 4), einer Miss-
achtung der Erfordernisse der Raumordnung oder der Nichtberticksichtigung der
Belange des Naturschutzes, der Landschaftspflege sowie des Stidtebaus (Nr. 5) oder
einer Gefihrdung oder Stérung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ordnung in sons-
tiger Weise (Nr. 6).*” In diesen Schutzgiitern spiegelt sich im Ubrigen die erwihnte
primir anthropozentrische Ausrichtung des Umweltrechts wider, da vor allem, un-
mittelbar oder mittelbar, das Wohl des Menschen geschiitzt werden soll. Dass dies
nicht im zwingenden Widerspruch zu einer 6kozentrischen Betrachtung steht, zeigt
u. a. das Regelbeispiel in § 15 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 KrWG.

§ 36 Abs. 1 Nr. 1a KrWG greift diese Schutzgiiter auf und verlangt zur Sicher-
stellung des Allgemeinwohls erginzend in Nr. 1b, dass Vorsorge gegen die Beein-
trichtigungen der in § 15 Abs. 2 S. 2 KrWG genannten Schutzgiiter in erster Linie
durch bauliche, betriebliche oder organisatorische Maf§nahmen entsprechend dem
Stand der Technik getroffen wird. Auch das Abfallrecht enthilt eine Legaldefinition
des Begriffs ,,Stand der Technik®: Nach § 3 Abs. 28 KrWG ist Stand der Technik
»der Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren, Einrichtungen oder Betriebs-
weisen, der die praktische Eignung einer Mafinahme zur Begrenzung von Emis-
sionen in Luft, Wasser und Boden, zur Gewihrleistung der Anlagensicherheit, zur
Gewihrleistung einer umweltvertriglichen Abfallentsorgung oder sonst zur Ver-
meidung oder Verminderung von Auswirkungen auf die Umwelt zur Erreichung
eines allgemein hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt gesichert erscheinen
lasst“. Diese Umschreibung ist nahezu wortgleich mit der Legaldefinition in § 3
Abs. 6 BImSchG - die Tatsache indiziert, dass dieser Begriff im gesamten Um-

346 BVerwG, Urteil v. 21.02.1992, 7 C 11.91, BVerwGE 90, 42, 47£,; Frenz, in: Fluck/Frenz/
Fischer/Franflen, Band 1, KrWG, § 15 Rn. 54; Kloepfer, Umweltgerechtigkeit, Rn. 523;
Kropp, in: v. Lersner/Wendenburg/Kropp/Riidiger, Band 1, KrWG, § 15 Rn. 42ff.; Schomerus,
in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrtWG, § 15 Rn. 13; Schiitze, in: Kopp-Assenmacher, KrtWG,

§ 15 Rn. 15.

Zu den einzelnen Regelbeispielen ausfiihrlich u. a. Dieckmann, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 15
Rn. 45ff.; Frenz, in: Fluck/Frenz/Fischer/Franflen, Band 1, KrWG, § 15 Rn. 72fF.; Kaltenborn,
in: GK-KrWG, § 15 Ra. 211F; Kloepfer, Umweltgerechtigkeit, Rn. 524ff.; Kropp, in: v. Lersner/
Wendenburg/Kropp/Ridiger, Band 1, Kr'WG, § 15 Rn. 47ff,; Queitsch, in: Giesberts/
Reinhardt, BeckOK, UmweltR, Kr'WG, § 15 Rn. 15ff.; Schomerus, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 15 Rn. 16L; Schiitze, in: Kopp-Assenmacher, KrWG, § 15 Rn. 19

347
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welt- und Technikrecht Geltung erfihre.?*® Die Pflicht zur Vorsorge aus Nr. 1b ent-
sprechend dem Stand der Technik impliziert bei der Errichtung und dem Betrieb
von Deponien insbesondere Anforderungen hinsichtlich der baulichen, betriebli-
chen und organisatorischen Gestaltung der Anlage, welche sich vornehmlich aus
der DepV ergeben.’®

Schliefflich wird in § 36 Abs. 1 Nr. 1¢ KrWG unter Beriicksichtigung der Staats-
zielbestimmung des Art. 20a GG ein sparsamer und effizienter Umgang mit Energie
gefordert — diese Anforderung entspricht inhaltlich der Grundpflicht des § 5 Abs. 1
Nr. 4 BImSchG. Sofern auf der Deponie mit der Entstehung von Deponiegasen zu
rechnen ist, kann sich aus dieser Anforderung die Pflicht zur Erfassung, Behandlung
und Verwertung von Deponiegasen ergeben.?”

b) Personenbezogene Anforderungen nach § 36 Abs. 1 Nr. 2 und 3 KrWG

§36 Abs. 1 Nr. 2 und 3 KrWG statuieren fiir die Deponiezulassung personen-
bezogene Anforderungen, deren Sicherstellung ebenfalls Gegenstand der Neben-
bestimmungen nach § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG sein kann. Nach Nr. 2 diirfen keine
Tatsachen bekannt sein, aus denen sich Bedenken gegen die Zuverlissigkeit des
Betreibers oder der fur die Errichtung, Leitung oder Beaufsichtigung des Betriebes
oder fiir die Nachsorge der Deponie verantwortlichen Personen ergeben. Die Re-
gelung in Nr. 3 verlangt, dass die Personen i. S. d. Nr. 2 und das sonstige Per-
sonal tiber die fur ihre Tétigkeit erforderliche Fach- und Sachkunde verfiigen. Diese
personenbezogenen Anforderungen betreffen letztendlich die Durchfiihrung einer
gemeinwohlvertriglichen Deponieerrichtung und eines entsprechenden Betriebs,
lassen sich also auf das Schutzgut der Gemeinwohlvertriglichkeit zurtickfihren:
Etwaige Fachkundemingel des Personals kénnen angesichts des besonderen Ge-
fahrenpotentials eines Deponiebetriebs zu einer Beeintrichtigung bzw. Gefihrdung
des Wohls der Allgemeinheit fithren. Daher bestehen keine rechtlichen Einwinde
gegen personenbezogene Nebenbestimmungen, in der Regel in Form von Auflagen.
Personenbezogene Auflagen dienen insbesondere der Sicherstellung der Zuverlissig-
keit und der Sachkunde, z. B. durch rechtsverbindlichen Ausschluss bestimmter
Personen aus verantwortungsvoller Stellung des Deponiebetriebs.*!

3% BVerfG, Beschluss v. 08.08.1978, 2 BvL 8/77, BVerfGE 49, 89, 135f.; vgl. auch Jacobj, in:
Versteyl/ Mann/Schomerus, KrWG, § 3 Rn. 120. S. z. B. auch § 3 Nr. 11 WHG.

39 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 37ff.;; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 27.

3% Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 27; Fellenberg/Schiller, in:
Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 42.

31 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 90.
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¢) Nebenbestimmungen im Hinblick auf einen bestehenden Abfallwirtschaftsplan

nach § 36 Abs. 1 Nr. 5 Kr'WG

§36 Abs. 4 S. 1 KrWG, der sich ausschliefflich auf Allgemeinwohlbelange und
daher nicht auf § 36 Abs. 1 Nr. 4 KrWG bezieht (s. 0.), erlaubt den Erlass von Ne-
benbestimmungen auch zur Sicherung der Zulassungsvoraussetzung des § 36 Abs. 1
Nr. 5 KrWG. Danach steht eine positive Zulassungsentscheidung unter dem Vor-
behalt, dass die fiir verbindlich erkldrten Feststellungen eines Abfallwirtschaftsplans
dem Vorhaben nicht entgegenstehen. Die rechtliche Basis der Abfallwirtschafts-
plane*? liefert die Vorschrift des § 30 KrWG, nach dessen Absatz 1 Satz 3 Nr. 2 die
Flichen auszuweisen sind, die fiir Deponien, fiir sonstige Abfallbeseitigungsanlagen
sowie fiir Abfallentsorgungsanlagen im Sinne des Satzes 2 Nr. 4 geeignet sind. Eine
solche Eignung kann sich aus den in § 30 Abs. 3 KrWG genannten Vorausset-
zungen ergeben, obgleich die Flichenausweisung nach Absatz 1 Satz 3 Nr. 2 keine
Voraussetzung fiir die Planfeststellung bzw. Plangenehmigung oder die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung der in § 35 aufgefiihrten Abfallbeseitigungsanlagen
ist (§ 30 Abs. 3 S. 2 Kr'WG). Abfallwirtschaftspline bilden im Hinblick auf die
spitere Planfeststellung bzw. Plangenehmigung nach § 35 KrWG eine ,,vorgelagerte
Planstufe®.> Sie dienen ausschlieSlich 6ffentlichen Interessen und schiitzen damit
letztendlich das Wohl der Allgemeinheit, die Interessen privater Dritter finden hin-
gegen keine Berticksichtigung; folgerichtig handelt es sich bei der Regelung des § 36
Abs. 1 Nr. 5 KrWG auch nicht um eine drittschiitzende Vorschrift.*** Einer Ver-
pflichtungsklage eines Nachbarn auf Erlass einer Nebenbestimmung zur Erfillung
dieser Voraussetzung fehlt es mangels Klagebefugnis aus § 42 Abs. 2 VwGO mithin
bereits an der erforderlichen Zulissigkeit. Es geht bei dieser Vorschrift vielmehr vor
allem um die Sicherstellung einer geordneten, leistungsfihigen Abfallentsorgungs-
struktur, die nach Maglichkeit durch jedes Bundesland geschaffen wird, um den
unionsrechtlichen Forderungen nach Entsorgungsautarkie und Entsorgungsnihe
zu geniigen.” Mit dem ,,Prinzip der Nihe® zur Erreichung kurzer Transportwege
und der damit einhergehenden Reduktion des CO?-Ausstofies werden im Rahmen
der Abfallwirtschaftsplanung nicht nur Gerechtigkeitsaspekte, sondern auch die Be-
lange des Klimaschutzes beriicksichtigt.?®® Auch an dieser Stelle ist also ein umwelt-
medientibergreifender Ansatz zu verfolgen, um insgesamt ein hohes Umweltschutz-
niveau zu erreichen. Bei der Abfallwirtschaftsplanung werden dariiber hinaus weite-

32 Zur Rechtsnatur von Abfallwirtschaftsplinen Kleve, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 30 Rn. 19f;
Lau, in: Kopp-Assenmacher, Kr'WG, § 30 Rn. 2; Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus,
KrWG, § 30 Rn. 10.

33 BVerwG, Beschluss v. 20.12.1988, 7 NB 2/88, BVerwGE 81, 128, 133ff.; A. Versteyl/Grunow,
in: Schink/Versteyl, KrWG, § 36 Rn. 26.

% VGH Mannheim, Urteil v. 28.06.1995, 10 S 2509/93, NVwZ 1996, 297; Kleve, in: Schink/
Versteyl, KrtWG, § 30 Rn. 23; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrtWG, § 36 Ra. 55.

35 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 30 Rn. 6; vgl. auch Art. 16 Abs. 2 und
Abs. 3 AbfRRL.

3¢ Dazu ausfithrlich Frenz, UPR 2009, 241ff. und Kloepfer, Umweltgerechtigkeit, Rn. 551ff.
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re Aspekte ins Auge genommen, zum einen sollen dkologische und wirtschaftliche
Aspekte beriicksichtigt, zum anderen aber auch Belange der Raumordnung und
Landesplanung ausreichend gewiirdigt werden.*”

d) Nebenbestimmungen zum Schutz anderer fachgesetzlicher Anforderungen

Der Erlass von Nebenbestimmungen bei der Deponiezulassung ist nicht lediglich
auf die Sicherung der Schutzgiiter aus § 36 Abs. 1 KrWG beschrinkt. Vielmehr
sind auch solche Nebenbestimmungen zulissig, welche der Sicherung anderer fach-
gesetzlicher Anforderungen und aller sonstigen 6ffentlichen Interessen dienen, die
von der Konzentrationswirkung der abfallrechtlichen Zulassung umfasst sind.**®
Aufgrund der Konzentrationswirkung von Planfeststellung und Plangenechmigung
sind neben abfallrechtlichen Belangen auch Belange aus dem sonstigen Fachrecht
Bestandteil des Wohls der Allgemeinheit. Die Vielfiltigkeit dieses Begriffs zeigt sich
insbesondere in dem Auffangtatbestand des § 15 Abs. 2 Nr. 6 KrWG, wonach die
offentliche Sicherheit oder Ordnung nicht in sonstiger Weise gefihrdet oder ge-
stért werden darf. Damit findet auch eine Einbezichung von Schutzgiitern statt,
welche auflerhalb des Umweltrechts liegen.”® Die planungsrechtliche Konzentra-
tionswirkung bewirkt in Kombination mit dem weiten Gemeinwohlbegriffs eine
hohe Regelungsanfilligkeit der Deponiezulassung durch Nebenbestimmungen.
Dies hat der Gesetzgeber jedoch aufgrund der erheblichen Umweltrisiken, die mit
dem Betrieb einer Deponie einhergehen, hingenommen. Sofern also Belange aus
dem sonstigen Fachrecht das Allgemeinwohl beriihren, bestehen keine Einwinde
gegen den Erlass entsprechender Nebenbestimmungen im Rahmen des Planfest-
stellungs- oder Plangenehmigungsverfahrens auf Grundlage des § 36 Abs. 4 S. 1
KrWG oder auch im Hinblick auf nachtrigliche Auflagen nach § 36 Abs. 4 S. 3
KrWG; eine solche Vorgehensweise ist vielmehr Kennzeichen des einheitlichen und
umfassenden Abwigungsvorgangs, der fiir die Charakteristik des Planfeststellungs-
verfahrens prigend ist.

2. Nebenbestimmungen nach § 36 Abs. 2 S. 1 KrWG

Als weitere Zulassungsvoraussetzung verlangt § 36 Abs. 1 Nr. 4 KrWG, dass durch
den Planfeststellungsbeschluss oder die Plangenehmigung keine nachteiligen Wir-
kungen auf das Recht eines anderen zu erwarten sind. § 36 Abs. 2 KrWG statuiert
eine weitere Rechtsgrundlage fiir den Erlass von Auflagen und Bedingungen und
modifiziert dabei die Vorschrift des § 36 Abs. 1 Nr. 4 KrWG. Danach darf der Erlass
eines Planfeststellungsbeschlusses oder einer Plangenehmigung auch bei Vorliegen
nachteiliger Wirkungen auf das Recht eines anderen i. S. d. Absatzes 1 Nr. 4 nicht

37 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 15.09.1993, BT-Drs. 12/5672, S. 48f.

38 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 93; dem folgend Fellenberg/
Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 89; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG,
§ 36 Rn. 14.

39 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 15 Rn. 21.
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versagt werden, sofern diese nachteiligen Wirkungen durch Auflagen oder Bedin-
gungen verhiitet oder ausgeglichen werden kénnen. § 36 Abs. 1 Nr. 4 KrWG stellt
eine drittschiitzende Vorschrift dar®® - dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut der
Norm - und riickt damit die Rechte Dritter in den Fokus des Zulassungsverfahrens;
damit erhalten die {ibrigen allgemeinwohlbezogenen Zulassungsvoraussetzungen
des Absatzes 1 eine beachtliche Erginzung,.

Hier zeigt sich in besonderer Weise, dass im Rahmen der abfallrechtlichen Zu-
lassung ein angemessener Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen der
Beteiligten anzustreben ist, wobei der Wahrung des Allgemeinwohls eine entschei-
dende Rolle zukommt. Durchaus bemerkenswert ist dabei, dass § 36 Abs. 1 Nr. 4
KrWG, also die Regelung zum Schutz Rechte Dritter, keine Anwendung findet,
sofern das Vorhaben dem Wohl der Allgemeinheit dient. Dies ist der Fall, wenn an
der Deponiezulassung ein fachplanungsspezifisches offentliches Interesse besteht,
also die Anlage das Anliegen einer umweltgerechten Abfallbeseitigung fordert.>!
Der Gesetzgeber misst diesem Schutzgut also derart hohes Gewicht bei, dass die Zu-
lassungsvoraussetzung des Abs. 1 Nr. 4 verzichtbar ist und daher unter den genann-
ten Umstinden keine Beriicksichtigung findet. Hier kommt das bei der abfallrecht-
lichen Zulassung mitunter besonders markante multipolare Interessengeflecht zum
Ausdruck, das insbesondere durch Nebenbestimmungen geldst werden kann: Die
Belange betroffener Diritter, insbesondere der unmittelbaren Nachbarn, das 6ffent-
liche Entsorgungsinteresse und das private wirtschaftliche Interesse des Betreibers.

I1. Die Schutzgiiter der Nebenbestimmungen nach dem BImSchG

Nach der zentralen Vorschrift des § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG iiber Nebenbestim-
mungen bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung sind Bedingungen
und Auflagen zulissig, soweit diese erforderlich sind, um die Erfiillung der in § 6
BImSchG genannten Zulassungsvoraussetzungen sicherzustellen.

In Anschung des § 6 Abs. 1 BImSchG umfasst der Schutzzweck damit insbeson-
dere die Grundpflichten nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BImSchG und die sich aus einer
auf Grund des § 7 BImSchG erlassenden Rechtsverordnung ergebenden Pflichten
(§ 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG), aber auch die Sicherstellung der Nachsorgepflichten
nach § 5 Abs. 3 Nr. 1 bis 3 BImSchG und die im Jahre 2013 zur Umsetzung unions-
rechtlicher Vorgaben eingefiigte Wiederherstellungspflicht des 5 Abs. 4 BImSchG.
Zudem ist zu gewihrleisten, dass andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Be-
lange des Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht ent-
gegenstehen. Wihrend die Anforderungen hinsichtich des Arbeitsschutzes zwar fiir
die beschiftigten Mitarbeiter von erheblicher Relevanz und Ausfluss der staatlichen

30 Vgl OVG Miinster, Urteil v. 14.02.2012, 20 D 85/09.AK, juris Rn. 30; so auch Beckmann,
in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 37; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus,
KrWG, § 36 Rn. 35.

31 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 52; Ramsauer/Bieback, NVwZ 2002,
277, 283.
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Schutzpflicht aus Art. 2 Abs. 2 GG sind, jedoch aus der Perspektive des Umwelt-
schutzes nicht zentral sind, bildet dagegen die Wendung ,.andere 6ffentlich-rechtli-
che Vorschriften® ein Einfallstor in diverse umweltrelevante Regelwerke und verleiht
dem § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG damit erhebliche umweltrechtliche Bedeutung,.
Uber diese Regelung ergeben sich weitere Anforderungen an die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung aus den Naturschutz- und Wasserschutzgesetzen, aus dem
Gewerbe- und Straffenrecht und dem Baurecht (Bauplanungs- und Bauordnungs-
recht), welche eine Absicherung durch Nebenbestimmungen erfahren kénnen.

1. Der Katalog der Grundpflichten nach § 5 Abs. 1 BlmSchG

Die Regelung des § 5 Abs. 1 BImSchG umfasst einen Katalog an Grundpflichten,
die der ,,Gewihrleistung eines hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt® bei
der Errichtung und dem Betrieb genehmigungsbediirftigen Anlagen dienen. Diese
Wendung, welche sich auch in der Vorschrift des § 1 Abs. 2 BImSchG wieder-
findet und damit eine grundsitzliche gesetzgeberische Werteentscheidung fiir die
Anlagengenehmigung beinhaltet, beschreibt ein zentrales Anliegen der IVU-Richt-
linie**? und wurde durch den nationalen Gesetzgeber mit dem Ziel, dass der integra-
tive Ansatz bei behordlichen Entscheidungen iiber die Industrieanlage auch dann
greift, wenn entsprechende Anforderungen fehlen, direkt in den Grundpflichten
des BImSchG verankert.*®® Der Sinn und Zweck des Einleitungsteils ist die Aus-
legung der Grundpflichten im Lichte eines integrativen Ansatzes,** eine zusitzliche
Verpflichtung ergibt sich daraus indes nicht.*® Das bedeutet, dass der Erlass be-
stimmter Nebenbestimmungen, die sich explizit und ausschlieflich auf die Her-
stellung und Sicherung eines hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt be-
ziehen, ausscheidet; einer entsprechenden Auflage oder Bedingung diirfte es zudem
an der erforderlichen Bestimmtheit i. S. d. § 37 VwVIG fehlen. Vielmehr muss der
Gesamtkatalog von Nebenbestimmung so ausgestaltet, abgestimmt und ausbalan-
ciert sein, dass der Anforderung nach einem integrativen Umweltschutz Geniige
getan wird. Damit zeigt sich, dass das Gebot zur medientibergreifenden Betrach-
tung insbesondere auf das Handeln des Gesetz- und Verordnungsgebers und der
offentlichen Verwaltung gerichtet ist und weniger eine unmittelbare Verpflichtung
des Vorhabentrigers impliziert. Allerdings ist der Spielraum des Anlagenbetreibers
bei der Umsetzung der Betreiberpflichten aus § 5 Abs. 1 BImSchG auch insoweit
beschrinkt, als dass er bei der Planung und Durchfiihrung entsprechender Maf3-
nahmen etwaige Belastungsverschiebungen in andere Umweltmedien beriicksichti-

362 Richtlinie 2008/1/EG des Europiischen Parlaments und Rates vom 15.01.2008 iiber die
integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung (ABL Nr. L 24 S. 8).

303 Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 14/4599, S. 126.

364 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 5; Kugelmann, DVBL. 2002, 1238, 1244 bezeichnet den Einleitungs-
satz zutreffend als ,interpretatorischen Angelpunke fiir § 5 Abs. 1 BImSchG.

365 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 7; Giinter, NuR 2002, 394,
397.
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gen muss.*®® In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der integrative
Umweltschutz eine rechtspolitische Herausforderung von erheblicher Bedeutung
darstellt, deren Bewiltigung zwar grundsitzlich im Wege eines (unter)gesetzlichen
Regelwerks zu erfolgen hat, da in der Regel eine Umsetzung durch die Verwaltung
im Einzelfall eine Uberforderung derselben bedeutete und damit nicht angemessen
wiire.* Nichtsdestotrotz stellt die Forderung nach einem ,intermedialen Nutzen-
vergleich“*®® eine Direktive dar, welche bei den behérdlichen Entscheidungen im
Rahmen eines Genehmigungsverfahrens von zentraler Bedeutung ist und im Einzel-
fall durch die zustindige Behorde bei Austibung ihres Abwigungs- und Ermessens-
spielraums gerade im Hinblick auf die Ausgestaltung der Nebenbestimmungen ent-
scheidend zu beriicksichtigen ist.

Die Grundpflichten des § 5 Abs. 1 BImSchG erfiillen zwei Funktionen, welche
gleichermaflen von Relevanz sind: Zum einen ist die Erfiilllung der Betreiberpflich-
ten materielle Voraussetzung fiir die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung, zum anderen stellen sie unmittelbar geltende Verpflichtungen fiir
den Anlagenbetreiber dar, die angesichts der dynamischen Ausgestaltung nicht nur
im Rahmen der Errichtungsphase, sondern wihrend der gesamten Betriebsdauer
zu beachten sind, ohne dass dazu zwingend eine entsprechende behordliche An-
ordnung erforderlich ist.*® Die {iber den Zeitpunkt der Genehmigungserteilung
hinausgehende, dauerhafte Wirkung ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 5
Abs. 1 BImSchG, nach dem sich die Grundpflichten nicht lediglich auf die Er-
richtung, sondern auch auf den Betrieb der Anlage beziehen. Begrenzt durch den
verfassungsmifliigen Grundsatz der Verhiltnismifligkeit erfolgt aufgrund des dyna-
mischen Charakters der Grundpflichten eine Berticksichtigung neuer Erkenntnisse,
wobei die konkretisierende Umsetzung der Verpflichtungen durch die rechtlichen
Instrumente von Rechtsverordnung und Verwaltungsvorschrift vorgesehen ist.””
Entscheidender Ausgangspunkt ist hierbei der regelmifig tiber mehrere Jahre bzw.
Jahrzehnte andauernden Betrieb einer Anlage: Frithere Genehmigungen, welche
unter inzwischen {iberholten, aber zum Zeitpunkt des Verfahrens den aktuellen Er-
kenntnisstand abbildenden technischen, wirtschaftlichen, 6kologischen und recht-
lichen Voraussetzungen erteilt wurden, bedeuten gerade im Hinblick auf die Um-
weltvertriglichkeit der Industrieanlage einen erheblichen Anpassungsbedarf.?”! Der

366 Schmidt-Kétters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 37; Jarass,
BImSchG, § 5 Rn. 33.

37 Koch/Prall, NVwZ 2002, 666, 668.

368 Koch/Prall, NVwZ 2002, 666, 668.

39 BVerfG, Beschluss v. 14.01.2010, 1 BvR 1627/09, NVwZ 2010, 771, 773; BVerwG, Urteil v.
21.12.2011, 4 C 12/10, BVerwGE 141, 293 Rn. 18; Boisserée/Oels/Hansmann/Denkhaus,
Immissionsschutzrecht, Band I, BImSch@G, § 5 Rn. 3; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 2; Mann, in:
Versteyl/Mann/Schomerus, KrW@G, § 35 Rn. 29.

370 Kotulla, in: Kotulla, BImSchG, § 5 Rn. 6f.; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrW@G, § 35
Rn. 29.

371 Sendler, UPR 1983, 33, 39.
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Grundsatz der Verhiltnismifligkeit gebietet es jedoch, hierbei keine {iberspannten
Anforderungen zu stellen; vielmehr ist — auch angesichts der Bedeutung der Indus-
trie fiir den Wirtschaftsstandort Deutschland — auf die Schaffung eines interessenge-
rechten Ausgleichs zwischen 6kologischen Anforderungen und konomischen Be-
langen hinzuwirken. Der Betreiber ist nicht verpflichtet, eine tigliche oder monat-
liche Anpassung seiner Anlage an den Stand der Technik zu gewihrleisten, jedoch
ist die Bildung ausreichender finanzieller Riicklagen zumutbar, um in angemessenen
Abstinden eine Anpassung vorzunechmen zu kénnen.?’?

Eine besondere Brisanz, insbesondere im Hinblick auf den Vertrauens- und Be-
standsschutz, erfihrt die Problematik der dynamischen Grundpflichten im Rahmen
der nachtriglichen Anordnungen nach § 17 BImSchG sowie fiir den abfallrecht-
lichen Bereich durch die nachtriglichen Auflagen nach § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG.*”

a) Die Schutz- und Gefahrenabwehrpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
Die Betreiberpflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG schreibt den Schutz vor schid-

lichen Umwelteinwirkungen und sonstigen Gefahren, erheblichen Nachteilen und
erheblichen Beldstigungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft vor. Die
Vorschrift beinhaltet mithin Schutz-, Gefahrabwehr- und Vermeidungspflichten,
die sich tiber den Schutzzweck der ,generellen Vermeidung von Schidlichkeit®
zusammenfassen lassen,”* der damit nicht auf den Schutz vor Immissionen be-
schrinkt ist.””> Damit erfahrt das Anlagenzulassungsrecht seine wesentliche Prigung
als Gefahrenabwehrrecht.”® Eine Gefahr liegt vor, wenn die objektive Méglichkeit
eines Schadenseintritts besteht, wobei ein Schadensfall hinreichend wahrscheinlich
sein muss.”” Uber die Schutzpflicht werden anlagensituationsabhingige Anfor-
derungen unter Beriicksichtigung einer etwaigen Vorbelastung im Einwirkungs-
gebiet gebildet.””® Von zentraler Bedeutung ist bei der Grundpflicht des § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG der Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen, welche in § 3

72 Sendler, UPR 1983, 73; vgl auch Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7, 10 und Spengler, Struktur
und Funktion der Grundpflicht zur gemeinwohlvertriglichen Abfallbeseitigung, S. 92.

373 — 3. Teil, D.

374 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 51; Schmidt-Kétters, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 28f.

375 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.2.1973, BT-Drs. 7/179, S. 31, wonach diesbeziig-
lich vor allem Brand- und Explosionsgefahren in Betracht kommen. Aber auch andere sonstige
Einwirkungen physischer Art, wie z. B. die Verunreinigung von Boden und Gewisser, Uber-
flutungen oder die Verbreitung von Krankheitserregern werden beriicksichtigt, Schmide-Kétters,
in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 63. Dieser umfassende Schutz-
bereich, der nicht auf den Immissionsschutz begrenzt ist, war bereits in § 16 GewO a. F. ver-
ankert.

376 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 51.

377 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.02.1973, BT-Drs. 7/179, S. 29; Kotulla, in: Kotulla,
BImSchG, § 5 Rn. 37; Mann, in Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 31; Schmatz/
Nothlichs, Band 1, BImSchG, § 5 Nr. 4.1.1.

378 Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7, 9.
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Abs. 1 BImSchG legaldefiniert sind und danach Immissionen sind, ,die nach Art,
Ausmaf$ oder Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder erhebliche
Belistigungen fiir die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft herbeizufithren®. Unter
Immissionen wiederum versteht man nach § 3 Abs. 2 BImSchG ,auf Menschen,
Tiere und Pflanzen, den Boden, das Wasser, die Atmosphire sowie Kultur- und
sonstige Sachgiiter einwirkende Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterun-
gen, Licht, Wirme, Strahlen und dhnliche Umwelteinwirkungen®. Damit ist der
maflgebliche Bezugspunket dieser Schutzpflicht nicht die Emittierung von Schad-
stoffen an der Anlage, sondern die Immissionsschutzbelastung an den jeweiligen
Einwirkungsorten, es ist also eine akzeptorbezogene Betrachtungsweise vorzuneh-
men.”” Dabei sind gleichwohl nur solche Einwirkungen zu beriicksichtigen, die zu-
mindest durch Emissionen der in Rede stehende Anlage mitverursacht werden, was
wiederum nach der Legaldefinition des § 3 Abs. 3 BImSchG voraussetzt, dass von
dieser Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterungen, Licht, Wirme, Strahlen
und dhnlichen Erscheinungen ausgehen.’® Dabei sind indes nicht nur Emissionen
des Hauptbereichs der Anlage, sondern auch solche zu beriicksichtigen, die von
bloflen Nebeneinrichtungen oder von zugeordneten Titigkeiten ausgehen.?®' Auch
die mit dem Anlagenbetrieb einhergehenden Storungen durch den Zugangsverkehr
und Abgangsverkehr, etwa in Form von Gerdusch-, Licht-, Geruchs- und Schad-
stoffemissionen, sind zurechenbar, sofern sich dieser noch innerhalb eines riumlich
tiberschaubaren Bereichs der Anlage bewegt und noch nicht im allgemeinen Stra-
Benverkehr aufgegangen ist.”*> Die Regelung basiert wie andere Vorschriften zur
Erhohung der Luftreinheit u. a. auf der Erkenntnis, dass (saubere) Luft ein knappes
Gut ist, deren Nutzung nicht voraussetzungslos zugelassen werden darf, da ansons-
ten der Allgemeinheit die externen Kosten dieser Nutzung auferlegt werden, indem
die verunreinigte Luft zu Gesundheitsschiden oder zusitzlichen Kosten bei z. B.
anderen Grundstiickeigentiimern oder Unternehmern fiihrt.®> Nach dem umwelt-
okonomischen Duktus geht es hierbei also entscheidend um die Vermeidung exter-
ner Kosten. Nach dem Wortlaut der Vorschrift (,kédnnen®) diirfte nicht einmal die
(realistische) Moglichkeit schidlicher Umwelteinwirkungen oder anderer Gefahren
bestehen.?®* Das bedeutet hingegen nicht, dass jedes denkbare Risiko hinsichtlich

379 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, BImSchG, UmweltR, § 5 Rn. 91; Rebentisch, in: Danner/
Theobald, Energierecht, Band 3, Umweltrecht/Klimarecht, BImSchG Ra. 21.
Luftverunreinigungen sind nach der Legaldefinition des § 3 Abs. 4 BImSchG Verinderungen der
natiirlichen Zusammensetzung der Luft, insbesondere durch Rauch, Rufi, Staub, Gase, Aerosole,
Dimpfe oder Geruchsstoffe.

31 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, BImSchG, UmweltR, § 5 Rn. 93; Jarass, BImSchG, § 5
Rn. 11.

382 BVerwG, Urteil v. 22.05.1987, NVwZ 1987, 1078, 1079; BVerwG, Beschluss v. 09.10.1990, 4
B 121/90, NVwZ 1991, 267; VGH Mannheim, Beschluss v. 05.03.1995, 10 S 2830/95, NVwZ
1997, 401, 404; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 93; Jarass,
BImSchG, § 4 Rn. 76; vgl. dazu auch § 3 Nr. 4 der 18. BImSchV.

383 Sendler, UPR 1983, 33, 38.

384 Feldhaus, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 5 Ra. 3.

380
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der Entstehung schidlicher Umwelteinwirkungen ausgeschlossen sein muss; maf3-
geblicher Beurteilungsmafistab ist vielmehr, ob die Emissionen nach der allgemei-
nen Lebenserfahrung, insbesondere nach dem Stand der Technik, geeignet sind,
entsprechende Beeintrichtigungen hervorzurufen und damit eine hinreichende
Wahrscheinlichkeit fiir den Eintritt der Immissionen besteht.*® Etwaige Auflagen
und Bedingungen nach § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG kénnen sich damit auf einen ent-
sprechend weiten Anwendungsbereich beziehen, auch die immissionsschutzrecht-
liche Genehmigung ist in einem starken Maf3e regelungsanfillig.

Aufgrund ihrer inhaltlichen Ausgestaltung und des Wortlauts der Vorschrift, der
explizit die Nachbarschaft erwihnt, ist evident, dass die Schutzpflicht des § 5 Abs. 1
Nr. 1 BImSchG eine drittschiitzende Wirkung aufweist;** dies entspricht auch dem
gesetzgeberischen Willen.* Das ist entscheidend im Rahmen des Rechtsschutzes
betroffener Nachbarn des Vorhabens.

b) Die Vorsorgepflicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist bei der Errichtung und dem Betrieb von geneh-
migungsbediirftigen Anlagen Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkungen und
sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile sowie erhebliche Belistigungen zu treffen,
insbesondere durch die dem Stand der Technik entsprechende Mafinahmen. § 5
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG stellt damit auch eine Umsetzung des in § 1 BImSchG
postulierten Vorsorgegrundsatzes dar.’®® Anders als die an der Gefahrabwehr aus-
gerichteten Grundpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG, welche den Schutz vor be-
reits konkretisierten Umweltreinwirkungen bezweckt, dient die den traditionellen
Bereich der Gefahrenabwehr verlassende Vorsorgepflicht der Nr. 2 dazu, bereits der
Entstehung schidlicher Umwelteinwirkungen vorzubeugen, ohne dass ein Schid-
lichkeitsnachweis erbracht wird.’® Mit dem anlagenbezogenen Vorsorgeprinzip wird
ein Ansatz eines priventiven Umweltschutzes verfolgt, nach dem bereits deutlich
unterhalb der Gefahrenschwelle Mafinahmen zur Vermeidung umweltbeeintrich-
tigender Luftschadstoffe gerechtfertigt sein konnen.” Es ist mithin ist ein ,abs-

385 BVerwG, Urteil v. 17.02.1978, 1 C 102.76, BVerwGE 55, 250, 262; BVerwG, Beschluss v.
18.05.2016, 7 B 23/15, juris Rn. 32; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 1; Schmatz/Néthlichs, Band 1,
BImSchG, § 5 Nr. 4.1.1.

36 BVerwG, Urteil v. 30.09.1983, 4 C 74/78, BVerwGE 68, 58, 59.

37 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.02.1973, BT-Drs. 7/179, S. 29; instruktiv dazu
OVG Miinster, Urteil v. 07.07.1976, VII A 1804/75, NJW 1976, 2360, 2361.

88 Ausfithrlich zu dem Begriff der Vorsorge Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161, 162ff.

389 Bericht des Innenausschusses v. 14.01.1974, BT-Drs. 7/1513, S. 2; BVerwG, Urteil v.
28.02.2002, 4 CN 5/01, NVwZ 2002, 1114, 1117; Kotulla, in: Kotulla, BImSchG, § 5 Rn. 64;
Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7; Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 5 Rn. C
33.

390 BVerwG, Beschluss v. 10.01.1995, 7 B 112/94, NVwZ 1995, 994, 995; Mann, in: Versteyl/
Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 33; Schmatz/Noéthlichs, Band 1, BImSchG, § 5 Nr. 5;
Sendler, UPR 1983, 33, 43.
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traktes Besorgnispotential“ ausreichend, welches jedoch auf einer realititsbezogene
Betrachtung beruhen muss, sich also auf zumindest denkbare Gefahren bezichen
muss.*”' Es findet eine von der konkreten Gefahrenlage im Einzelfall losgeloste Ge-
neralisierung der technischen Anforderungen an Errichtung und Betrieb der Anlage
statt.”? Bis zur Novellierung zum 03.08.2001 wurde durch die Vorschrift lediglich
Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkungen gewihrt, die Erweiterung des
Vorsorgegrundsatzes erfolgte durch das Artikelgesetz, mit dem gleichzeitig die Be-
schrinkung auf Mafinahmen lediglich ,zur Emissionsbegrenzung® entfiel.**® Trotz
dieses erweiterten Anwendungsbereiches bezieht sich das Vorsorgeprinzip weiterhin
schwerpunktmifig auf die Begrenzung des Emissionsausstofles durch die Anlage.?*
Um eine ausreichende Vorsorge sicherzustellen, sind insbesondere, aber nicht aus-
schlieSlich, dem Stand der Technik entsprechende MafSnahmen durchzufiihren; es
geht also in erster Linie um eine ,technikbezogene® Vorsorge.*”> Weitere denkbare
Maf$nahmen beziechen sich vor allem auf eine raumliche Abschirmung des emit-
tierenden Anlagenteils, sei es durch Einhaltung eines bestimmten Abstandes der
Gesamtanlage zur unmittelbaren Umgebung oder durch Platzierung von besonders
stérenden Anlagen in den mittleren Bereich des Betriebsgelindes.*”® Eine Legalde-
finition des gerichtlich voll tiberpriifbaren*” Rechtsbegriffs ,,Stand der Technik®
findet sich in § 3 Abs. 6 BImSchG: Danach ist Stand der Technik im Sinne des
BImSchG der ,Entwicklungsstand fortschrittlicher Verfahren, Einrichtungen oder
Betriebsweisen, der die praktische Eignung einer Mafnahme zur Begrenzung von
Emissionen in Luft, Wasser und Boden, zur Gewihrleistung der Anlagensicherheit,
zur Gewihrleistung einer umweltvertriglichen Abfallentsorgung oder sonst zur Ver-
meidung oder Verminderung von Auswirkungen auf die Umwelt zur Erreichung
eines allgemein hohen Schutzniveaus fiir die Umwelt insgesamt gesichert erschei-
nen lisst“.*”® Dabei stellt die Verkniipfung des Vorsorgeprinzips mit der Rechtsfigur

31 Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161, 166; Schmidt-Kotters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK
UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 98. Damit erfolgt eine Relativierung des (misslungenen) Wort-
lauts der Vorschrift, nach dem faktisch jede schidliche Einwirkung naturgesetzlich auszuschlie-
fen sein miisste, vgl. BVerwG, Urteil v. 17.02.1978, 1 C 102.76, BVerwGE 55, 250, 254.

2 Rid/Hammann, VBLBW 1988, 7, 9.

3% Gesetz zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-Richtlinie und weiterer EG-
Richtlinien zum Umweltschutz v. 27.07.2001 (BGBL. I S. 1950).

34 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, BImSchG, § 5 Rn. 148; Schmidt-Kotters, in: Giesberts/
Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 96; so auch Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 46.

39 BVerwG, Urteil v. 21.06.2001, 7 C 21/00, BVerwGE 114, 342, 343f.; Schmidt-Kotters, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 100.

3% Vagl. Feldhaus, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 5 Rn. 7.

37 TJarass, BImSchG, § 3 Rn. 117; Schulte/Michalk, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR,

BImSchG, § 3 Rn. 98.

Zur Abgrenzung der verschiedenen Standards im technischen Sicherheitsrecht (allgemein

anerkannte Regeln der Technik, Stand der Technik und Stand von Wissenschaft und Technik)

Mann, Abfallverwertung als Rechespflicht, S. 95ff.; Mann, UPR 1995, 180ff.; Schulte/Michalk,

in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 3 Rn. 101.
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»otand der Technik® eine wesentliche Grundlage fiir den medieniibergreifenden
Umweltschutz dar.*” Die Beurteilung einer angemessenen Vorsorge im konkreten
Einzelfall in unmittelbarer Anwendung des § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG wire cine
derart komplexe Aufgabe, dass die vorherige Konkretisierung dieser Grundpflicht
durch Rechtsverordnungen nach § 7 BImSchG oder durch Verwaltungsvorschriften
nach § 48 BImSchG fiir die Vollzugspraxis unabdingbar ist.*” Insofern hilft das
Vorsorgeprinzip bei der Etablierung genereller Standards zur Festlegung von Ge-
fahrenschwellen iiber den Einzelfall hinaus,*! wodurch zum einen die Wirksamkeit
des Umweltschutzes gefordert wird, aber zum anderen, wenn man die Sicht der
Betreiber einnimmt, ein Beitrag zur Schaffung fairer Wettbewerbsbedingungen ge-
leistet wird.4?

Zur Begrenzung des Schadstoffausstof$es von immissionsschutzrechtlich zu ge-
nehmigenden Anlagen sind Modifikationen der Art und Weise des Betriebsablaufes
und des Betriebsverfahrens regelmifig die entscheidende Stellschraube.*? Regelun-
gen, die solche Inhalte zum Gegenstand haben, gestalten den Inhalt und Umfang
die Genehmigung niher aus und sind daher als Inhaltsbestimmungen einzuordnen.
Im Hinblick auf das an verschiedenen Stellen des BImSchG normierte Gebot des
integrativen Umweltschutzes sind Vorsorgemafinahmen zur Verminderung der
schidlichen Umwelteinwirkungen nicht zulissig, sofern sie zu unangemessenen Ver-
schlechterungen in anderen Umweltbereichen fithren.

Da die Grundpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG wie geschen im Grund-
satz bereits sehr niedrigschwellige Anordnungen erméglicht, ist die Vorsorgepflicht
nicht zuletzt im Hinblick auf die Notwendigkeit einer funktionsfihigen, mit einem
industriellen Kern ausgestatteten Volkswirtschaft zu begrenzen. Hierzu bietet sich
insbesondere der verfassungsrechtliche Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit an. In
diesem Lichte folgt aus dem Vorsorgegrundsatz keine Pflicht zur Minimierung
aller denkbaren Risiken; vielmehr muss der mit den angeordneten Mafinahmen
verbundene, insbesondere finanzielle Aufwand in einem angemessenen Verhiltnis
zu dem im Hinblick auf die Vorsorge verfolgten Zweck stehen.*> Aus dem Ver-
hiltnismafligkeitsgrundsatz, mit dem ein absolutes Minimierungsgebot unvereinbar
wiire, " ergibt sich daher, dass die geforderte Vorsorge ,nach Umfang und Ausmafd

39 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 33.

40 BVerwG, Urteil v. 17.02.1984, 7 C 8/82, NVwZ 1984, 371, 374; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 35; Schmatz/Néthlichs, Band 1, BImSchG, § 5 Nr. 5.

1 Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 35.

42 Tarass, BImSchG, § 5 Rn. 47; dem folgend Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR,
BImSchG, § 5 Ra. 136; vgl. auch BVerwG, Urteil v. 23.07.2015, 7 C 10/13, juris Rn. 21.

403 Kloepfer/Kroger, NuR 1990, 8, 15f.

404 Tarass, BImSchG, § 5 Rn. 59a.

05 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.02.1974, BT-Drs. 7/179, S. 32; Jarass, BImSchG, § 5
Rn. 60; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 35.

496 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.02.1974, BT-Drs. 7/179, S. 32: Vorsorge als Mittel zur
»Begrenzung® von Emissionen; Ossenbiihl, NVwZ 1986, 161, 168.
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dem Risikopotential der Immissionen, die sie verhindern soll, proportional sein
muss“.*”” Diese ,Risikoproportionalitit” setzt die Existenz einer Bagatellgrenze, bei
deren Unterschreitung die Anordnung emissionsbeschrinkender Mafinahmen nicht
zulissig ist.*

¢) Die Abfallpflichten nach § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG
Die Grundpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG stellt abfallspezifische Anforderun-

gen: Danach sind genehmigungsbediirftige Ablagen so zu errichten und zu betrei-
ben, dass Abfille vermieden, nicht zu vermeidende Abfille verwertet und nicht zu
verwertende Abfille ohne Beeintrichtigung des Wohls der Allgemeinheit beseitigt
werden (vgl. auch die Abfallhierarchie in § 6 Kr'WG). Mit dieser Vorschrift verfolgt
der Gesetzgeber das Ziel eines vorsorgenden Umweltschutzes durch ein geringeres
Abfallaufkommen einerseits und der Ressourcenschonung andererseits.*”” Das Ver-
hiltnis von Immissionsschutz- und Abfallrecht regelt § 13 KrWG: Fiir die Betreiber
von immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Anlagen verkorpert die Grund-
pflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG im Hinblick auf die Vermeidung, Verwertung
und Beseitigung von Abfillen eine spezialrechtliche Vorschrift, welche grundsitzlich
Vorrang vor den abfallrechtlichen Grundpflichten aus § 7 und § 15 KrWG hat.
Dies gilt allerdings lediglich fiir die Errichtung und den Betrieb der Anlage, umfasst
sind daher insbesondere anlagenbezogene Anforderungen in baulicher, technischer
und organisatorischer Hinsicht.*? Im Hinblick auf Abfille, die in die Anlage ein-
gebracht werden, sind die immissionsschutzrechtlichen Vorschriften nicht anwend-
bar.”"! Zudem verweist § 5 Abs. 1 Nr. 3 Hs. 4 BImSchG beziiglich der Verwertung
und Beseitigung von Abfillen wiederum auf die abfallrechtlichen Vorschriften, so
dass fur die materiell-rechtlichen Anforderungen aufgrund dieser Riickverweisung
das abfallrechtliche Regelwerk mafigeblich ist; damit liegt die vorrangige Bedeutung
der Grundpflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG in der Entscheidung zugunsten
der Zustindigkeit der Immissionsschutzbehérde — die Durchsetzung der Betreiber-
pflichten richtet sich mithin ausschliefSlich nach den Vorschriften und dem Instru-
mentarium des BImSchG.#'?

Auch bei dem Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen entstehen Abfille — als klas-
sisches Beispiel sind hier die Riickstinde bei der Abfallverbrennung zu nennen.*"
Die Pflicht zur Abfallvermeidung ist nach dem eindeutigen Wortlaut der Vorschrift
vorrangig; die mafigeblichen Anforderungen, die an die Verwertung und Beseitigung

97 BVerwG, Urteil v. 17.02.1984, 7 C 8/82, NVwZ 1984, 371, 373; Storost, in: Ule/Laubinger/
Repkewitz, BImSchG, § 5 Ra. C 33.

408 BVerwG, Urteil v. 20.12.1999, 7 C 15/98, BVerwGE 110, 216, 224.

409 Gesetzentwurf des Bundesrates v. 14.08.1984, BT-Drs. 10/1862, S. 7.

419 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 13 Rn. 8.

11 OVG Schleswig, Urteil v. 26.05.2009, 1 LB 38/08, NordOR 2009, 467, 468.

412 Huschens, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, KrWG, § 13 Rn. 3; Mann, in: Versteyl/
Mann/Schomerus, KrWG, § 13 Rn. 6f.

413 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 37.
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der anfallenden Abfille zu stellen sind, ergeben sich aus den abfallrechtlichen Regel-
werken, also insbesondere dem KrWG.#* Auch die Grundpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 3
BImSchG ist nicht nur im Zeitpunkt der Genehmigunggserteilung zu beachten, son-
dern wihrend der gesamten Betriebsdauer der Anlage; sie ist dynamisch ausgestaltet,
kann mithin bei einer verinderten Sachlage eine substanzielle Anderung erfahren.
Selbstverstandlich ist auch die Grundpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG im
Lichte eines integrativen Umweltschutzes zu sehen und anzuwenden: So resultiert aus
Schutzmafinahmen zur Vermeidung schidlicher Umwelteinwirkungen oder sonstiger
Gefahren, insbesondere durch den Einbau von Filtersystemen zur Abgasreinigung,
regelmifig der Anfall von Reststoffen, der allerdings in der Gesamtschau eines me-
dieniibergreifenden Umweltschutzes in Kauf zu nehmen ist. In solchen Fillen wiirde
nimlich die einseitige Fixierung auf die Vermeidung von Abfillen zu schidlichen
Umwelteinwirkungen oder sonstigen Gefahren und damit zu einem Verstof§ gegen
die Grundpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG fiihren.”’ Eine Abfallvermeidung
liegt dabei auch dann vor, wenn Reststoffe innerhalb der Anlage in einer Weise Ver-
wendung finden, die dem Betriebszweck entspricht —z. B. durch die Beimischung von
Filterstaub aus der Abgasreinigung zu in der Anlage erzeugten Produkte.*”

d) Das Energieeflizienzgebot nach § 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG

§ 5 Abs. 1 Nr. 4 BImSchG verlangt — ausschliefllich im Gemeinwohlinteresse*'® —
eine sparsame und effiziente Verwendung von Energie.*”” Eine Umsetzung dieser ge-
geniiber den Nrn. 1 bis 3 nachrangigen Grundpflicht im Hinblick auf eine efhizien-
te Energienutzung erfolgt insbesondere durch hohe energetische Wirkungsgrade,
die Begrenzung von Energieverlusten und die Verwendung anfallender Energie.*®
Dabei ist ein wesentlicher Bestandteil des Effizienzgebots die Pflicht zur maoglichst
weitgechenden Nutzung entstehender Abwirme.”! Eine Konkretisierung dieses

414 Bojsserée/Oels/Hansmann/Denkhaus, Immissionsschutzrecht, Band I, BImSchG, § 5 Rn. 13;
Feldhaus, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 5 Rn. 10; Schmatz/Nothlichs, Band 1,
BImSchG, § 5 Nr. 6; Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 5 Rn. C 41.

415 Hansmann, NVwZ 1990, 409.

416 Hansmann, NVwZ 1990, 409, 412.

417 Musterentwurf des Linderausschusses fiir Immissionsschutz fiir eine Verwaltungsvorschrift zu
§ 5 I Nr. 3 BImSchG, NVwZ 1989, 130, 131, Nr. 4.1.

418 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 205; vgl. auch Jarass, BImSchG,

§ 5 Rn. 138 m. w. N.

Die Reduktion des Energieverbrauchs stellt neben der umweltvertriglichen Energiegewinnung

und der umweltvertriglichen Energieverteilung eine entscheidende Siule des Umweltenergie-

rechts mit dem Ziel der Verringerung der energiebedingten Umweltbelastungen dar, S. dazu
ausfiihrlich Sailer, NVwZ 2011, 718, 721fF.

420 Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen v. 14.11.2000, BT-Drs.
14/4599, S. 127; Schmatz/Nothlichs, Band 1, BImSchG, § 5 Nr. 7.

21 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 203; Jarass, BImSchG, § 5
Rn. 100; Schmidt-Koétters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5
Rn. 152.

419
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Grundsatzes findet sich fiir Abfallverbrennungs- und -mitverbrennungsanlagen in
§ 13 der 17. BImSchV.**? Eine sparsame Verwendung von Energie findet im Sinne
der europarechtlichen Vorgaben aus der IVU-Richtlinie statt, wenn organisatorische
Maf$nahmen, wie z. B. das Abschalten von Teilen der Beleuchtung oder gar der ge-
samten Anlage zu bestimmten Tages- bzw. Wochenzeiten, getroffen werden, also
im konkreten Fall auf den Einsatz von Energie vollstindig verzichtet wird, wobei
den Behorden damit keine Befugnis zur dirigistischen Steuerung der Produktions-
mengen eingeriumt werden soll.*® Weitere Moglichkeiten zur , Energiesuffizienz*
konnen grundsitzlich der Verzicht auf Stand-by-Betrieb oder auf das Heizen un-
genutzter Riume sein,*** wobei solche Mafinahmen auf der eigenverantwortlichen
Entscheidung des Unternehmens beruhen miissen und nicht Inhalt behérdlicher
Anordnungen im Rahmen der Genehmigungserteilung, also auch nicht Gegen-
stand von entsprechenden Nebenbestimmungen nach § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG
sein kdnnen; eine solche Vorgehensweise wire Ausdruck tibersteigerten staatlichen
Bevormundung und im Hinblick auf eine freies Unternehmertum nicht zulissig
und auch nicht wiinschenswert. Der Vorschrift liegt ein weiter Energiebegriff zu-
grunde, d. h. das Gebot der sparsamen und effizienten Verwendung von Energie gilt
fiir alle Energietriger.*®

2. Die nachbetrieblichen Pflichten nach § 5 Abs. 3 und Abs. 4 BImSchG

Aus § 5 Abs. 3 BImSchG ergeben sich verschiedene Nachsorgepflichten fiir den
Anlagenbetreiber fiir die Zeit nach der Einstellung des Betriebes. Zusitzlich sta-
tuiert § 5 Abs. 4 BImSchG eine Riickfiihrungspflicht. Unter der Einstellung des
Betriebes ist die umfingliche Aufgabe jeglicher Tatigkeit der Anlage zu verstehen,
unabhingig davon, ob diese auf einer autonomen Entscheidung des Betreibers, ei-
ner behérdlichen Mafinahme, z. B. einer Untersagungsverfiigung, oder auf hoherer
Gewalt beruht.”® Das bedeutet, dass keinerlei Handlungen mehr vorgenommen
werden diirfen, die der Erreichung des Betriebszwecks dienen und dass auch in ab-

422

Nach § 13 der Verordnung iiber die Verbrennung und Mitverbrennung von Abféllen —

17. BImSchV ist Wirme, die in Abfallverbrennungs- oder -mitverbrennungsanlagen entsteht

und die nicht an Dritte abgegeben wird, in Anlagen des Betreibers zu nutzen, soweit dies nach

Art und Standort dieser Anlagen technisch méglich und zumutbar ist. Soweit aus entstehender

Wirme, die nicht an Dritte abgegeben wird oder die nicht in Anlagen des Betreibers genutzt

wird, eine elektrische Klemmenleistung von mehr als einem halben Megawatt erzeugbar ist, hat

der Betreiber elekerischen Strom zu erzeugen.

42 Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen v. 14.11.2000, BT-Drs.
14/4599, S. 127.

4 Sailer, NVwZ 2011, 718, 722.

45 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, BImSchG, § 5 Rn. 199; Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 98;
Schmidt-Kétters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 152; Storost,
in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 5 Rn. C 56.

426 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 30.06.1989, BT-Drs. 11/4909, S. 15; Grete/Kiister, NuR

2002, 467, 468.
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sehbarer Zeit nicht die Wiederaufnahme derartiger Handlungen zu erwarten ist.*”

Eine Betriebseinstellung ist nicht anzunehmen, wenn die Anlage lediglich teilweise
betrieben wird, z. B. mit einer geringeren Leistung als genehmigt, sofern eine al-
ternativ genehmigte Betriebsweise nicht ausgenutzt wird oder bei einer kurzfristigen
Einstellung des Betriebes.*® Eine zeitweise Einstellung des Betriebes fillt dagegen
in Anlehnung an die Vorschrift des § 18 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG dann in den An-
wendungsbereich des § 5 Abs. 3 BImSchG, wenn sie linger als drei Jahre dauert.*”

a) Die Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG

Nach § 5 Abs. 3 BImSchG** sind genehmigungsbediirftige Anlagen so zu errichten,
zu betreiben und stillzulegen, dass auch nach einer Betriebseinstellung von der Anlage
oder dem Anlagengrundstiick keine schiddlichen Umwelteinwirkungen und sonstige
Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belistigungen fiir die Allgemeinheit
und die Nachbarschaft hervorgerufen werden konnen (Nr. 1), vorhandene Abfille
ordnungsgemif$ und schadlos verwertet oder ohne Beeintrichtigung des Wohls der
Allgemeinheit beseitigt werden (Nr. 2) und die Wiederherstellung eines ordnungs-
gemiflen Zustandes des Anlagengrundstiicks gewihrleistet ist (Nr. 3). Diese Nach-
sorgepflichten bestehen unabhingig von dem Erlass entsprechenden Nebenbestim-
mungen oder Anordnungen nach § 12 oder § 17 BImSchG. Der Gesetzgeber hat
sich, entgegen dem urspriinglichen Entwurf der Bundesregierung®', bewusst gegen
eine solche Koppelung ausgesprochen und entschieden, dass die Nachsorgepflichten
nicht durch Nebenbestimmungen oder Anordnungen begriindet werden, sondern
solche Mafigaben vielmehr die Existenz dieser Pflichten voraussetzen.**
Gesetzgeberischer Beweggrund zur ausdriicklichen Aufnahme der Nachsor-
gepflichten in das Immissionsschutzrecht war insbesondere die sog. ,Altlastenpro-
blematik®. Unter Altlasten sind Schadstoffanreicherungen in Boden und Grund-
wasser zu verstehen, die auf Altablagerungen von Abfillen und umweltgefihrdende
Nachwirkungen der Industrieproduktion sowie auf Folgen der beiden Weltkriege
zuriickzufiihren sind.*® Es geht dabei also vor allem die Belastung von Boden und
Grundwasser mit umwelt- und gesundheitsgefihrdenden Stoffen nach langjihrigem
industriellen Betrieb, also grundsitzlich um in der Vergangenheit begriindete Um-

27 Scheidler, ZUR 2013, 264, 267.

428 Hansmann, NVwZ 1993, 921, 924.

29 Vgl. Jarass, BImSchG, § 15 Rn. 51; beachte jedoch die Moglichkeit der Fristverlingerung nach

§ 18 Abs. 3 BImSchG.

Eingefiigt durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes v.

11.05.1990 (BGBI. I S. 870).

B! Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 30.06.1989, BT-Drs. 11/4909, S. 5.

2 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 30.06.1989, BT-Drs. 11/4909, S. 27f.

33 Kniesel, BB 1997, 2009; Sanden, in: Koch/Hofmann/Reese, Umweltrecht, § 8 Rn. 6f; vgl. auch
Dombert, Altlastensanierung in der Rechtspraxis, S. 17£; ausfiihrlich zur Altlastensanierung in
den neuen Bundeslindern Dombert/Reichert, NVwZ 1991, 744; S. zum bodenschutzrecht-
lichen Altlastenbegriff § 2 Abs. 5 BBodSchG.

430
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weltbelastungen.®®* Ziel bei der Implementierung des § 5 Abs. 3 BImSchG war der
Schutz vor Gefahren durch stillgelegte Anlagen durch eine , Verstirkung und Ver-
feinerung des immissionsschutzrechtlichen Instrumentariums®.*> Mit der Gesetzes-
dnderung war zugleich die Klarstellung verbunden, dass die Grundpflichten des § 5
Abs. 1 BImSchG auch bei Einstellung des Anlagenbetriebes fortwirken.**

Die allgemein gebriuchliche Verwendung des Begriffs ,Nachsorgepflichten®
darf jedoch nicht zu der unzutreffenden Annahme fiihren, dass diese erst mit der
Betriebseinstellung entstehen. Die Nachsorge steht nicht in einem gegensitzlichen
Verhiltnis zur Vorsorge,”” vielmehr entfaltet die Regelung bereits in der Errich-
tungs- und Betriebsphase Wirkung, da bereits im Rahmen des Genehmigungsver-
fahrens und wihrend des Betriebes Anforderungen fiir den Nachsorgezeitraum ge-
stellt werden kénnen bzw. miissen.”®® Der Betreiber hat also bereits wihrend der
Errichtungs- und Betriebsphase ausreichende Vorsorge dafiir zu treffen und mit-
unter schon im Rahmen des Genehmigungsverfahrens entsprechende Nachweise
zu erbringen, dass nach Stilllegung der Anlage keine schidlichen Umwelteinwir-
kungen oder sonstigen Gefahren hervorgerufen werden. Die Vorschrift beinhaltet
daher keine zusitzliche Betreiberpflicht, sondern erweitert diese auch auf die Zeit
nach der Betriebseinstellung.”” Auch die Einhaltung der Grundpflichten aus § 5
Abs. 3 BImSchG ist aufgrund des Verweises des § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG Geneh-
migungsvoraussetzung und damit bereits im Genehmigungsverfahren zu priifen.
Es bietet sich daher regelmiflig an, den Genehmigungsbescheid mit bestimmten
Nebenbestimmungen, insbesondere Auflagen zu versehen, um die Erfillung der
Nachsorgepflichten sicherzustellen.

aa) Pflicht zur Vermeidung schidlicher Umwelteinwirkungen
Hinsichtlich der nachsorgenden Abwehrpflicht des § 5 Abs. 3 Nr. 1 BImSchG,

welche inhaltlich der Verpflichtung aus § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG entspricht und
ausschliellich der Gefahrenabwehr dient,**! sind vor allem folgende Mafinahmen

4 Hansmann, NVwZ 1993, 921; Kloepfer, NuR 1987, 7; Oerder, NVwZ 1992, 1031; ausfiihr-
lich zu den Rechtsproblemen von Altlasten Ende der 80er-Jahren Breuer, NVwZ 1987, 751; ein
umfassendes Bild zu diesem Problemkreis liefert auch das Sondergutachten ,Altlasten® des Rates
von Sachverstindigen fiir Umweltfragen v. 03.01.1990, BT-Drs. 11/6191.

5 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 30.06.1989, BT-Drs. 11/4909, S. 1.

6 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 30.06.1989, BT-Drs. 11/4909, S. 13f.

%7 Hansmann, NVwZ 1993, 921.

8 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 30.06.1989, BT-Drs. 11/4909, S. 28; Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, BT-Drs.
11/6633, S. 44; Hansmann, NVwZ 1993, 921, 923; Sellner, NVwZ 1991, 305, 307; Spieth/
Laitenberger, BB 1996, 1893, 1894.

49 Sellner, NVwZ 1991, 305, 307.

40 Rofnagel/Hentschel, in: Fithr, GK-BImSchG, § 5 Rn. 623; vgl. auch die Nr. 4.6.3 S. 3 der Ver-
waltungsvorschriften zum Bundes-Immissionsschutzgesetz, RdErl. v. 01.09.2000, MBl. NRW
S. 1180.

“1 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 468.
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denkbar: Als technische Vorkehrungen zur Verhinderung von Emissionen kommt
die Versiegelung von Béden in Betracht, mit der Bodenverunreinigungen durch
den Durchfluss von Regenwasser in das Grundwasser verhindert werden; Staub-
verwehungen konnen durch die Abdeckung oder Befeuchtung von Halden oder
die Umschlieffung staubender Materialien vermieden werden.*** Beim Umgang mit
explosiven oder giftigen Stoffen ist auf eine sichere Lagerung zu achten, die auch
organisatorische Mafinahmen wie den Schutz des Anlagengelindes, z. B. durch eine
geeignete Einzdunung, Sicherung der Eingangstore und Bewachung durch einen
Sicherheitsdienst zur Verhinderung des unberechtigten Zutritts Dritter, beinhalten
kann; bei wirmeempfindlichen Stoffen ist eine ausreichende Kiihlung zu gewihr-
leisten.*”® Dabei ist auch die Beriicksichtigung von Gefahren zulissig, die auf dem
Verhalten des fritheren Betreibers beruhen.

Fraglich ist, ob die zustindige Genehmigungsbehérde den Betreiber im Wege
der Auflage oder nachtriglichen Anordnung verpflichten kann, bereits wihrend der
Betriebsphase einen detaillierten Stilllegungsplan zu erstellen und diesen nach be-
stimmten zeitlichen Abstinden zu aktualisieren. Ein solcher Stilllegungsplan hat
insbesondere die Funktion, betriebsbedingte Gefahrenlagen zu vermeiden, zu deren
Beseitigung der Betreiber nicht in der Lage ist.* Allerdings ist nicht zu verkennen,
dass eine solche Verpflichtung fiir den Betreiber einen erheblichen Aufwand bedeu-
ten kann, zumal bei einer langfristigen Betriebsdauer nach einer gewissen Zeit ein
Anpassungsbedarf besteht. Gegen eine solche Anordnung lisst sich auch anfiihren,
dass sie Ausdruck eines tibersteigerten staatlichen Dirigismus ist. Zudem besteht
nach § 4c Nr. 6 der 9. BImSchV bereits die Pflicht zur Planerzeugung fiir die Be-
handlung der bei einer Betriebseinstellung vorhandenen Abfille; ein Bediirfnis fir
die Erstellung dariiberhinausgehender Pline hat der Verordnungsgeber offensicht-
lich nicht gesehen. Jedoch kann die Anordnung zur Erstellung eines Stilllegungs-
plans in den Fillen geboten sein und damit dem verfassungsmifSigen Grundsatz der
VerhiltnismifSigkeit gentigen, sofern es sich um eine Anlage handelt, bei der durch
die Stilllegung erhebliche Gefahren zu erwarten sind und daher die zustindige
Behérde bereits wihrend Betriebsphase nachvollziehen muss, ob die Stilllegungs-
probleme durch den Betreiber beherrscht werden.**¢ Fraglich ist dagegen, ob die
Verpflichtung zur Erstellung eines Stilllegungsplanes ein geeignetes Instrument
darstellt, um Zweifeln an der Fihigkeit des Betreibers zur Erfiillung der Nachsor-
gepflichten entgegenwirken. Sobald diesbeziiglich Anhaltspunkte bestehen, diirfte
es regelmifiig an der Genehmigungsfihigkeit des Vorhabens fehlen, welche auch
nicht allein durch die Vorlage eines Stilllegungsplanes hergestellt werden kann. Im

442 Hansmann, NVwZ 1993, 921, 926; Rofinagel/Hentschel, in: Fithr, GK-BImSchG, § 5 Rn. 615.

443 Rofinagel/Hentschel, in: Fithr, GK-BImSchG, § 5 Rn. 615. In begriindeten Fillen sind Not-
stromaggregate vorzuhalten, um auch bei einem Ausfall der Stromversorgung den Betrieb der
Kiihleinrichtungen zu sichern.

444 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 468.

445 Rofinagel/Hentschel, in: Fithr, GK-BImSchG, § 5 Rn. 625.

446 Hansmann, NVwZ 1993, 921, 926.
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Hinblick auf den Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit kann zudem seitens des Betrei-
bers nicht verlangt werden, bereits zu Beginn der Betriebsphase einen detaillierten
Stilllegungsplan auszuarbeiten; die Anforderungen an die Detaillierung sollten auch
aus Zweckmifligkeitsgriinden erst zum voraussichtlichen Ende der Betriebsphase
verschirft werden.

bb) Abfallentsorgungspflicht
Die Nachsorgepflicht des § 5 Abs. 3 Nr. 2 BImSchG ist naturgemif$ insbesondere

fiir Betreiber von Abfallentsorgungsanlagen von zentraler Bedeutung, woraus sich
gerade beziiglich der Nachsorgephase im Vergleich zu Produktionsanlagen ein be-
sonderes Gefahrenpotential ergibt. In diesem Kontext spielt bei diesen Anlagen die
im Regelfall obligatorische Anordnung einer Sicherheitsleistung nach § 12 Abs. 1
S. 2 BImSchG eine entscheidende Rolle.*” Aber auch bei Produktionsanlagen kann
der korrekte Umgang mit Abfillen aufgrund von Produktionsriickstinden relevant
werden.*® Vor dem Hintergrund des gesteigerten Gefahrenpotentials sind Angaben
zu den vorgesechenen Mafinahmen zur Behandlung der bei einer Betriebseinstellung
vorhandenen Abfille nach § 4c Nr. 6 der 9. BImSchV in den Antragsunterlagen
obligatorisch.

Anders als die Betriebspflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG beinhaltet die
Abfallentsorgungspflicht des § 5 Abs. 3 Nr. 2 BImSchG dem Wortlaut nach keinen
Vorrang der Verwertung gegeniiber der Beseitigung der bei Betriebseinstellung vor-
handenen Abfille. Indes ist die Abfallbeseitigung nur unter der einschrinkenden
Voraussetzung zulissig, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrichtigt wird
— dieses Kriterium schlief§t nicht nur eine umweltgefihrdende oder schidigende
Abfallbeseitigung aus, sondern lisst angesichts begrenzter Entsorgungskapazititen
zudem die Schlussfolgerung zu, dass eine ordnungsgemifle und schadlose Abfall-
verwertung grundsitzlich Vorrang genieflt.* Nach § 7 Abs. 3 KrWG erfolgt eine
Verwertung ordnungsgemifi, wenn sie im Einklang mit den abfallrechtlichen und
anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften steht (S. 2); sie erfolgt schadlos, wenn
nach der Beschaffenheit der Abfille, dem Ausmaf} der Verunreinigungen und der
Art der Verwertung Beeintrichtigungen des Wohls der Allgemeinheit nicht zu er-
warten sind, insbesondere keine Schadstoffanreicherung im Wertstoffkreislauf er-
folgt (S. 3). Sofern eine mégliche Verwertung diese Voraussetzungen erfiillt, genief3t
eine solche Vorrang, eine Abfallbeseitigung scheidet dann aus.

47 5 4. Teil.

48 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 468.

9 Hansmann, NVwZ 1993, 921, 926; dagegen fiir Gleichrangigkeit: Dietlein, in: Landmann/
Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 229; Schmidt-Kétters, in: Giesberts/Reinhardt,
BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 179.
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cc) Wiederherstellungspflicht

Ein ordnungsgemifler Zustand des Betriebsgelindes i. S. d. § 5 Abs. 3 Nr. 3
BImSchG ist dann gegeben, wenn die Einhaltung aller auf den Zustand des Be-
triebsgelindes nach der Stilllegung anwendbaren Vorschriften, insbesondere des
Bau-, Bodenschutz-, Wasser- und Abfallrechts sowie des allgemeinen Gefahrenab-
wehrrechts zu bejahen ist.*° Davon unabhingig gilt als Mindeststandard beziiglich
der Ordnungsmifligkeit, dass das Betriebsgelinde in einen Zustand versetzt wird,
dass es zu irgendeinem anderen Zweck genutzt werden kann.®' Bei dieser Nach-
sorgepflicht kommen mithin auch Vorsorgegesichtspunkte zum Tragen, wobei der
Riickbau ordnungsgemifler Betriebsanlagen und Rekultivierungsmafinahmen nicht
verlangt werden kann.*?

b) Die Rickfithrungspflicht nach § 5 Abs. 4 S. 1 BImSchG

Nach der Vorschrift des § 5 Abs. 4 S. 1 BImSchG ist der Betreiber einer Anlage nach
der Industrieemissions-Richtlinie nach Einstellung des Betriebs der Anlage ver-
pflichtet, soweit dies verhidltnismaf3ig ist, Mafinahmen zur Beseitigung erheblicher
Bodenverschmutzungen oder erhebliche Grundwasserverschmutzungen durch rele-
vante gefihrliche Stoffe zu ergreifen, um das Anlagengrundstiick in den Ausgangszu-
stand zuriickzufiihren. Die Einfiigung dieser neuen Nachsorgepflicht erfolgte durch
das Gesetz zur Umsetzung der Industrie-Emissionsrichtlinie vom 08.04.2013.4°
Den Referenzwert zur Feststellung der ,Erheblichkeit® stellt der Ausgangszustand
dar, der sich aus dem entsprechenden Bericht ergibt, den der Betreiber nach § 10
Abs. 1a BImSchG im Rahmen des Genehmigungsverfahrens grundsitzlich vorzu-
legen hat.** Diese neue Pflicht steht neben der Pflicht zur Wiederherstellung eines
ordnungsgemiflen Zustands — letztere ist damit weiterhin stets zu erfillen — und
kann, abhingig von dem durch den obligatorischen Bericht dokumentierten Aus-
gangszustand, strengere Anforderungen stellen oder dahinter zuriickbleiben, die
Verpflichtungen aus den Absitzen 3 und 4 kommen also kumulativ zur Anwen-
dung.® In der Gesamtschau dieser beiden Nachsorgepflichten ergibt sich damit
tendenziell eine Verschirfung der Anforderungen an den ehemaligen Betreiber der
stillgelegten Anlage, da mit der bisherigen Beschrinkung auf die Pflicht zur Wieder-
herstellung eines ordnungsgemifen Zustands im Einzelfall ein geringerer Aufwand
erforderlich war; nunmehr bildet der dokumentierte Ausgangszustand neben dem
yordnungsgemiflen Zustand® eine potentiell zweite Hiirde, die stets einzuhalten

B0 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 468; Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 5 Rn. E 5.

1 Jarass, BImSchG, § 5 Rn. 118.

B2 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 469.

43 BGBI. 12013, S. 734.

% Dazu ausfithrlich Scheidler, ZUR 2013, 264, 266; vgl. Boisserée/Oels/Hansmann/Denkhaus,
Immissionsschutzrecht, Band I, BImSchG, § 5 Rn. 18.

5 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 15.08.2012, BT-Drs. 17/10486, S. 36; Boisserée/Oels/
Hansmann/Denkhaus, Immissionsschutzrecht, Band I, BImSchG, § 5 Rn. 18; Scheidler, ZUR
2013, 264, 266.
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ist. Diese Neuregelung diirfte die Neuansiedelung von Industrieanlagen auf bisher
industriell nicht genutzten Flichen signifikant erschweren bzw. einen Anreiz setzen,
entsprechende Anlagen auf bereits vorbelasteten, aber sich in einem ordnungsgemi-
8en Zustand befindlichen Flichen zu platzieren. Im Hinblick auf die Begrenzung
des Flichenverbrauchs und der Schonung natiirlicher und landschaftlicher Ressour-
cen mag dies eine wiinschenswerter Effekt sein; indes ist auch nicht verkennen, dass
diese Regelung im Einzelfall investitionshindernd wirken kann.

3. Weitergehende Nebenbestimmungen im Lichte des Erforderlichkeitskriteriums des
§$12Abs. 1S. 1 BImSchG

Die RechtmifSigkeit einer Bedingung oder Auflage zu der immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigung setzt nach § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG voraus, dass die Neben-
bestimmung erforderlich ist, um die Erfillung der Genehmigungsvoraussetzungen
nach § 6 sicherzustellen. Auflagen oder Bedingungen, die sich auf einen dariiber
hinausgehenden Gegenstand beziehen, wie z. B. die Zuverlissigkeit des Betreibers
oder seines Personals, sind nicht zulissig.® Umstritten ist, ob das Koppelungs-
verbot, nach dem solche genehmigungsfremden Umstinde nicht Gegenstand der
Nebenbestimmungen sein diirfen, auch dann gilt, wenn der Vorhabentriger ein
entsprechendes Einverstindnis erkldrt hat. Nach der Rechtsprechung des BVerwG
konnen im Rahmen eines o6ffentlichen Vertrages auch solche immissionsschutz-
rechtliche Anforderungen vereinbart werden, die tiber das im Immissionsschutz-
recht oder anderen Fachgesetzen Verlangte hinausgehen.*” Aus dieser Entscheidung
wird teilweise die Zuldssigkeit von tiber § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG hinausgehende
Nebenbestimmungen bei einem entsprechenden Einverstindnis des Vorhabentri-
gers abgeleitet.*® Gegen diese Auffassung wird der Einwand erhoben, dass sich An-
tragsteller und Behérde im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens — anders als bei
einer Verstindigung im Wege eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages i. S. d. §§ 54ff.
VwVIG — nicht auf Augenhéhe, sondern im Uber-/Unterordnungsverhilenis be-
gegneten und daher hier zum Schutze des Vorhabentrigers der abschlieffenden Cha-
rakter des § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG strikt zu beachten sei.*”®

Da es sich bei der der Genehmigungserteilung nach § 6 Abs. 1 BImSchG um
eine gebundene Entscheidung handelt, ist nicht befiirchten, dass ihm aufgrund
einer iiberlegenden Stellung der zustindigen Behérde Nebenbestimmungen ,auf-
gezwungen werden; vielmehr ist davon auszugehen, dass ein etwaiges Einverstind-

456 Czajka, in: Feldhaus, BImSchG, § 12 Ra. 36; Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, Um-
weltR, BImSchG, § 12 Rn. 10; Schmidt-Kétters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, BImSchG,
§ 4 Rn. 136.

47 BVerwG, Urteil v. 15.12.1989, 7 C 6/88, BVerwGE 84, 236, 238.

8 Czajka, in: Feldhaus, BImSchG, § 12 Rn. 36; vgl. auch Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG,
§ 12 Rn. 3, der eine dhnliche Betrachtung auch in den Fillen priferiert, in denen der Antrag-
steller sein Einverstindnis mit einer in § 12 BImSchG nicht vorgesehenen Nebenbestimmungs-
art erklirt; a. A. Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 2.

49 Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 10.2.
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nis zu Nebenbestimmungen mit iiberobligatorischen Anforderungen auf einer auto-
nomen und sorgsam abgewogenen Entscheidung des Unternehmers beruht. Eine
entsprechende Vorgehensweise durch den Antragsteller mag z. B. der Motivation
entspringen, ein im lokalen Umfeld umstrittenes Projekt mit einer héheren gesell-
schaftlichen Akzeptanz zu versehen oder die potentiell betroffenen Nachbarn zu
einem Verzicht auf ein gerichtliches Vorgehen zu bewegen. Insofern ist die erwihnte
Rechtsprechung auf die Situation tibertragbar, in der weitergehende Anforderungen
nicht Gegenstand einer vertraglichen Vereinbarung, sondern von Auflagen oder
Bedingungen i. S. d. § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG sind. Diese Betrachtungsweise wird
auch dem Bild eines miindigen und sachverstindigen Unternehmers, der keines-
wegs einer ,behordlichen Allmacht® schutzlos ausgeliefert ist, am ehesten gerecht.

III. Bewertung

Die bei der Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen einbezogenen Schutzgiiter
sind umfassend — von zentraler Bedeutung ist bei der abfallrechtlichen Planfest-
stellung bzw. Plangenehmigung das Allgemeinwohl, welches fiir die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung seine Entsprechung in den Grundpflichten des § 5
Abs. 1 BImSchG findet. Insbesondere der Allgemeinwohl- und der Vorsorgebegriff
bergen aufgrund ihrer Offenheit und Flexibilitit die Gefahr der Uberregulierung
der Zulassungsentscheidung.®® Im Hinblick auf § 6 BImSchG besteht dabei die
Gefahr, dass der Anspruch auf Erteilung der Genehmigung unterlaufen wird. Aller-
dings sind die genannten unbestimmten Rechtsbegriffe der Auslegung zuginglich,
sie erfahren eine Konkretisierung in gesetzlichen (z. B. § 15 Abs. 2 KrWG) und
untergesetzlichen Regelwerken (z. B. TA Luft) und unterliegen der vollen gericht-
lichen Uberpriifbarkeit. Der Umgang mit unbestimmten Rechtsbegriffen wird von
Literatur und Rechtsprechung beherrscht.

Aus der Perspektive des Antragstellers verfiigen die zustindigen Behorden durch
das System an Nebenbestimmungen tiber ein rechtliches Instrumentarium zur Her-
stellung der Zulassungsfihigkeit einer Abfallentsorgungsanlage — die Verwaltung ist
aber auch verpflichtet, von Amts wegen von diesem Werkzeug Gebrauch zu machen
und damit im Interesse des Antragstellers zu agieren, da aus dessen Sicht eine durch
Nebenbestimmungen belastete Zulassung im Vergleich zu einer Ablehnung eine
positive Entscheidung darstellt. Hier zeigt sich deutlich die ,,Januskopfigkeit dieses
Instruments: Nebenbestimmungen bewirken eine erhebliche Einschrinkung des be-
giinstigenden Verwaltungsakts, allerdings markieren Nebenbestimmungen die Leit-
planken, innerhalb derer die Umsetzung des Projekts tiberhaupt rechtlich zulissig
und damit praktisch umsetzbar ist. Betrachtet der Antragsteller die Belastungen als
zu schwerwiegend, weil die Beachtung der Nebenbestimmungen mit erheblichen
finanziellen Aufwendungen verbunden ist, so bleibt es ihm — unter der Primisse,

40 Vgl. Sendler, UPR 1983, 33, 43.
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dass die Nebenbestimmungen rechtmiflig und rechtliche Mafinahmen gegen diese
daher erfolglos sind — unbenommen, von der Durchfiihrung des Vorhabens Ab-
stand zu nehmen und die Begiinstigung nicht in Anspruch zu nehmen.

Zu beachten ist, dass die Ausfiillung der Betreiberpflichten durch generelle Stan-
dards zumindest im Hinblick auf den Anforderungen des Umweltschutzes aus Sicht
der Anlagenbetreiber auch einen nicht zu unterschitzenden positiven Aspekt auf-
weist: Mit der Formulierung genereller Standards geht namlich eine Erhhung der
Wettbewerbsgerechtigkeit einher. Ein effektiver Umweltschutz lduft daher nicht
ausschliefflich den 6konomischen Interessen der Unternehmen zuwider. Vielmehr
kann ein klares und strukturiertes Umweltrecht mit allgemeingiiltigen Standards
einen wichtigen Beitrag im Hinblick auf Planbarkeit und Rechtssicherheit leisten.
Zwar schrinkt die Dynamik der Grundpflichten die Verlisslichkeit spiirbar ein
— dies gilt jedoch fiir alle wirtschaftlichen Akteure gleichermaflen und fordert zu-
gleich die Innovationskraft und Modernitit der Volkswirtschaft insgesamt. Kon-
kret braucht ein Unternehmer z. B. nicht befiirchten, dass ein Konkurrent in dem
Zustindigkeitsbereich einer anderen Genehmigungsbehérde signifikant geringere,
mit weniger Aufwand verbundene Vorsorgemafinahmen durchfithren muss, da dort
die behordliche Beurteilung des konkreten Einzelfalls von anderen Erwigungen ge-
tragen wird. Vielmehr ist die Behdrde an die normativen Vorgaben gebunden. Dies
ist bedeutsam, vor allem aufgrund der Tatsache, dass Zulassungsbehérden mitunter
einem nicht unerheblichen politischen Druck ausgesetzt sind.

Die konsequente Einbezichung des Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes bei der
Austiillung der Vorsorgepflicht ist kein Einfallstor fiir eine tibermiflig umweltge-
fihrdende und -verschmutzende wirtschaftliche Betitigung, sondern erweist sich
auch aus umweltpolitischen Erwigungen heraus als sinnvoll, weil es im Hinblick
auf einen maoglichst effektiven und weitreichenden Umweltschutz — gerade im Hin-
blick auf das Leitbild eines medieniibergreifenden Umweltschutzes — zweckmifSig
ist und einer pragmatischen Vorgehensweise entspricht, begrenzte ckonomische
Ressourcen fiir Mafinahmen zu verwenden, die auch einen messbaren umwelt-
schutzrelevanten Mehrwert versprechen.

Im Ubrigen ist die Beachtung des Vorsorgeprinzips auch im Interesse der Wirt-
schaft, insbesondere der zukiinftigen Vorhabentriger, da mit einer ausreichende
Vorsorge ein Szenario verhindert werden kann, nach dem in Zukunft die Genehmi-
gung neuer Industrieanlagen aufgrund bereits bestehenden Schadstoffbelastungen
nicht méglich ist.*! Diese gesetzgeberische Einschitzung aus dem Jahre 1973 mag
tiber 45 Jahre spiter im Hinblick auf die damals erheblichen Luftverschmutzungen
nicht mehr in derselben Form virulent sein. Der Grundgedanke indes, dass ein spar-
samer und schonender Umgang mit den natiirlichen Ressourcen und der Umwelt in
der Gegenwart eine Grundvoraussetzung fiir eine wirtschaftliche Betitigung in der
Zukunft ist, ist heute aktueller denn je.

1 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 14.02.1974, BT-Drs. 7/179, S. 32.
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D. Nachtrigliche Anordnungen und Auflagen

Sowohl das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsrecht als auch das abfall-
rechtliche Zulassungsrecht enthalten Regelungen zum Erlass nachtriglicher An-
ordnungen und Nebenbestimmungen bei bestehenden Anlagen. Bei immissions-
schutzrechtlich zu genehmigenden Anlagen wie Abfallentsorgungsanlagen i. S. d.
§ 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG ist die Vorschrift des § 17 BImSchG tiber nachtrigliche
Anordnungen einschligig, wihrend im Deponiezulassungsrecht die Regelung des
§ 36 Abs. 4 S. 3 KrWG iiber nachtrigliche Auflagen greift. Weder die abfallrecht-
liche Planfeststellung bzw. Plangenehmigung noch die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung vermitteln damit einen umfassenden Vertrauens- und Bestands-
schutz, der einen dauerhaften und unverinderlichen Anlagenbetrieb gewihrleistet;
vielmehr muss der Deponie- bzw. Anlagenbetreiber mit nachtriglichen Einschrin-
kungen der Zulassung zur Beriicksichtigung einer verinderten Rechtslage rech-
nen.*? Damit wird die mit der Konkretisierungs- und Klarstellungsfunktion der
Zulassungsentscheidung grundsitzlich verbundene Rechts- und Planungssicherheit
erheblich eingeschrinke.

I. Der dynamische Charakter der Grundpflichten

Die bereits beschriebene dynamische Ausgestaltung der Schutzgiiter der immissi-
onsschutzrechtlichen Genehmigung und der abfallrechtlichen Planfeststellung bzw.
Plangenehmigung bildet den Ausgangspunke fiir die nachtriglichen Anordnungen
und Auflagen. Die Betreiberpflichten des BImSchG und des Kr'WG unterliegen
aufgrund dieser Dynamik dem Vorbehalt des sich bestindig fortentwickelnden
Standes von Technik, der sowohl in § 3 Abs. 6 BImSchG als auch in § 3 Abs. 28
KrWG legaldefiniert ist. Daraus folgt, dass sich das gesetzliche Verhaltensgebot an
den wandelnden Umweltverhiltnissen und an der Entwicklung der Erkenntnisse
tiber die Schidlichkeit bestimmter Umwelteinwirkungen bzw. an den fortschreiten-
den Erfordernissen des Umweltschutzes orientiert.** Eine Verdnderung der Rechts-
lage kann sich insbesondere aus wissenschaftlich fundierten neuen Erkenntnissen
hinsichtlich der Wirkung luftverunreinigender Stoffe und aus neu entwickelten
Technologien zur Ermessensreduktion ergeben.®> Damit kann im KrWG iiber
nachtrigliche Auflagen und im BImSchG tiber nachtrigliche Anordnungen grund-
satzlich jederzeit eine Anpassung der urspriinglich erteilten Zulassung erfolgen.

462 Beckmann, AbfallR 2003, 2, 4; — 3. Teil, D. V.

463 Vgl von Alemann/Scheffczyk, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwVIG, § 35 Ra. 57, 59.

464 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 6; Posser, in: Giesberts/
Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 1; Spengler, Struktur und Funktion der
Grundpflicht zur gemeinwohlvertriglichen Abfallbeseitigung, S. 81.

465 Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7, 8.
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II. Die nachtriglichen Auflagen nach § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG

Nach § 36 Abs. 4 S. 3 Kr'WG ist die ,,Aufnahme, Anderung oder Erginzung von
Auflagen tiber Anforderungen an die Deponie oder ihren Betrieb [...] auch nach
dem Ergehen des Planfeststellungsbeschlusses oder nach der Erteilung der Plan-
genehmigung zulissig®. Dieser gesetzliche Auflagenvorbehalt, durch den ein mit
der konkreten Zulassung versechener Auflagenvorbehalt i. S. d. § 36 Abs. 2 Nr. 5
VwVIG obsolet ist, korrespondiert mit der in § 36 Abs. 4 S. 2 Kr'WG verankerten
stindigen Priifpflicht der zustindigen Behérde auf Vereinbarkeit der Zulassung mit
den aktuellen Vorgaben und dem neuesten Stand. Danach tiberpriift die zustindige
Behorde ,regelmiflig sowie aus besonderem Anlass, ob der Planfeststellungsbe-
schluss und die Plangenehmigung nach Absatz 1 dem neuesten Stand der in Absatz
1 Nummer 1 bis 3 und 5 genannten Anforderungen entsprechen®. Eine gesetzliche
Verankerung der stindigen Priifpflicht der Genehmigungsbehérde war europarecht-
lich erforderlich, da Art. 13 Abs. 1 der IVU-Richtlinie verlangte, dass die Mitglied-
staaten die erforderlichen Mafinahmen treffen, damit die zustindigen Behorden die
Genehmigungsauflagen regelmiflig tiberpriifen und gegebenenfalls auf den neues-
ten Stand bringen;*® nunmehr setzt die Regelung Art. 21 der Richtlinie 2010/75/
EU iiber Industrieemissionen um. Eine Konkretisierung des § 36 Abs. 4 S. 2 KrWG
erfolgt durch die auf § 36 Abs. 4 S. 4 KrWG beruhende Regelung des § 22 DepV,
wonach die zustindige Behérde die behordlichen Entscheidungen nach § 21 DepV
alle vier Jahre darauf zu tiberpriifen hat, ob zur Einhaltung des Standes der Tech-
nik i. S. d. § 3 Abs. 28 KrWG sowie der in § 36 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 und 5 KrWG
genannten Anforderungen weitere Bedingungen, Auflagen oder Befristungen an-
geordnet oder bestehende geindert werden miissen.

Neben diesen anlassunabhingigen Uberpriifungen besteht ein besonderer An-
lass fiir die Uberpriifung bei einer Fortentwicklung des Standes der Technik oder
bei Anderung des Abfallwirtschaftsplanes; ansonsten sind — unter Einrdumung eines
weiten behérdlichen Einschitzungsspielraums — konkrete und hinreichende An-
haltspunkte erforderlich, aus denen sich die Moglichkeit ergibt, dass die Einhaltung
der Zulassungsvoraussetzungen nicht mehr gewihrleistet ist.*” Eine Modifizierung
der dynamischen Betreiberpflichten kann sowohl durch nachtrigliche behérdliche
Anordnung als auch durch Verordnung mit unmittelbarer Wirkung erfolgen.

1. Anforderungen an den Erlass nachtriglicher Auflagen

Zentrales Schutzgut der nachtriglichen Auflagen ist in Ubereinstimmung mit § 36
Abs. 1 KrWG das Wohl der Allgemeinheit (vgl. § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG) — schliefilich

wire eine abweichende Schutzrichtung beziiglich der anfinglichen Nebenbestim-

466 S, dazu auch den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der UVP-Richtlinie, der IVU-Richt-
linie und weiterer EG-Richtlinie zum Umweltschutz der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/
Die Griinen v. 14.11.2000, BT-Drs. 14/4599, S. 78, 149.

467 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, § 36 Rn. 121.

468 Dagzert, AbfallR 2010, 102, 104.
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mungen systemwidrig und nicht sachgerecht. Das Wohl der Allgemeinheit sowie
die anderen als hochrangig einzustufenden Schutzgiiter des § 36 Abs. 1 Kr'WG be-
wirken sich stets wandelnde Anforderungen an Deponien, deren Einhaltung durch
die Méglichkeit nachtriglicher Auflagen sichergestellt wird. Gerade bei dem Erlass
nachtriglicher Auflagen, mit denen in eine bestandskriftige Zulassung eingegriffen
wird, ist der verfassungsmifSige Verhalenismifigkeitsgrundsatz zu beachten, es miis-
sen also Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit zu bejahen sein.*® Das
grundsitzlich bestehende Ermessen der zustindigen Behorde hinsichtlich des Er-
lasses nachtriglicher Auflagen ist insoweit erheblich eingeschrinkt, als dass fiir den
Fall der Gefihrdung eines der genannten Schutzgiiter, insbesondere des Gemein-
wohls, eine Verpflichtung zum Einschreiten besteht.”® Der Behorde verbleibt indes
regelmiflig ein gewisses Auswahlermessen hinsichtlich der Ausgestaltung der nach-
triglichen Auflagen. Umgekehrt besteht bei Fehlen einer drohenden Gefihrdung
fiir ein beachtliches Schutzgut regelmiflig kein Spielraum fiir den Erlass einer nach-
triglichen Auflage, da in einem solchen Fall keine Erforderlichkeit vorliegt und die
entsprechende Anordnung damit ermessensfehlerhaft ist. Das bedeutet auch, dass
die Zuldssigkeit nachtriglicher Auflagen einen Ursachenzusammenhang i. S. d. Ad-
dquanztheorie voraussetzt, also sich auch hier die Nebenbestimmungen auf typische
Folgeerscheinungen der Deponie bezichen miissen; daraus folgt, dass die schadli-
chen Auswirkungen auf ein Schutzgut typischerweise mit dem Betrieb der Depo-
nie zusammenhingen und die eingetretenen oder erwarteten Schidigungen nicht
tiberwiegend durch andere Umstinde bedingt sind.*’! Daneben sind nachtrigliche
Auflagen auch zur Korrektur von Mingeln einer urspriinglich rechtswidrigen Zu-
lassung zulissig;*’? allerdings sind dieser Praxis insoweit Grenzen gesetzt, da es der
Behérde nicht erlaubt ist, im Rahmen des Zulassungsverfahrens mit dem Hinweis
auf die Moglichkeit nachtriglicher Auflagen von einer umfassende und sorgfiltigen
Priifung aller abwigungsrelevanten Aspekte abzusehen.*?

Die zustindige Behorde ist in Anlehnung an § 17 Abs. 1 i. V. m. Abs. 4 BImSchG
auch zum Erlass blof8er nachtriglicher Zielanordnungen befugt, mit denen fir er-
forderlich gehaltene Anderungen mehr oder weniger genau vorgegeben werden, also
nur ein Ziel formuliert wird, ohne ein bestimmtes Mittel zur Umsetzung vorzu-
geben.*’* Bei dieser Vorgehensweise verbleibt dem Deponiebetreiber eine grofSerer
Spielraum, da es ihm tiberlassen ist, durch welche Mafinahmen er das vorgegebene
Ziel erfiillt; daher kann eine solche Zielanordnung das mildere Mittel darstellen und

469 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Kr'WG, § 36 Rn. 97; Fellenberg/Schiller, in:
Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 123.

470 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 98.

471 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 97, 87; vgl. auch BVerwG, Urteil v.
15.04.1977, IV C 3.74, BVerwGE 52, 226, 236.

472 BVerwG, Beschluss v. 24.10.1991, 7 B 65/91, NVwZ 1992, 789, 790.

473 BVerwG, Beschluss v. 27.05.1986, 7 B 86/86, NVwZ 1986, 837, 838.

74 BVerwG, Urteil v. 21.02.1992, 7 C 11/91, BVerwGE 90, 42, 45; Frenz, in: Kotulla, BImSchG,
§ 17 Rn. 68.
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unter VerhiltnismifSigkeitsgesichtspunkten geboten sein.*”> Stellt die Zielangabe
eine wesentliche und damit planfeststellungs- bzw. plangenehmigungspflichtige An-
derung dar, so ist der Betreiber im Regelfall gleichzeitig zu verpflichten, innerhalb
des gesteckten Rahmens einen Antrag auf Anderung der Zulassungsentscheidung
zu stellen.”’*

2. Nachtriiglicher Erlass anderer Nebenbestimmungen

Im Hinblick auf die Nebenbestimmungsarten unterscheidet sich der Wortlaut der
untergesetzlichen Vorschrift des § 22 DepV von § 36 Abs. 4 S. 2 KrWG. Nach dem
Wortlaut der letztgenannten Regelung sind nachtrigliche Befristungen oder Bedin-
gungen nicht moglich, wihrend nach § 22 DepV solche Anordnungen zu treffen
sind, sofern dies zur Einhaltung des Stands der Technik erforderlich ist. In Betracht
kommt hier daher ein Verstof§ gegen hoherrangiges Recht durch die Regelung des
§ 22 DepV. Eine uneingeschrinkte Anwendung dieser Regelung, streng dem Wort-
laut folgend, steht nicht mit § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG im Einklang, weil Bedingungen
und Befristungen den Weiterbetrieb der Deponie unmittelbar tangieren kénnen
und damit gegeniiber dem Instrument der Auflage, welches die Wirksamkeit der
Zulassung unberiihrt lisst, die stirker belastenden Mittel sind.*”” Der Deponie-
betreiber hat durch den Planfeststellungsbeschluss bzw. die Plangenehmigung eine
(wie gezeigt: beschrinkt) gesicherte Rechtsposition erlangt, welche durch den nach-
triglichen Erlass einer Bedingung oder Befristung im Kern in Frage gestellt wird.

Daher sind nachtrigliche Bedingungen und Befristungen lediglich dann zu-
lassig, wenn sie ein vergleichsweise mildes Mittel darstellen. Dies ist der Fall, wenn
dem Grunde nach die strengen Voraussetzungen fiir eine Authebung der Zulassung
vorliegen. Bei dem Erlass einer nachtriglichen Befristung oder Bedingung handelt
es sich dann um eine Teilauthebung, so dass die Vorschriften tiber den Widerruf
bzw. die Riicknahme (§§ 48, 49 VwVIG) als Rechtsgrundlagen fungieren und nicht
§ 36 Abs. 4 S. 3 KrWG.?® Diese Vorgehensweise setzt stets die Eignung der nach-
triglichen Bedingungen bzw. Befristungen zur Abwehr einer drohenden Schidigung
des Gemeinwohls voraus. Sofern die Eignung zu bejahen ist, ist der zustindigen
Behérde aus Griinden der VerhiltnismifSigkeit sogar verwehrt, die Zulassung auf-
zuheben — unter Verhiltismifligkeitsaspekten besteht keine Wahlfreiheit zwischen
der Aufhebung der Zulassung und dem Erlass nachtriglicher Befristungen oder
Bedingungen.

475 Frenz, in: Kotulla, BImSchG, § 17 Rn. 68.

476 BVerwG, Urteil v. 21.02.1992, 7 C 11/91, BVerwGE 90, 42, 45; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 100.

477" Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 122; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 101.

478 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 101.
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I1I. Die nachtriglichen Nebenbestimmungen nach § 39 KrWG

Nach § 39 Abs. 1 S. 1 KrWG kann die zustindige Behorde fiir Deponien, die vor
dem 11. Juni 1972 betrieben wurden oder mit deren Errichtung begonnen war, fiir
deren Betrieb Befristungen, Bedingungen und Auflagen anordnen. Die genannten
nachtriglichen Anordnungen erméglichen ein Anpassung bestehender Deponien
an das Anforderungsniveau des KrWG und sind daher nur zulissig, wenn die Alt-
anlage den fiir Neuanlagen maf3geblichen anlagen- und betriebsbezogenen Anfor-
derungskatalog der §§ 35, 36 KrWG niche erfiille.”” Als Ultima Ratio sieht Satz 2
eine umfassende oder teilweise Untersagung fiir den Fall vor, dass eine erhebliche
Beeintrichtigung des Wohls der Allgemeinheit durch Auflagen, Bedingungen oder
Befristungen nicht verhindert werden kann. In dieser Regelung manifestiert sich
der verfassungsrechtliche Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit, der Erlass von Neben-
bestimmungen genief3t grundsitzlich Vorrang vor der (partiellen) Untersagung des
Betriebes; ob der Betrieb sich unter den sich aus den Nebenbestimmungen ergeben-
den zusitzlichen Anforderungen noch als rentabel erweist, ist eine Betrachtung, die
dem Unternehmer obliegt. Die mafigeblichen Schutzgiiter auch des § 39 KrWG
sind insbesondere das Wohl der Allgemeinheit und die Rechte Dritter i. S. d. § 36
Abs. 1 Nr. 4 KrWG.%° Im Rahmen einer Verhiltnismiigkeitspriifung ist daher zu
ermitteln, ob die angeordneten Mafinahmen im Hinblick auf die genannten Schutz-
giiter geboten sind.**! Mit den nachtriglichen Anordnungen darf keine wesentliche
Anderung der Altdeponie verbunden sein, da in diesen Fillen eine Zulassung nach
§ 35 Abs. 2 und Abs. 3 KrWG erforderlich ist, die keinesfalls durch eine Anordnung
nach § 39 Abs. 1 S. 1 KrWG ersetzt werden darf.*%?

IV. Die nachtriglichen Anordnungen nach § 17 BImSchG

§ 12 BImSchG als die zentrale immissionsschutzrechtliche Vorschrift iiber den Er-
lass von Nebenbestimmungen zur Genehmigungsentscheidung beinhaltet keine
Ermichtigung zu nachtriglichen Nebenbestimmungen. Auch kann die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung nach § 12 Abs. 2 S. 1 BImSchG lediglich auf Antrag
befristet werden, sie ist also ansonsten auf unbestimmte Zeit zu erteilen. Dieser
weitgehende Verzicht auf die Méglichkeit der Befristung beinhaltet die Wertung,
dass die Genehmigung grundsitzlich keinem ,,Verbrauch in der Zeit" unterliegt.*®

79 Baufeld, AbfallR 2010, 235, 236; vgl. auch Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.07.1971,
BT-Drs. VI/2401, S. 15.

480 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 39 Rn. 14.

81 BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 217 fiir die nachtrigliche
Erhéhung einer abfallrechtlichen Sicherheitsleistung fiir bereits stillgelegte Altanlagen.

42 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 39 Rn. 15; ausfiihrlich dazu Baufeld, AbfallR

2010, 235, 2371

Blech, Die VerhiltnismiSigkeit nachtriiglicher Anordnungen nach § 17 Bundes-Immissions-

schutzgesetz, S. 27.

483
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Vielmehr bildet § 17 BImSchG die mafgebliche Rechtsgrundlage fiir nachtrig-
liche Anordnungen bei bestehenden Anlagen: Nach Absatz 1 Satz 1 dieser Vorschrift
konnen ,zur Erfillung der sich aus dem BImSchG und der auf Grund dieses Ge-
setzes erlassenen Rechtsverordnungen ergebenden Pflichten [...] nach Erteilung der
Genehmigung sowie nach einer nach § 15 Abs. 1 BImSchG angezeigten Anderung
Anordnungen getroffen werden. Nach Absatz 1Satz 2 soll die zustindige Behérde
nachtrigliche Anordnungen treffen, wenn ,nach Erteilung der Genehmigung so-
wie nach einer nach § 15 Abs. 1 angezeigten Anderung festgestellt [wird], dass die
Allgemeinheit oder die Nachbarschaft nicht ausreichend vor schidlichen Umwelt-
einwirkungen oder sonstigen Gefahren, erheblichen Nachteilen oder erheblichen
Belistigungen geschiitzt ist“. Gegenstand einer solchen Anordnung kénnen sowohl
Auflagen i. S. d. § 12 BImSchG als auch Inhaltsbestimmungen oder die Formulie-
rung eines ausreichend bestimmten Ziels sein.**

Nach erteilter Genehmigung verfiigt die zustindige Behorde innerhalb des Im-
missionsschutzrechts neben diesen nachtriglichen Anordnungen tiber zwei weitere
repressive Instrumente zur Erteilung von nachtriglichen Mafinahmen, nimlich
dem Verbot des Anlagenbetriebs nach § 20 BImSchG und dem Widerruf der Ge-
nehmigung nach § 21 BImSchG. Zusitzlich besteht im Falle des rechtswidrigen
Erlasses der Genehmigung die Mdglichkeit der Riicknahme nach § 48 VwVIG.
Im Unterschied zu den letztgenannten Handlungsmaglichkeiten der Behorde lassen
die nachtriglichen Anordnungen den Fortbestand der Genehmigung unberiihre. %
Sie haben eine doppelte Funktion: Zum einen werden sie zur tatsichlichen Erfiil-
lung und Durchsetzung der immissionsschutzrechtlichen Pflichten eingesetzt, zum
anderen dienen sie der Konkretisierung der praktisch besonders relevanten Grund-
pflichten aus § 5 BImSchG, die aufgrund deren allgemein und offen gefassten Ge-
staltung notwendig ist.**® Die Anordnungsbefugnis aus § 17 BImSchG ermoglicht
angesichts des dynamischen Charakters dieser Grundpflichten eine Anpassung der
Anlage an den aktuellen technischen und rechtlichen Stand.

1. Voraussetzungen der nachtriglichen Anordnungen

Voraussetzung fiir den Erlass von nachtriglichen Anordnungen ist ein aktueller oder
aktuell drohender Pflichtenverstof§ des Anlagenbetreibers.*” Nach dem unmissver-
standlichen Wortlaut des § 17 Abs. 1 S. 1 BImSchG sind nachtrigliche Anordnun-
gen nur im Hinblick auf spezifisch immissionsschutzrechtliche Pflichten zulissig.
Hier zeigt sich ein Unterschied zu der Genehmigungserteilung, bei der aufgrund

484 BVerwG, Beschluss v. 30.08.1996, 7 VR 2/96, NVwZ 1997, 497, 498; Jarass, BImSchG, § 12
Rn. 28f.; Posser, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 29.

485 OVG Miinster, Urteil v. 09.07.1987, 21 A 1556/86, NVwZ 1988, 173.

486 Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 3; Jarass, BImSchG,
§ 17 Rn. 2.

47 VG Wiesbaden, Urteil v. 05.03.2008, 4 E 1161/07, NVwZ-RR 2008, 691; Jarass, BImSchG,
§ 17 Rn. 12; Posser, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 14.



D. Nachtrigliche Anordnungen und Auflagen 107

der Einbezugsklausel des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG auch aus anderen Fachge-
setzen stammende Anforderungen zu beriicksichtigen sind und damit Gegenstand
von Nebenbestimmungen nach § 12 BImSchG sein konnen. Diese Differenzierung
ist damit zu begriinden, dass nachtrigliche Anordnungen durch den Eingriff in
bestehende Rechtspositionen einen Sonderfall in der Verwaltungspraxis darstellen
und daher nicht nur eines besonderen Anlasses, sondern auch einer besonderen
gesetzlichen Rechtsgrundlage bediirfen. An dieser Stelle ist die besondere Belastung
des Anlagenbetreibers durch die Beschrinkung des Vertrauensschutzes ins Auge zu
nehmen. Eine andere Auslegung wire nicht mit dem Sinn und Zweck des § 17
BImSchG vereinbar, da dieser explizit auf die Durchsetzung und Konkretisierung
der immissionsschutzrechtlichen Grundpflichten gerichtet ist.*® Daher scheidet
eine Anwendung des § 17 BImSchG beziiglich der Umsetzung immissionsschutz-
fremder Pflichten aus; entsprechende Anordnungen bediirfen einer in dem jewei-
ligen Fachgesetz enthaltene Ermichtigungsgrundlage, die durch die Vorschrift des
§ 17 BImSchG unberiihrt bleibt, und der Umsetzung durch die jeweils zustindige
Behorde.*® Im Hinblick auf die nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu beriicksich-
tigenden abfallrechtlichen Vorschriften stelle § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG keine taug-
liche Ermichtigungsgrundlage dar, da sich diese Vorschrift lediglich auf Deponien
bezieht.”® Auch eine analoge Anwendung des § 17 BImSchG scheidet angesichts
der belastende Wirkung von nachtriglichen Mafinahmen aufgrund des Gesetzes-
vorbehalt aus Art. 20 Abs. 3 GG aus.*!

2. Grenze der nachtriglichen Anordnungen nach § 17 Abs. 2 BImSchG

Nach der gesetzgeberischen Entscheidung aus dem Jahr 1985 ist die Zulissigkeit
einer Verbesserungsmafinahme i. S. d. § 17 Abs. 1 BImSchG nicht mehr von der
wirtschaftlichen Vertretbarkeit abhingig.** Seit dieser Novellierung ist die zustin-
dige Behorde bei der Entscheidung tiber nachtrigliche Anordnungen ,lediglich® an
den Verhiltnismifligkeitsgrundsatz gebunden.

Nach § 17 Abs. 2 BImSchG geniigt die nachtrigliche Anordnung insbesondere
dann nicht dem VerhiltnismafSigkeitsgrundsatz, wenn der mit der Erfiillung der
Anordnung verbundene Aufwand aufSer Verhiltnis zu dem mit der Anordnung an-
gestrebten Erfolg steht. Die Vorschrift nennt als wichtigste Kriterien der Verhilt-
nismifligkeit die Art, Menge und Gefihrlichkeit der Emissionen und Immissionen,
Nutzungsdauer und technische Besonderheiten der Anlage. Eine nachtrigliche An-

488 Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 87; Jarass,
BImSchG, § 17 Rn. 17; Schmatz/Néthlichs, Band 1, BImSchG, § 17 Nr. 3.

489 Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 87.

0 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 63.

P Vgl. BVerfG-K, Beschluss v. 14.08.1996, 2 BvR 2088/93, NJW 1996, 3146.

492 Neufassung des § 17 Abs. 2 BImSchG durch Art. 1 Nr. 4 lit. a des zweiten Gesetzes zur An-
derung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes v. 04.10.1985 (BGBL. 1985, S. 1950). Mit dieser
Novellierung entfiel zudem der in § 17 Abs. 2 BImSchG zuvor enthaltene Mafistab des Standes
der Technik fiir nachtrigliche Anordnungen.
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ordnung muss also unter Beriicksichtigung dieser Kriterien geeignet, erforderlich
und angemessen sein.*”® Die entscheidenden Abwigungspole sind der Aufwand fiir
die Umriistungsmafinahmen und das Ausmafd der Emissionsreduktion; damit ist
bei einer wesentlichen Verminderung des Schadstoffausstofies die Verhaltnismafig-
keit der nachtriglichen Anordnung im Regelfall zu bejahen, wobei umso mehr
eine lediglich geringfiigige Reduktion ausreichend ist, je gefihrlicher der emittierte
Schadstoff ist.** In keinem Fall darf durch nachtrigliche Anordnungen nach § 17
Abs. 1 BImSchG der Weiterbetrieb der Anlage unméglich gemacht werden.*”

V. Die VerfassungsmifSigkeit von nachtriglichen Anordnungen
und Auflagen

Bei Betrachtung der Rechtsgrundlagen tiber nachtrigliche Auflagen bzw. An-
ordnungen stellt sich die Frage, ob diese mit den grundlegenden Wertungen des
Grundgesetzes vereinbar sind. Dabei ist insbesondere diskutabel, inwieweit ange-
sichts der erheblichen Einschrinkung des Vertrauens- und Bestandsschutzes eine
ausreichende Gewihrleistung des Eigentumsschutzes zu bejahen ist.

1. Eigentumsschutzrechtliche Fragen

Durch die dynamisch ausgestalteten Betreiberpflichten der Inhaber von Deponie-
und Abfallentsorgungsanlagen und der damit verbundenen Konfrontation mit ver-
dnderten, d. h. in aller Regel sich verschirfenden Anforderungen kommt es not-
wendigerweise zu Beeintrichtigung des Bestandsschutzes und damit der Eigentums-
garantie aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG. Aus der Feststellungswirkung der Genehmigung
ergibt sich lediglich, dass die Anlage im Zeitpunkt der Erteilung der Zulassung mit
den offentlich-rechtlichen Vorschriften vereinbar ist; indes folgt daraus nicht, dass
sich diese Feststellung auch auf nachtrigliche Rechtsinderungen erstrecke.*

Die Vorschrift des § 17 BImSchG stellt eine zuldssige Inhalts- und Schranken-
bestimmung i. S. d. Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG dar.*”” Der Eigentumsschutz ist keine
statische und absolute Grofe ist, sondern vielmehr einer gewissen Dynamik unter-
worfen; der Gesetzgeber orientiert sich bei der Konkretisierung der Sozialbindung
des Eigentums an den gesellschaftlichen — sich stindig wandelnden — Anschauun-

493 Boisserée/Oels/Hansmann/Denkhaus, Immissionsschutzrecht, Band I, BImSchG, § 17
Rn. 7; Jarass, BImSchG, § 17 Rn. 42fF; Posser, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR,
BImSchG, § 17 Ra. 39; Schmatz/Néthlichs, Band 1, BImSchG, § 17 Nr. 4.3; instruktiv Blech,
Die Verhiltnismifigkeit nachtriglicher Anordnungen nach § 17 Bundes-Immissionsschutz-
gesetz, S. 120.

94 Vgl. Posser, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 47; Rid/
Hammann, VBIBW 1988, 7, 10; Schmatz/Néthlichs, Band 1, BImSchG, § 17 Nr. 4.3.

45 BVerwG, Urteil v. 07.08.2012, 7 C 7.11, ZUR 2013, 100, 101.

46 BVerwG, Urteil v. 30.04.2009, 7 C 14/08, NVwZ 2009, 1441, 1442.

7 Vgl. BVerfG-K, Beschluss v. 14.01.2010, 1 BvR 1627/09, NVwZ 2010, 771, 772f.; Posser, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 1.
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gen seiner Zeit.*® Damit ergibt sich aus der verfassungsrechtlichen Gewihrleistung

einer ausgeiibten Eigentiimernutzung nicht, dass diese Befugnis nach ihrem Beginn
zeitlich und inhaldich uneingeschrinke erhalten bleibt oder lediglich im Wege der
Enteignung entzogen werden kann.*” Unter umweltrechtlichen Gesichtspunkten
lasst sich dies wie folgt beschreiben: Unter bestimmten gesellschaftlichen Umstin-
den beinhaltete der Eigentumsschutz im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung ein
»Recht auf Umweltverschmutzung®, welches angesichts wandelnder Anschauungen
und entsprechender gesetzgeberischen Mafinahmen zu einem spiteren Zeitpunkt in
der urspriinglichen Form nicht mehr akzeptabel und aufrechtzuerhalten war. Dabei
ist jedoch auch nicht verkennen, dass der Gesetzgeber auch den Bestandschutz, der
unmittelbar aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG folgt, angemessen berticksichtigen muss,
wenn er in bestehenden Rechtspositionen in Form von unanfechtbaren Genehmi-
gungen eingreift; es bedarf mithin eines interessengerechten Ausgleichs der wider-
streitenden Positionen.>”

In diesem Sinne hat das BVerfG in seiner wegweisenden Entscheidung vom
15.07.1981 (,Nassauskiesungsbeschluss®) fiir das Wasserrecht u. a. festgestellt, dass
sich aus Art. 14 GG nicht ergibt, dass das Grundwasser grundsitzlich dem jewei-
ligen Grundstiickeigentiimer zugeordnet werden muss, zumal dessen Befugnisse an
der Grundstiicksgrenze enden.®! Diese Wertung ldsst sich ohne weiteres auf das
Allgemeingut ,,Luft“ iibertragen, da beim Ausstof§ von Schadstoffen infolge einer
privaten Nutzung nicht lediglich die nihere Umgebung, geschweige denn nur der
Grundstiicksbereich, betroffen ist, sondern vielmehr die Umwelt insgesamt negativ
beeinflussende Langzeitwirkungen zu erwarten sind.”*> Verkiirzt dargestellt im-
pliziert die Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG kein Recht auf Umweltverschmut-
zung.’® Im Ubrigen ist Sendler auch heute noch in seiner iiber 35 Jahre alten Ein-
schitzung beizupflichten, dass die Harmonisierung von Okologie und Okonomie
nicht primir eine verfassungsrechtlich zu klirende Frage ist, sondern im Rahmen
einer politischen, auf Kooperation zielenden Auseinandersetzung — deren Ergebnis-
se sich vor allem einfachgesetzlich niederschlagen — ein sachgerechter Ausgleich zu
finden ist.’** Mit der Einfiigung des Art. 20a GG als Staatszielbestimmung hat sich
daran nichts Grundlegendes geindert. In diesem Spannungsfeld vermittelt nicht
primir die Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG eine eigentumsschiit-

498 BVerfG, Beschluss v. 17.11.1966, 1 BvL 10/61, BVerfGE 20, 351, 355.

499 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300, 350.

59 Hiilsebusch, Nachtrigliche Anordnungen gem. § 17 Abs. 1 BImSchG unter eigentumsrecht-
lichen Gesichtspunkten, S. 78.

01 BVerfG, Beschluss v. 15.07.1981, 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, 300, 302, 305.

502 Sendler, UPR 1983, 33, 40; Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7, 13.

0 Vgl. Sendler, UPR 1983, 33, 41.

504 Sendler, UPR 1983, 73, 76.
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zende Wirkung, sondern vor allem der VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz, der auch
den Schutz vorhandener Bestinde gewihrleistet, ohne jedoch dabei eine Ewigkeits-
garantie zu vermitteln.’”

In diesem Kontext ist auch zu beachten, dass bereits dem unbestimmten Rechts-
begriff ,Stand der Technik® ein VerhiltnismifSigkeitserfordernis immanent ist, da
bei dessen Bestimmung stets die Angemessenheit zwischen Aufwand und Nutzen
moglicher Mafinahmen zu berticksichtigen ist.’* Zudem ist zu bedenken, dass be-
reits bei der Konkretisierung der Grundpflichten durch Rechtsverordnungen nach
§ 7 BImSchG und Verwaltungsvorschriften nach § 48 BImSchG eine Abwigung
nach einem generalisierten VerhiltnismifSigkeitsmafistab vorgenommen wird, an
den die zustindige Behorde bei der Einzelfallentscheidung im Regelfall auch ge-
bunden ist; eine Abweichung ist in atypischen Fillen zulissig.”"”

Diese Wertung ist angesichts des vergleichbaren Sachverhalts und einer dhn-
lichen rechtlichen Ausgestaltung auch auf die nachtriglichen Auflagen nach § 36
Abs. 4 S. 3 KrWG zu der Deponiezulassung tibertragbar.’®® Fiir die Verfassungsmi-
Bigkeit dieser Vorschrift ist zusitzlich anzufiihren, dass sie anders als § 17 BImSchG,
der auch die Rechtsgrundlage fiir Inhaltsbestimmungen bildet, lediglich nachtrig-
liche Auflagen erméglicht, welche den Bestand der Zulassung unberiihrt lassen.

2. Vertrauensschutz

Als Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips aus Art. 20 Abs. 3 GG vermittelt der Aspeke
der Rechtssicherheit dem rechtsunterworfenen Biirger ein Maf§ an Vertrauens-
schutz, der von Verfassungsrang ist und einen grundsitzlichen Schutz vor der riick-
wirkenden Beseitigung erworbener Rechte vermittelt.”” Dieser Grundsatz steht
mit der Positivitit des Rechts, die eine Anderbarkeit eines jeden Regelwerks im-
pliziert, in einem Spannungsverhiltnis.”'® Dabei ist jedoch zu berticksichtigen, dass
ein zu hoher Stellenwert des Vertrauensschutzes im Genehmigungsrecht sich mit-
unter innovationsfeindlich auswirken kann, da eine solche Genehmigungspraxis
den zeitnahen Einsatz von neuen technischen Errungenschaften zur Verbesserung
des Umweltschutzes erschwert und so entsprechende Potentiale nicht umfinglich
ausgeschopft werden.’"! Dementsprechend ist der Vertrauensschutz des Betreibers
im Anlagenzulassungsrecht insofern von Vornherein begrenzt, als dass er unter der
Voraussetzung der VerhiltnismifSigkeit der nachtriglich angeordneten Mafinahmen

595 Sendler, UPR 1983, 73.

396 S, Anlage zu § 3 Abs. 6 BImSchG und Anlage 3 zum KrWG.

07 Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7, 12.

5% Vgl. Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 95.

599 BVerfG, Beschluss v. 20.02.2002, 1 BvL 19/97 u. a., BVerfGE 105, 48, 57; BVerfG, Beschluss
v. 08.06.1977, 2 BvR 499/74 u. a., BVerfGE 45, 142, 167; BVerfG, Beschluss v. 16.12.1981, 1
BvR 898/79 u. a., BVerfGE 59, 128, 164ft.

519 Huster/Rux, in: Epping/Hillgruber, BeckOK, GG, Art. 20 Rn. 184.

11 Barth/Ziem/Zschiesche, ZUR 2007, 295, 296.
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— was impliziert, dass diese einen Gewinn an Umweltschutz bringen — jederzeit
mit dem Erlass nachtriglicher Anordnungen rechnen muss und daher der Betreiber
grundsitzlich nur gegen abrupte Rechtsinderungen geschiitzt ist.>"

Zwar bleibt dem Betreiber die im Wege der Anlagenzulassung vermittelte
Rechtsposition auch dann grundsitzlich erhalten, wenn sich im Nachhinein die
Sach- oder Rechtslange wandelt; indes bewirkt die dynamische Ausgestaltung der
Grundpflichten eine erhebliche Einschrinkung des Vertrauensschutzes durch die
Einriumung umfangreicher behordlicher Befugnisse zur entschidigungslosen nach-
triglichen Anderung der urspriinglichen Zulassung.”' Indes resultiert aus der durch
die Zulassung festgestellten formellen Legalitit der Anlage ein passiver Bestands-
schutz, so dass fiir nachtriglich angeordnete MafSnahmen durch die Behérde be-
stimmte Voraussetzungen erfiillt sein miissen.’' Es ist jedoch zu konstatieren, dass
die im Wege der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vermittelte Rechts-
position des Anlagenbetreibers unter dem gesetzlichen Vorbehalt einer durch die
dynamischen Grundpflichten bedingten Anpassungspflicht steht, welche sich
entscheidend durch die in § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG verwandten Rechtsbegriffe
,schidliche Umwelteinwirkungen und ,,Stand der Technik® speist, mit denen auf
sich stindig weiterentwickelnde Erkenntnisse aus Wissenschaft und Technik Bezug
genommen wird.’” Dieser reduzierte Vertrauensschutz findet seine entscheidende
Rechtfertigung in dem Umstand, dass der Betreiber bereits im Genehmigungsver-
fahren bzw. bei Erteilung der Genehmigungserteilung, also bei Beginn seiner In-
vestitionstitigkeit, dariiber Kenntnis hat, dass er alleine das Risiko von veridnderten,
d. h. in der Regel verschirften Anforderungen an die Beschaffenheit und den Be-
trieb der Anlage zu tragen hat, ihm also bewusst sein muss, dass die Genehmigung
lediglich eine ,Momentaufnahme® hinsichtlich der Betreiberpflichten im Zeitpunkt
ihres Erlasses darstellt.’!¢

Auch die dynamischen Grundpflichten des § 36 Abs. 1 KrWG, deren dauer-
hafte Einhaltung durch die Méglichkeit nachtriglicher Auflagen nach § 36 Abs. 4
S. 3 KrWG abgesichert wird, fithren zu einer erheblichen Einschrinkung des Ver-
trauensschutzes des Deponiebetreibers in die Zulassungsentscheidung. Dies gilt ge-
rade angesichts der Abstraktheit des zentralen Schutzguts des Wohls der Allgemein-
heit, welches Auflagen unterschiedlichsten Inhalts erméglicht. Da die zustindige
Behorde auf Grundlage des § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG prinzipiell lediglich Auflagen

erlassen kann, bleibt zwar die einmal erteilte Zulassung nach den Grundsitzen des

512 BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 220f; Blech, Die Verhiltnis-
mifligkeit nachtriiglicher Anordnungen nach § 17 Bundes-Immissionsschutzgesetz, S. 57; Rid/
Hammann, VBIBW 1988, 7, 11.

513 BVerwG, Urteil v. 30.06.2005, 7 C 26/04, BVerwGE 124, 47, 61; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 35 Rn. 62.

514 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 35 Rn. 8.

515 Rid/Hammann, VBIBW 1988, 7, 8f.

516 Blech, Die Verhilenismifigkeit nachtriglicher Anordnungen nach § 17 Bundes-Immissions-
schutzgesetz, S. 58.
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Bestandsschutzes wirksam; allerdings steht sie faktisch unter dem Vorbehalt der ak-
tuellen Sach- und Rechtslage, insbesondere im Hinblick auf den aktuellen Stand der
Technik i. S. d. § 3 Abs. 28 KrWG. Der beschriebene Weg tiber Zielanordnungen
kann die Einschrinkung des Vertrauensschutzes mildern und damit die unterneh-
merische Gestaltungsfreiheit bei der Umsetzung der erforderlichen Mafinahmen
graduell stirken.

VI. Bewertung

Die Dynamik der Betreiberpflichten fithrt zu einer hohen Regelungsanfilligkeit der
Zulassungsentscheidungen nach dem BImSchG und nach dem KrWG durch nach-
trigliche Anordnungen und Auflagen. Gerade die Verbindung aus dem unterhalb
der Schidlichkeitsschwelle ansetzenden Vorsorgegrundsatz mit der stindigen An-
passungspflicht aufgrund der Dynamik der Grundpflichten lief§ mitunter das Erfor-
dernis einer ,vielleicht bestiirzenden Flexibilitit, Innovationskraft und auch Opfer-
bereitschaft auf Seiten der Anlagenbetreiber befiirchten.””” Diese bemerkenswert
deutliche Einschitzung formuliert die Gefahr einer signifikanten Schidigung der
Unternehmen durch iiberspannte Anforderungen des Umweltschutzes. Allerdings
stellt sich die Frage, ob diese Befiirchtung in der geduflerten Form gerechtfertigt
war: Bei Betrachtung der 6konomischen Entwicklung der vergangenen Jahrzehnte
ist zu konstatieren, dass die Bundesrepublik tiber einen vergleichsweise starken in-
dustriellen Kern verfiigt; die genannte Befiirchtung kann daher als historisch wider-
legt betrachtet werden. Vielmehr sollte auch die Moglichkeit in Erwidgung gezogen
werden, ob nicht eine strenge Umweltgesetzgebung einen Innovationsdruck ent-
stehen lisst, der letztendlich dazu beitrigt, die Wettbewerbsfihigkeit der deutschen
Industrie zu steigern.

So ist auch zur Relativierung der teilweise drastisch geduflerten Kritik an der Um-
weltgesetzgebung festzustellen, dass der dynamische Charakter der Grundpflichten im
Umweltrecht kein auflergewohnliches Phinomen darstellt, sondern vielmehr hiufig
dann auftaucht, wenn sich Anforderungen aus unbestimmten, auslegungsbediirfti-
gen Rechtsbegriffen ergeben oder an tatsichliche, sich wandelnde Verhiltnisse an-
gekniipft wird.>'® Einen interessanten Ansatz beschreibt Spengler, der eine Parallele zu
der allgemeinen Polizei- und Ordnungspflicht zieht, welche sich ebenfalls dynamisch
nach den konkreten Gegebenheiten richtet. Der Vergleich zeigt, dass die situations-
bezogene, sich aktualisierende und dabei von der naturwissenschaftlich-technischen
Erkenntnisentwicklung abhingige Konkretisierung der Betreiberpflichten keine dem
offentlichen Recht wesensfremde Erscheinung darstellt.”

517 Sendler, UPR 1983, 33, 43.

18 Schmide-Katters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 5 Ran. 3.

519 Spengler, Struktur und Funktion der Grundpflicht zur gemeinwohlvertriglichen Abfall-
beseitigung, S. 81.
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Bei der Beurteilung der gesetzgeberischen Entscheidung, die Zulissigkeit einer
Anordnung nicht unter den Vorbehalt der wirtschaftlichen Vertretbarkeit zu stellen,
ist zu beriicksichtigen, dass der VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz aus Sicht des Be-
treibers kein ,stumpfes Schwert zur Abwehr unzumutbarer Verpflichtungen dar-
stellt, sondern vielmehr ein geeigneter Ansatz ist, die widerstreitenden Interessen
in einen angemessenen Ausgleich zu bringen. Die frithere Beschrinkung der nach-
triglichen Anordnungen auf wirtschaftlich vertretbare Nachbesserungsmafinahmen
erweist sich unter Beriicksichtigung der erheblichen externen Kosten, die mit der
Nutzung und Verschmutzung der begrenzten Ressourcen Luft, Boden und Gewis-
sern einhergehen, als eine unzulissige und unbillige Privilegierung des Betreibers.
Dementsprechend lag der erwihnten Gesetzesinderung die Erkenntnis zugrunde,
dass die Einschrinkung der Verbesserungsmafinahmen durch das Kriterium der
wirtschaftlichen Vertretbarkeit einem effektiven Umweltschutz, namentlich einer
spiirbaren Emissionsreduktion, in grofSem Mafe hinderlich war, da naturgemifd der
finanzielle Aufwand bei bestehenden Anlagen fiir technische Mafinahmen zum Im-
missionsschutz in der Regel erheblich war und so gerade die Betreiber alter, beson-
ders stark umweltbelastender Anlagen mit einem hohen Anpassungsbedarf mit dem
Einwand der wirtschaftlichen Unvertretbarkeit in vielen Fillen reiissierten.”® Eine
wesentliche Rolle bei der Beurteilung der Notwendigkeit von nachtriglichen An-
ordnungen und der damit einhergehenden Einschrinkung des Eigentumsschutzes
spielen daher nicht nur der technische Fortschritt, resultierend aus neuen wissen-
schaftlichen Erkenntnissen, sondern auch die sich wandelnden gesellschaftlichen
Anschauungen tiber den Stellenwert des Umweltschutzes und die Akzeptanz des
Einzelnen zur Inkaufnahme von Beeintrichtigungen durch den Betrieb von An-
lagen.”' Dies stellt durchaus ein Spezifikum des Anlagenrechts dar, da hier Inno-
vationen im technischen Bereich auf der einen und gesellschaftliche Bewusstseins-
dnderungen auf der anderen Seite zum Tragen kommen, so dass auch nach der Fest-
stellung des BVerwG das Immissionsschutzrecht im Gegensatz zum Baurecht nicht
grundsitzlich vorsieht, dass dem Vorhabentriger ecingerdumte Rechtspositionen
trotz Rechtsinderung im Allgemeinen zu belassen oder nur gegen Entschidigung
zu entzichen sind.””* Diese Feststellung darf jedoch nicht zu einer weitgehenden
Aushéhlung der Eigentumsgarantie fiihren, zumal der Zumutbarkeit durch mit-
unter enorme Kostenbelastungen aufgrund nachtriglicher Anordnungen Grenzen
gesetzt werden miissen; durch die Streichung des Kriteriums der wirtschaftlichen
Vertretbarkeit der Verbesserungsmafinahmen ist die Gefahr fiir die Eigentums-

520 Gesetzentwurf des Bundesrates v. 14.08.1984, BT-Drs. 10/1862 (neu), S. 1, 5; vgl. auch Sendler,

UPR 1983, 33, 45.

Vgl. Hiilsebusch, Nachtrigliche Anordnungen gem. § 17 Abs. 1 BImSchG unter eigentums-

rechtlichen Gesichtspunkten, S. 86.

522 BVerwG, Urteil v. 18.05.1982, 7 C 42/80, BVerwGE 65, 313, 317; BVerwG, Urteil v.
30.06.2005, 7 C 26/04, BVerwGE 124, 47, 61.

521



114 3. Teil: Nebenbestimmungen bei der abfallrechtlichen Zulassung

garantie offensichtlich.”* Umso bedeutsamer ist daher eine strikte Beachtung des
verfassungsmifligen Grundsatzes der Verhiltnismifigkeit, der iiber die Absitze 2
und 3 des § 17 BImSchG eine Konkretisierung erfihrt und zu einer Einschrinkung
der behérdlichen Anordnungsbefugnis fithrt. Damit ist eine ausreichende Beriick-
sichtigung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes und des Vertrauensschutzes und der
davon umfassten wirtschaftlichen Vertretbarkeit moglich, so dass die der Vorschrift
des § 17 BImSchG mit der Eigentumsgarantie aus Art. 14 GG vereinbar ist.’”** Eine
solche Vorgehensweise wird nicht nur der Privatniitzigkeit des Eigentums gerecht,
sondern lidsst den Betreibern von Anlagen und Investoren ausreichende wirtschaft-
liche Handlungsméglichkeiten, was wiederum auch im volkswirtschaftlichen In-
teresse ist und damit Gemeinwohlbelange fordert.

Angesichts der regelmifSig langen Betriebszeiten bedeutet die Moglichkeit nach-
triglicher Auflagen auch fiir die Betreiber von Deponien ein erhebliches Risiko,
insbesondere in finanzieller Hinsicht. Dass dieses Damoklesschwert geeignet ist,
potenzielle Investoren von der Errichtung und dem Betrieb einer Deponie ab-
zuhalten, ist daher evident. Auch ist dem vorsorgenden Deponiebetreiber zu emp-
fehlen, ausreichende Riicklagen zu bilden, um zukiinftige Anforderungen aus nach-
triglichen Auflagen solide zu finanzieren — dies wirke sich wiederum steigernd auf
die Entsorgungskosten auf. Allerdings ermdglicht eine solche Vorgehensweise des
Betreibers ein stabiles Preisniveau und kann dazu beitragen, dass der Erlass von
nachtriglichen Auflagen nicht sprunghaft steigende Preissteigerungen zur Folge hat.
In diesem Zusammenhang ist indes auch zu bedenken, dass der Deponiebetreiber
bereits hinsichtlich der im Regelfall obligatorischen Sicherheitsleistung nach § 36
Abs. 3 KrWG verpflichtet ist, fiir die erforderliche Nachsorge erhebliche Finanz-
mittel frithzeitig zu binden.”” Das durch die Méglichkeit nachtriglicher Auflagen
bedingte Kostenrisiko kann daher eine abschreckende Wirkung auf potentielle pri-
vate Investoren haben. Demgegeniiber sind die erheblichen und vielfiltigen Risiken
zu berlicksichtigen, welche naturgemiff mit dem Betrieb einer Deponie verbun-
den sind. Die dauerhafte, 6rtlich konzentrierte Ablagerung von Abfillen bedingt
erhebliche Gefahren fiir die Umwelt, u. a. mit der Belastung von Grundwasser und
Boden durch austretendes Sickerwasser, welches auch zu Schiden an der Vegetation
und der Tierwelt fithren kann, und durch die Schidigung von Nutzpflanzen durch
die Emission von Deponiegasen; auch die gesundheitlichen Risiken der auf der De-
ponie Beschiftigten sind ins Feld zu fithren. In Anbetracht dieser Umstinde ist eine

53 Dazu ausfithrlich Hiilsebusch, Nachtrigliche Anordnungen gem. § 17 Abs. 1 BImSchG unter
eigentumsrechtlichen Gesichtspunkten, S. 94ff.

524 Dolde, NVwZ 1986, 873, 877; Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, UmweltR,
BImSchG, § 17 Ra. 25; dagegen nimmt Hiilsebusch, Nachtrigliche Anordnungen gem. § 17
Abs. 1 BImSchG unter eigentumsrechtlichen Gesichtspunkten, S. 97f. im Hinblick auf die
Grundpflichten eine Differenzierung vor und erachtet wirtschaftlich unvertretbare Anordnungen
zur Vorsorge gegen schidliche Umwelteinwirkungen i. S. d. § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG als nicht

mehr mit der Eigentumsgarantie vereinbar.
B — 4 Teil.
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regelmiflige Anpassung des Deponiebetriebs an den aktuellen wissenschaftlichen
und technischen Erkenntnisstand gerechtfertigt. Daher hat sich der Gesetzgeber
dafiir entschieden, einer dauerhaft umweltgerechten Abfallentsorgung den Vorrang
einzurdumen und dabei in Kauf zu nehmen, dass dadurch privaten Investoren der
Anreiz fiir ein wirtschaftliches Engagement in diesem Bereich genommen wird.>*
Dies mag aus volkswirtschaftlicher Perspektive verschmerzbar sein, da der Bedarf an
neuen Deponien auch zukiinftig riickldufig sein diirfte.

526 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, Kr'WG, § 36 Rn. 95.
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abfallrechtlichen Zulassung

Nach der aktuellen Rechtslage existieren sowohl fiir die abfallrechtliche Zulassung
von Deponien als auch fiir die immissionsschutzrechtliche Genehmigung von Ab-
fallentsorgungsanlagen i. S. d. § 4 Abs. 1 Alt. 2 BImSchG Vorschriften zur Er-
hebung einer Sicherheitsleistung. Daneben ist in beiden Regelwerken eine Sicher-
heitsleistung bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns vorgesehen — darauf wird
spiter eingegangen.’”

§ 36 Abs. 3 KrWG lautet:

»Die zustindige Behorde soll verlangen, dass der Betreiber einer Deponie fiir
die Rekultivierung sowie zur Verhinderung oder Beseitigung von Beeintrich-
tigungen des Wohls der Allgemeinheit nach Stilllegung der Anlage Sicherheit
im Sinne von § 232 des Biirgerlichen Gesetzbuchs leistet oder ein gleich-
wertiges Sicherungsmittel erbringt.“

§ 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG als immissionsschutzrechtliches Pendant zu dieser Vor-
schrift enthilt folgende Formulierung: ,,Zur Sicherstellung der Anforderungen nach
§ 5 Absatz 3 soll bei Abfallentsorgungsanlagen im Sinne des § 4 Absatz 1 Satz 1 auch
eine Sicherheitsleistung auferlegt werden.*

27 5 4. Teil, G.
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A. Historische Entwicklung

Die Zulassung von Deponien i. S. d. § 3 Abs. 27 KrWG richtet sich wie gezeigt
nach dem Abfallrecht und erfolgt konkret nach § 35 Abs. 2 KrWG tiber eine Plan-
feststellung oder unter den Voraussetzungen des § 35 Abs. 3 KrWG durch eine
Plangenehmigung. Das Instrument der Sicherheitsleistung ist bereits seit mehreren
Jahrzehnten im Abfallrecht verankert. Die Sicherheitsleistung hat im Immissions-
schutzrecht dagegen keine allzu lange rechtliche Tradition. Dies griindet in dem
Umstand, dass die Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen, die keine Deponien
darstellen, erst seit 1993 nicht mehr durch ein abfallrechtliches, sondern ein immis-
sionsschutzrechtliches Regime erfolgt und der Gesetzgeber zunichst aus Griinden
der Wirtschaftsforderung bewusst auf die Moglichkeit der Anordnung einer Sicher-
heitsleistung bei der Genehmigung von Abfallentsorgungsanlagen verzichtete.??®
Eine gewisse Zeit war dieses Instrument bei immissionsschutzrechtlich zu geneh-
migenden Abfallentsorgungsanlagen daher nur im Rahmen der Zulassung des vor-
zeitigen Beginns vorgesehen. Die Vorgingervorschrift des heutigen § 8a BImSchG,
der § 15 BImSchG a. E, wurde in seiner urspriinglichen Fassung durch das Dritte
Gesetz zur Anderung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes vom 11.05.1990 ein-
gefligt® und sah von Anfang an die Moglichkeit der Anordnung einer Sicherheits-

leistung vor.

I. Abfallbeseitigungsgesetz 1972 und Abfallgesetz 1986

Bereits das AbfG 1972 enthielt mit dem § 8 Abs. 2 AbfG eine Regelung tiber die
Anordnung einer Sicherheitsleistung. Nach dieser Vorschrift konnte die zustindige
Behorde in der Planfeststellung oder Genehmigung™® verlangen, dass der Inhaber
einer Abfallbeseitigungsanlage fiir die Rekultivierung sowie zur Verhinderung oder
Beseitigung von Beeintrichtigungen des Wohls der Allgemeinheit nach Stilllegung
der Anlage Sicherheit leistet. Gesetzgeberische Intention bei der Implementierung
der Sicherheitsleistung in das Abfallrecht war die Stirkung eines nachhaltigen Um-
weltschutzes, indem dafiir Sorge getragen wird, dass nicht nur wihrend der Be-
triebsphase, sondern auch nach Stilllegung von Abfallbeseitigungsanlagen schidli-
che Einwirkungen auf Schutzgiiter wie die menschliche und tierische Gesundheit,
Pflanzen, Gewisser und Boden vermieden werden und das Anlagengelinde nach
Betriebseinstellung rekultiviert und anderweitig genutzt werden kann — eine Sicher-
heitsleistung zur Kostendeckung entsprechender Mafinahmen erachtete der Gesetz-

528 S, dazu Vallendar, UPR 1991, 91, 93 und OVG Miinster, Urteil v. 30.08.1999, 21 A 2945/96,
NVwZ 2000, 89, 90, wonach zu dem Vorschlag im Referentenentwurf, die Genechmigungs-
erteilung mit der Forderung einer Sicherheitsleistung zu verkniipfen, im Rahmen einer Sachver-
stindigenanhérung Zweifel an der Praktikabilitit und Kritik angesichts der Belastungen fiir die
Unternehmen geduflert wurden; — 2. Teil, B., IL

52 BGBL I S. 880.

539 Damit war eine Genehmigung nach § 7 Abs. 2 AbfG, mithin eine Plangenehmigung i. S. d.

§ 74 Abs. 6 VwVIG gemeint.
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geber in bestimmten Fillen angesichts der fehlenden Einnahmen nach Betriebsende
fur erforderlich.®" Auch das nachfolgende Abfallgesetz von 1986 enthielt mit dem
§ 8 Abs. 2 AbfG eine Regelung tiber die Anordnung einer Sicherheitsleistung, die
exakt dem Wortlaut der Vorgingervorschrift entsprach.

Obwohl sich die Regelung auf simtliche Abfallbeseitigungsanlagen bezog, war
nach damaligem Verstindnis diese Vorschrift primir fiir die Zulassung von Depo-
nien relevant, da bei diesen ein besonders hoher Rekultivierungsaufwand und er-
hebliche Langzeitrisiken anfallen.* Die durch das Investitionserleichterungs- und
Wohnbaulandgesetz einhergehende Einengung des Anwendungsbereichs der abfall-
rechtlichen Sicherheitsleistung hatte mithin aus damaliger Perspektive eine geringe
praktische Bedeutung; dies begriindet sich insbesondere mit dem Umstand, dass in
der alten Bundesrepublik der 1980er-Jahre der an 6ffentlichen Anlagen angelieferte
Abfall iberwiegend auf Deponien abgelagert wurde.>*

I1. Anderung durch das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz

Eine wesentliche Anderung im Hinblick auf das Zulassungsregime von ortsfesten
Abfallentsorgungsanlagen zur Lagerung oder Behandlung von Abfillen enthielt
wie bereits gezeigt das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz vom
22.04.1993.7 Die Regelung des § 7 Abs. 1 AbfG wurde durch Art. 6 des Investiti-
onserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes in der Form geindert, als dass die Er-
richtung, der Betrieb und die wesentliche Anderung dieser Anlagen nunmehr einer
Genehmigung nach dem BImSchG bedurften. Damit waren von nun an lediglich
die Errichtung und der Betrieb von Anlagen zur Ablagerung von Abfillen (Depo-
nien) sowie die wesentliche Anderung einer solchen Anlage oder ihres Betriebes
dem abfallrechtlichen Zulassungsregime unterworfen (§ 7 Abs. 2 AbfG). Dadurch
wurde der Anwendungsbereich des § 8 Abs. 2 AbfG deutlich eingeschrinke, der
folgerichtig nur noch bei der Zulassung von Deponien mafSgeblich war. Dement-
sprechend passte der Gesetzgeber den Wortlaut der Vorschrift des § 8 Abs. 2 AbfG
mit Wirkung zum 01.05.1993 an.

Wie gesehen ist die Aufspaltung des Zulassungsregimes als eine grundsitzlich
richtige gesetzgeberische Entscheidung anzusehen, da Abfallentsorgungsanlagen zur
Lagerung oder Behandlung von Abfillen mit den Produktionsanlagen des BImSchG
vergleichbar sind, wihrend fiir die stark raumbezogenen Deponien die Beibehaltung

531 Gesetzesbegriindung der Bundesregierung v. 05.07.1971, BT-Drs. VI/2401, S. 14.

532 VGH Miinchen, Beschluss v. 28.12.1989, 20 CS 89.3551, NVwZ 1990, 992.

533 Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheitsleistung, s. 6f.; s. dazu Umweltbundesamt, Daten zur
Umwelt 1988/89, S. 446f.: Danach erfolgte in den Jahren 1977 bis 1984 die 6ffentliche Abfall-
entsorgung zu rund 90% auf Deponien — bei allerdings festzustellenden Unterschieden zwischen
den meisten Flichenstaaten mit groffen Ablagerungskapazititen einerseits und den Stadtstaaten
sowie einzelnen Flichenstaaten wie Bayern oder Nordrhein-Westfalen andererseits, in denen die
Verbrennung eines erheblichen Teils des Abfalls durchgefiihrt wurde.

53 2. Teil, B., 11
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des Planfeststellungsverfahrens insbesondere im Hinblick auf die Moglichkeit einer
planerischen Abwigung zwischen Alternativstandorten sinnvoll war. Im Hinblick
auf das Instrument der Sicherheitsleistung ergab sich indes die tiefgreifende Kon-
sequenz, dass fiir die Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen, die keine Deponien
darstellen, die rechtliche Moglichkeit entfiel, eine Sicherheitsleistung anzuordnen.
Aufgrund von Art. 8 des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz
wurde die Ubergangsvorschrift des § 67 BImSchG um den Abs. 7 erginzt, nach
dessen Satz 1 eine bereits erteilte Planfeststellung oder Genehmigung nach dem Ab-
fallgesetz als Genehmigung nach dem BImSchG fort gilt. Die vor dem 01.05.1993
nach dem vormals giiltigen § 7 Abs. 1 AbfG zugelassenen Abfallentsorgungsanlagen
zur Lagerung und Behandlung von Abfillen hatten damit weiterhin einen wirk-
samen Zulassungstitel, indes hatte die Gesetzesinderung zur Folge, dass die Neben-
bestimmungen, mit denen die zustindige Behorde eine Sicherheitsleistung ange-
ordnet hatte, aufgrund der in den meisten Fillen eingetretenen Bestandskraft zwar
nicht unwirksam wurden, der Betreiber jedoch einen auf § 51 Abs. 1 Nr. 1 VwV{G
gestiitzten Anspruch auf Aufhebung der die Anordnung einer Sicherheitsleistung
enthaltenden Nebenbestimmung hatte; die Anderung des Zulassungsregimes fiir
ortsfeste Abfallentsorgungsanlagen fithrte nimlich dazu, dass die materielle Rechts-
grundlage fir die einer urspriinglich abfallrechtlichen und als immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung fortgeltenden Zulassung beigeftigten Anordnung einer
Sicherheitsleistung entfiel. Dabei bestand seitens der zustindigen Behorde eine Ver-
pflichtung zur Authebung der entsprechenden Nebenbestimmung von Amts wegen,
was angesichts des gesetzgeberischen Willens und dem Verbot der Ungleichbehand-

lung in Form einer Schlechterstellung von Altanlagenbetreiber gerechtfertigt war.’%

III. Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz 1996

Die Regelung iiber die Sicherheitsleistung fand inhaltlich und sprachlich weit-
gehend unverindert auch Einzug in das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz. Die
mafigebliche Vorschrift des § 32 Abs. 3 KrW-/Ab{G enthielt mit dem Artikelgesetz
vom 27.07.2001°% den zusitzlichen Passus, dass der Inhaber einer Deponie neben
einer Sicherheitsleistung auch ein gleichwertiges Sicherungsmittel erbringen kann.>”
Diese inhaltliche Erweiterung diente der Umsetzung des Art. 8 lit. a) iv) der Richt-
linie 1999/31/EG, nach dem der Deponiebetreiber angemessene Vorkehrungen in

% OVG Miinster, Urteil v. 30.08.1999, 21 A 2945/96, NVwZ 2000, 89f,; s. dazu ausfiihrlich

Gerhold/Figgen, UPR 1994, 420fF.

Gesetz zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-Richtlinie und weiterer EG-

Richtlinien zum Umweltschutz v. 27.07.2001 m. M. v. 03.08.2001, BGBI. 12001 Nr. 40,

S. 1950-2021.

537§ 32 Abs. 3 KrW-/AbfG lautete nunmehr: ,Die zustindige Behorde kann verlangen, dass der
Inhaber einer Deponie fiir die Rekultivierung sowie zur Verhinderung oder Beseitigung von
Beeintrichtigungen des Wohles der Allgemeinheit nach Stilllegung der Anlage Sicherheit leistet
oder ein gleichwertiges Sicherungsmittel erbringt.”

536
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Form einer finanziellen Sicherheitsleistung oder etwas Gleichwertigem treffen muss,
um zu gewihrleisten, dass die Auflagen (auch hinsichtlich der Nachsorge) erfiillt
und die vorgeschriebene Stilllegungsverfahren eingehalten werden. Dabei hatte der
Gesetzgeber als Alternative zu der bewihrten finanziellen Sicherheitsleistung als
gleichwertige Sicherungsmittel die insbesondere bei 6ffentlich-rechtlich betriebenen
Deponien in der Praxis gebriuchlichen staatlichen Gewihrleistungen im Blick.”
§ 19 Abs. 6 DepV a. E und § 18 Abs. 4 DepV sprechen insoweit von ,Einstands-

pflichten von Bund, Lindern und Kommunen®.

1. Ausgestaltung als Ermessensvorschrift
Die Regelung des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG war nach ihrem Wortlaut als ,Kann®-,

mithin als Ermessensvorschrift ausgestaltet. Die Einrdumung von Ermessen fiihrt
nach allgemeingiiltigen Grundsitzen dazu, dass das behérdliche Handeln nicht
bereits durch die jeweilige Vorschrift eindeutig und abschlieflend vorgegeben ist
und die Beh6rde damit nur die Aufgabe hat, den entsprechenden Sachverhalt unter
den Tatbestand zu subsumieren, sondern dass ihr unter Beachtung der gesetzlichen
Grenzen des Ermessens i. S. d. § 40 VwVIG ein gewisser Gestaltungsspielraum bei
der Setzung einer bestimmten Rechtsfolge eingerdumt ist.”® Dabei wird im All-
gemeinen zwischen dem Entschlieffungsermessen, also der Entscheidung, ob die
Verwaltung iiberhaupt eine Mafinahme trifft, und dem Auswahlermessen, welches
die Frage der Art und Weise des behérdlichen Eingreifens betrifft, unterschieden.”®

Fraglich und auch umstritten war indes, ob der zustindigen Behorde bei der
Entscheidung iiber die Anordnung einer Sicherheitsleistung tatsichlich ein dem
Wortlaut der Regelung entsprechender Ermessensspielraum zustand. Aufgrund der
Tatsache, dass der Gesetzgeber bei der Einfithrung der Sicherheitsleistung in das
Abfallbeseitigungsgesetz 1972 davon ausging, dass lediglich ,,in bestimmten Fillen®
die Anordnung einer Sicherheitsleistung angezeigt sei,”®' ist anzunehmen, dass zu
damaliger Zeit eine Ausgestaltung als tatsichliche Ermessensnorm beabsichtigt war.
Auch hatte der Gesetzgeber eine inhaltliche Anderung der Regelung iiber die Sicher-
heitsleistung mit der Einfithrung des Kreislaufwirtschaft- und Abfallgesetzes im Jahr
1996 nicht intendiert.”* Allerdings stellte sich die Frage, ob sich diese Einschitzung
im Lichte der weiteren Auslegungsmethoden aufrechterhalten lief. Zur Klirung
dieser Problematik bedurfte es zusitzlich einer teleologischen Interpretation dieser

538 Begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der

IVU-Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz der Fraktionen der SPD und
Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drs. 14/4599, S. 149.

539 Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwV1G, § 40 Rn. 4f.; Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VwWVIG, § 40 Rn. 18; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWVIG, § 40 Rn. 13ff.

540 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 40 Rn. 46: Schénenbroicher, in: Mann/ Sennekamp/
Uechtritz, VwVIG, § 40 Rn. 61.

>l Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung v. 05.07.1971, BT-Drs. V1/2401, S. 14.

2 Vgl. Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung v. 15.09.1993, BT-Drs. 12/5672,
S. 50.
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Norm, also einer an ihrem Regelungsziel orientierten Auslegung.”*® Von entschei-
dender Bedeutung war daher, ob die Zielsetzung der Vorschrift, nimlich die Ver-
hinderung und Beseitigung von Beeintrichtigungen des Wohls der Allgemeinheit,
mit der Konzeption als Ermessensnorm vereinbar war.’** Eine Ansicht betrachtete
die Forderung nach einer Sicherheitsleistung als ,,Bestandteil der Genehmigungs-
voraussetzungen des § 32 Abs. 1 (KrW-/AbfG)“ und sah in der Kann-Formulierung
lediglich eine Kompetenzzuweisung, die hinsichtlich des ,Obs“ der Anordnung
einer Sicherheitsleistung eine gebundene Entscheidung bewirke; alternativ sei,
nimlich bei Annahme eines eingerdumten Ermessens, im Regelfall von einer Er-
messensreduktion auf Null auszugehen, da in Anbetracht der Hohe der potentiellen
Sicherungs-, Sanierungs- und Nachsorgekosten nur in atypischen Fillen die Gefahr
der Zahlungsunfihigkeit des privaten Deponiebetreibers ausgeschlossen sei.’*

Fiir diese Betrachtungsweise sprachen auch europarechtliche Erwigungen: Be-
reits die Richtlinie 1999/31/EG>* beinhaltete weitgehende Ausfithrungen zu dem
Stilllegungsverfahren und der Nachsorgephase bei Deponien. Zu nennen sind dabei
zunichst die tragenden Erwigungsgriinden Nr. 28 bis 30: Danach sollen die Be-
treiber von Deponien angemessene Vorkehrungen in Form von finanziellen Sicher-
heitsleistungen oder etwas anderem Gleichwertigen treffen, damit sichergestellt ist,
dass auch alle Verpflichtungen fiir das Stilllegungsverfahren und die Nachsorgephase
erfiillt werden (Nr. 28); dabei soll sichergestellt werden, dass die dabei anfallenden
Kosten abgedeckt sind (Nr. 29); die Schitzung der Kosten soll sich auf die Zeit-
spanne beschrinken — diese aber damit im Umbkehrschluss erfassen —, in der nach
Einschitzung der zustindigen Behérde die Deponie eine Gefihrdung der Umwelt
darstellt (Nr. 30). Dariiber hinaus forderte Art. 8 lit. a) iv) der Richtlinie 1999/31/
EG als Voraussetzung fiir die Genehmigungserteilung angemessene Vorkehrungen
in Form einer finanziellen Sicherheitsleistung oder etwas Gleichwertigem seitens
des Betreibers, um zu gewihrleisten, dass die Auflagen (auch hinsichtlich der Nach-
sorge) erfiillt und die vorgeschriebene Stilllegungsverfahren eingehalten werden.””
Diese europarechtlichen Vorhaben hitten eine Umsetzung durch die Bundes-
republik in Form einer Regelung nahegelegt, nach der die Anordnung einer Sicher-
heitsleistung oder einem gleichwertigen Sicherungsmittel im Regelfall obligatorisch
und damit nicht im Ermessen der zustindigen Behérde steht.”*® Allerdings spricht

53 Dazu ausfiihrlich Mann, Einfithrung in die juristische Arbeitstechnik, Rn. 240.

54 Verneinend Frenz, KrW-/AbfG, § 32 Rn. 51.

5% Frenz, KrW-/AbfG, § 32 Rn. 51f.

>0 Richtlinie 1999/31/EG des Rates v. 26.04.1999 iiber Abfalldeponien, ABL. L 182 v. 16.07.1999,
S. 1.

>77" Flankierend dazu nannte Art. 7 lit. i) der Richtlinie 1999/31/EG als Mindestangabe des Geneh-
migungsantrags die finanzielle Sicherheitsleistung oder etwas Gleichwertiges.

> So auch Beckmann/Gesterkamp, UPR 2003, 206, 207, die ebenfalls konstatieren, dass Art. 8
lit ) iv) der Richdlinie 1999/31/EG gegen die Einrdumung eines Ermessensspielraums spricht.
Auch Buch, AbfallR 2008, 2 bezeichnet die damalige Beibehaltung als Kann-Vorschrift im Hin-
blick auf die Richtlinie 1999/31/EG als bedenklich.
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entscheidend gegen die Annahme, dass es sich bei der Sicherheitsleistung um eine
Genehmigungsvoraussetzung handele, dass der Gesetzgeber auch in § 32 Abs. 3
KrW-/AbfG die Sicherheitsleistung nicht im direkten Zusammenhang mit den Zu-
lassungsvoraussetzungen, welche offenbar abschlieflend in § 32 Abs. 1 Kr'W-/AbfG
aufgefithrt waren, nannte, sondern separat von diesen geregelt hatte.”” Die Struk-
tur des § 32 KrW-/AbfG sprach damit entscheidend gegen die Annahme, dass es
sich bei der Sicherheitsleistung um eine Zulassungsvoraussetzung handelte. Neben
dieser systematischen Uberlegung ist zu berticksichtigen, dass sich auch aus den Ge-
setzesmaterialien — wie gesehen — nichts Gegenteiliges ergibt.

Dabei ist auch zu in Blick zu nehmen, dass der Gesetzgeber zur Umsetzung der
Richtlinie 1999/31/EG hinsichtlich der Vorschrift des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG
durchaus aktiv wurde, nimlich mit der Einfiigung der Wendung ,gleichwertiges Si-
cherungsmittel durch das Artikelgesetz v. 27.07.2001. Beziiglich der Ausgestaltung
des § 32 Abs. 3 Kr'W-/AbfG als Ermessensvorschrift sah der Gesetzgeber hingegen
offenbar keinen Handlungsbedarf. Daher konnte auf den gesetzgeberischen Willen
bei Gestaltung der Regelungen tiber die Sicherheitsleistung in das AbfG 1972 und
AbfG 1986 abzustellen sein. Da sich diesbeziiglich an dem Wortlaut der Vorschrift
nichts gedndert hatte, stellt sich die Frage, ob damit eine adiquate Umsetzung der
genannten Aspekte aus der Richtlinie 1999/31/EG erfolgt ist. Allerdings diirfte der
erwihnte Umstand, dass der nationale Gesetzgeber iiberhaupt eine Verinderung des
§ 32 Abs. 3 KrW-/AbfG zur Umsetzung der Richtlinie 1999/31/EG vorgenommen
hatte, dafiir sprechen, dass die frithere Gesetzesbegriindung zum Abfallbeseitigungs-
gesetz 1972 in der Form nicht mehr auf die neuere Rechtslage tibertragbar war. Es
spricht zumindest nichts fiir die Annahme, dass der Gesetzgeber an dieser Stelle
bewusst auf eine ausreichende und adiquate Umsetzung der Richtlinie 1999/31/
EG verzichtete, zumal auch auf Grundlage des unverinderten Wortlauts eine richt-
linienkonforme Auslegung nicht ausgeschlossen war: So konnte man die Verein-
barkeit des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG mit der Richtlinie 1999/31/EG dadurch her-
stellen, indem man den Verzicht auf die Anordnung einer Sicherheitsleistung nur
dann fur zuldssig erachtet, sofern in Ansehung des Deponiebetreibers keine Gefahr
einer unzureichenden Stilllegung und Nachsorge besteht, was in der Regel lediglich
bei 6ffentlich-rechtlichen Triger zu bejahen ist; dagegen ist bei Deponien in privater
Trigerschaft die Moglichkeit der Zahlungsunfihigkeit nach Stilllegung regelmiflig
einzukalkulieren und dementsprechend die vorsorgliche Anordnung einer Sicher-
heitsleistung unabhingig von dem Vorliegen einer konkreten Insolvenzgefahr nicht
ermessensfehlerhaft.”® Dafiir spricht auch, dass bereits vor der Verpflichtung aus
der Richtlinie 1999/31/EG in der Literatur teilweise davon ausgegangen wurde,
dass die urspriingliche Einschitzung des Gesetzgebers des AbfG 1972, dass die An-
ordnung eciner Sicherheitsleistung lediglich in ,bestimmten Fillen® angezeigt sei,

¥ Beckmann/Gesterkamp, UPR 2003, 206, 207.
550 Koch/Siebel-Huffmann, NVwZ 2001, 1081, 1087.
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nur noch bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern Geltung haben kénne.”' Allerdings
sorgte die Entscheidung des Gesetzgebers, auf eine weitergehende Umgestaltung
des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG zu verzichten, fiir ein Defizit an Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit. Aufgrund der dargestellten europarechtlichen Implikationen bil-
dete die Regelung tiber die Sicherheitsleistung trotz unverinderten Wortlauts keine
klassische Ermessensvorschrift mehr, so dass es sinnvoll gewesen wire, wenn der
Gesetzgeber die gebotene Verinderung bei der Handhabung der Sicherheitsleistung
auch mittels einer Novellierung nachvollzogen hitte.

2. Das Verhdltnis von § 19 DepV a. E und § 32 Abs. 3 KrW-/IAbfG

Die fehlende Stringenz im Hinblick auf die Regelungen tiber die abfallrechtliche
Sicherheitsleistung auf den verschiedenen Normebenen zeigte sich auch in der
Gestaltung der untergesetzlichen Deponieverordnung von 2002.5* Daraus ergab
sich auch die Frage nach der Vereinbarkeit des § 19 DepV a. E mit der héher-
rangigen Vorschrift des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG. Bei Betrachtung des § 32 Abs. 3
KrW-/AbfG und des § 19 DepV a. E zeigte sich nimlich ein wesentlicher Wider-
spruch, der sich nicht ohne weiteres auflésen liefl. Im Gegensatz zu dem nach dem
Wortlaut als Ermessensvorschrift ausgestalteten § 32 Abs. 3 Kr'W-/AbfG sah § 19
DepV a. E ausdriicklich die zwingende Anordnung einer Sicherheitsleistung bei
der Deponiezulassung vor: Danach hatte der Vorhabentriger mit dem Antrag auf
Zulassung nachzuweisen, dass er fiir die Errichtung sowie die Betriebs- und Nach-
sorgephase der Anlage finanziell leistungsfihig ist; dazu musste der Antragsteller
nach § 19 Abs. 2 DepV a. E vor Beginn der Ablagerungsphase eine Sicherheit zur
Erfiillung von Auflagen und Bedingungen nachweisen, die mit dem Planfeststel-
lungsbeschluss bzw. der Plangenehmigung ergehen. Diese Formulierung legte nahe,
dass entgegen dem Wortlaut des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG zumindest bei Deponien
in privater Trigerschaft grundsitzlich eine Pflicht der Behorde zur Anordnung einer
Sicherheitsleistung bestand. Aufgrund dieser Diskrepanz zwischen den beiden Vor-
schriften stellte sich die Frage, ob die strengere Regelung des § 19 Abs. 1 DepV a. E
gegen hoherrangiges Recht verstiefs. Sofern man der Auffassung folgte, dass es sich
bei der Sicherheitsleistung um eine Genehmigungsvoraussetzung handele bzw. im
Regelfall beziiglich des ,,Obs“ der Anordnung eine Ermessensreduktion auf Null
vorliege, konnte man die Vereinbarkeit des § 19 DepV a. E mit § 32 Abs. 3 KrW-/
AbSG folgerichtig ohne weiteres bejahen. Nach einer anderen Ansicht verstief$ § 19
DepV a. E gegen die hoherrangige Vorschrift des § 32 Abs. 3 Kr'W-/AbfG, da eine
untergesetzliche Regelung nicht das durch den Gesetzgeber eingeriumte Ermessen
auf Null reduzieren konne.”® Aus der Wendung ,angemessene Vorkehrungen® in

51 So schon Schwermer, in: Kunig/Schwermer/Versteyl, AbfG, § 8 Rn. 35; S. auch Paetow in:
Kunig/Paetow/Versteyl, KrW-/AbfG, 2. Aufl., § 32 Rn. 80.

552 Verordnung iiber Deponien und Langzeitlager v. 24.07.2002, giiltig bis 15.07.2009.

553 Beckmann/Gesterkamp, UPR 2003, 206, 207, nach denen die Richtlinie 1999/31/EG zwar

gegen die Einrdumung eines Ermessensspielraums spreche, allerdings diese durch den nationalen
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Art. 8 lit. a) iv) der Richtlinie 1999/31/EG lasse sich ableiten, dass ein Verzicht
auf die Anordnung einer Sicherheitsleistung auch angesichts dieser Richtlinie im
Einzelfall, insbesondere bei fehlenden Zweifeln an der Zahlungsfihigkeit des Be-
treibers, zulissig sei. Zudem kénne aus dem Umstand, dass der Verordnungsgeber
bei 6ffentlich-rechtlichen Deponiebetreibern nach § 19 Abs. 6 DepV a. E die An-
ordnung einer Sicherheitsleistung fiir entbehrlich erachte, geschlossen werden, dass
nach Ansicht des Verordnungsgebers generell bei fehlender Insolvenzgefahr auf die
Stellung einer Sicherheit verzichtet werden kénne.”* Nach einer vermittelnden
Losung war selbst bei Annahme der Unvereinbarkeit des § 19 DepV a. E mit § 32
Abs. 3 KrW-/AbfG davon auszugehen, dass die zustindige Behorde bei der — ihr
nach dem Wortlaut des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG méglichen — Ermessensausiibung
in der Regel aufgrund der europarechtlichen Vorgaben aus der genannten Richtlinie
nicht auf die Erhebung einer Sicherheitsleistung verzichten kénne.>>

Mit Urteil vom 26.06.2008 stellte das BVerwG zudem fest, dass eine behordli-
che Ermessensausiibung angesichts der in der Richtlinie enthaltenen Formulierung
»Vorkehrungen in Form einer Sicherheitsleistung® nicht zulissig, sondern die zu-
standige Behorde im Regelfall unter Ausschluss eines Ermessensspielraums zu der
Anordnung einer Sicherheitsleistung verpflichtet sei; im Ubrigen sei die zustindige
Behorde bereits vor Inkrafttreten der Richtlinie 1999/31/EG aufgrund des latent
bestehenden Insolvenzrisikos des Deponiebetreibers im Regelfall zur Anordnung
einer Sicherheitsleistung verpflichtet gewesen.”® Aufgrund der gebotene gemein-
schaftsrechtskonformen Auslegung des § 32 Abs. 3 Kr'W-/AbfG a. E scheide eine
Kollision dieser Vorschrift mit dem nachrangigen § 19 DepV a. E aus.””’

Auch mit Inkrafttreten der neuen Deponieverordnung vom 16.07.2009°°* und
der damit verbundenen Ersetzung des alten § 19 DepV a. E durch den aktuellen
§ 18 DepV inderte sich erst einmal nichts an dieser Situation. Das Erfordernis
eines finanziellen Leistungsnachweises aus Absatz 1 entfiel, der neue § 18 Abs. 1
DepV ist an den alten Absatz 2 angelehnt, schreibt aber nicht mehr vor, dass der
Vorhabentriger eine Sicherheit vor Ablagerungsbeginn nachzuweisen hat, sondern
fordert, dass der Deponiebetreiber die von der zustindigen Behorde angeordneten
Sicherheit zu leisten hat. Die Neuregelung stellt damit dem Wortlaut nach eine
Verschirfung gegeniiber der fritheren Rechtslage dar, da nunmehr nicht nur der
Nachweis eines vorhandenen Sicherungsmittels erbracht werden muss, sondern die
Sicherheit vor Betriebsbeginn tatsichlich geleistet werden muss. Allerdings war da-

Gesetzgeber unzureichend umgesetzt worden sei.

>>% Beckmann/Gesterkamp, UPR 2003, 206, 207. Eine nihere Darlegung von denkbaren Fillen, bei
denen ecine latente Insolvenzgefahr des privaten Betreibers von vornherein ausgeschlossen werden
kann, fehlt indes.

> Buch, AbfallR 2008, 2, 3.

¢ BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251, 255; BVerwG, Urteil v.
13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 12fF.

7 BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251, 254f.

558 Verordnung iiber Deponien und Langzeitlager v. 27.04.2009, BGBL. 1 S. 900.



126 4. Teil: Die Sicherheitsleistung bei der abfallrechtlichen Zulassung

mit keine inhaltliche Anderung im Vergleich zu der friiheren Rechtslage verbun-
den, da auch schon der Nachweis eines Sicherungsmittels die tatsichliche Stellung
einer Sicherheit voraussetzte. Damit bestanden die Zweifel, soweit solche nach der
richtungweisenden Entscheidung des BVerwG vom 13.03.2008 {iberhaupt noch
vorhanden waren, an der Vereinbarkeit der Regelung tiber die Sicherheitsleistung
in der Deponieverordnung mit dem hoherrangigen Recht auch nach der Rechts-
dnderung vom 19.07.2009. Erst mit der Novellierung des Kreislaufwirtschaftsrecht
wurde aus dem ,Kann“ in § 32 Abs. 3 Kr'W-/AbfG ein ,,Soll“ in § 36 Abs. 3 KrWG
(dazu sogleich).

3. Bewertung
Der Gesetzgeber hatte offenbar bei der Umsetzung der Richtlinie 1999/31/EG nicht

beachtet, dass die europarechtlichen Vorgaben eine andere Bewertung erforderlich
machten als bei der Implementierung einer Sicherheitsleistung in das AbfG von
1972. Eine Anpassung des § 32 Abs. 3 Kr'W-/AbfG an die europarechtlichen Gege-
benheiten fand jedenfalls hinsichtlich der durch die Vorgaben aus der Richtlinie im
Regelfall obligatorischen Sicherheitsleistung nicht statt. Es ist jedoch evident, dass
die Auslegung des § 32 Abs. 3 Kr'W-/AbfG nur noch sehr eingeschrinkt im Wege
der historischen Interpretation anhand der Gesetzesbegriindung von 1972 erfolgen
konnte. Dabei ist indes zu beriicksichtigen, dass eine richtlinienkonforme Ausle-
gung trotz weitgehend unverinderten Wortlauts der nationalen Vorschrift tiber die
abfallrechtliche Sicherheitsleistung moglich war und durch das BVerwG mit Urteil
vom 13.03.2008 auch durchgefiihrt wurde. Tatsichlich lassen die klaren Vorgaben
und Formulierungen der Richtlinie 1999/31/EG kaum Spielraum fiir eine dahin-
gehende Interpretation, dass der Verzicht auf eine Sicherheitsleistung durch ander-
weitige MafSnahmen gerechtfertigt sein konnte. Als Folge dieser Auslegung des § 32
Abs. 3 KrW-/AbfG unter Berticksichtigung des hoherrangigen Gemeinschaftsrechts
ergab sich die Vereinbarkeit des § 19 DepV mit hoherrangigen nationalen Recht.
Dies bedeutet, dass angesichts der Richtlinie 1999/31/EG die Frage der Verein-
barkeit nicht mit dem Hinweis zu verneinen war, dass das vom Gesetzgeber ein-
gerdumte Ermessen nicht durch den unterrangigen Verordnungsgeber auf Null re-
duziert werden kénne.”” Die vorgenommene Auslegung des § 32 Abs. 3 KrW-/
AbSG ergibt sich nicht aus der untergesetzlichen DepV a. E, sondern resultiert aus
den europarechtlichen Vorgaben der Richdinie 1999/31/EG. Die Formulierung

59 So aber Beckmann/Gesterkamp, UPR 2003, 206, 207. Die Argumentation ist wenig {iber-
zeugend, da einerseits die Unvereinbarkeit des § 19 DepV mit § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG kon-
statiert wird, andererseits aber nicht der Versuch einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung
des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG gemacht wird, sondern lediglich darauf verwiesen wird, dass eine
unzureichende Umsetzung der Richtlinie nicht zu Lasten des Biirgers gehen kénne. Dagegen
tiberzeugender Klett, in: Fluck/Frenz/Fischer/Franflen, Band 4, DepV, § 19 Rn. 37, der auf den
Anwendungsvorrang des Gemeinschaftsrechts im Falle einer Kollision des einfachen Rechts mit
unmittelbar geltenden europarechtlichen Vorgaben verweist.
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des § 32 Abs. 3 KrW-/AbfG war einer europarechtskonformen Auslegung zuging-
lich, so dass es in letzter Konsequenz einer Anderung der Vorschrift nicht zwin-
gend bedurfte. Nichtsdestoweniger stellt die Umstellung auf eine Soll-Vorschrift
im Rahmen der Gestaltung des KrWG® eine berechtigte gesetzgeberische Klarstel-
lung dar, die bereits zu einem fritheren Zeitpunkt wiinschenswert gewesen wire. So
hitte die Umwandlung in eine Soll-Vorschrift bereits durch das Artikelgesetz vom
27.07.2001 eine hilfreiche Klarstellungsfunktion gehabt; dass der Gesetzgeber trotz
der eindeutigen Vorgaben aus der Richtlinie 1999/31/EG bei der Ausgestaltung des
§ 32 Abs. 3 KrWG-/AbfG als Ermessensvorschrift blieb, ist daher verwunderlich.>®!
So bleibt festzustellen, dass angesichts der uneinheitlichen Ausgestaltungen der Re-
gelungen tiber die Sicherheitsleistung auf den verschiedenen Normebenen erst die
Entscheidung des BVerwG fiir die gebotene Klarheit sorgte und nicht — wie es ei-
gentlich der Fall sein sollte — ein planvolles, stringentes Vorgehen des Gesetzgebers.

IV. § 36 Abs. 3 KrWG als Soll-Vorschrift

Im Zuge der Novellierung des Abfallrechts zur Umsetzung der Richtlinie 2008/98/
EG>? erfolgte eine Anderung der Regelung iiber die Sicherheitsleistung. Nach dem
aktuellen § 36 Abs. 3 KrWG ,soll“ die zustindige Behorde nunmehr verlangen,
»dass der Betreiber einer Deponie fiir die Rekultivierung sowie zur Verhinderung
oder Beseitigung von Beeintrichtigungen des Wohls der Allgemeinheit nach Still-
legung der Anlage Sicherheit im Sinne des § 232 BGB leistet oder ein gleichwertiges
Sicherungsmittel erbringt“. Die neue Regelung wurde als Soll-Vorschrift ausgestaltet
und damit an die Formulierung des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG angepasst — gesetzge-
berische Intention war dabei die Herstellung einer ,Parallelitit mit § 12 Abs. 1 S. 1
BImSchG®.>% Durch die Regelung des § 43 Abs. 4 Kr'WG wird die Bundesregierung
zudem ermichtigt, durch Rechtsverordnung zu bestimmen, dass die Betreiber be-
stimmter Deponien eine Sicherheit leisten oder ein gleichwertiges Sicherungsmittel
erbringen miissen (Nr. 1) und Vorschriften tiber Art, Umfang und Hohe der leis-
tenden Sicherheit bzw. eines anderen gleichwertigen Sicherungsmittels zu erlassen
(Nr. 2) sowie zu bestimmen, wie lange die Sicherheit bzw. ein anderes gleichwertige
Sicherungsmittel erbracht werden muss (Nr. 3). § 43 Abs. 4 KrWG tritt erginzend
neben die Regelung tiber die Sicherheitsleistung in § 36 Abs. 3 Kr'WG und erlaubt
die Umsetzung des Art. 8 lit. a iv) der EG-Abfalldeponie-Richtlinie*** in Form einer

500 5 4 Teil, A, IV.

%61 Koch/Siebel-Huffmann, NVwZ 2001, 1081, 1087.

°62 Richtlinie 2008/98/EG des Europiischen Parlamentes und des Rates v. 19.11.2008 iiber Abfille
und zur Aufhebung bestimmter Richtlinien (Abfallrahmenrichdlinie, ABL. Nr. L 312, S. 3 v.
22.11.2008).

%63 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 06.06.2011, BT-Drs. 17/6052, S. 95.

>4 Nach Art. 8 lict. a iv) der EG-Abfalldeponie-Richtlinie treffen die Mitgliedsstaaten Mafnahmen,
durch die sichergestellt wird, dass der Antragsteller vor Beginn des Deponiebetriebs angemessene
Vorkehrungen in Form einer finanziellen Sicherheitsleistung oder etwas anderem Gleichwertigen
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Rechtsverordnung. Der Verordnungsgeber hat von dieser Ermichtigung mit dem
Erlass des § 18 DepV, der verschiedene Regelungen zur Erhebung der Sicherheits-
leistung bei der Deponiezulassung enthilt, Gebrauch gemacht.

V. Die Sicherheitsleistung nach dem BImSchG

Die Tatsache, dass ortsfeste Abfallentsorgungsanlagen zur Lagerung und Behand-
lung von Abfillen der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung bediirfen, ergibt
sich aus § 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG. Der Vorhabentriger einer solchen Abfall-
entsorgungsanlage soll nach § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG die Sicherheit fiir die ihm
obliegenden Pflichten der Nachsorge zu erbringen, die sich aus § 5 Abs. 3 BImSchG

ergeben.

1. Implementierung der Sicherbeitsleistung in das BImSchG

Der Gesetzgeber verankerte das Instrument der Sicherheitsleistung in das immis-
sionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren mit dem Gesetz zur Sicherstellung
der Nachsorgepflichten bei Abfalllagern vom 13.07.2001 (NachsorgePlG)*®, wel-
ches am 18.07.2001 in Kraft trat. Durch Art. 1 Nr. 1 NachsorgePlG wurde der
§ 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG eingefiigt, nach dem in der damaligen Fassung zur
Sicherstellung der Anforderungen nach § 5 Abs. 3 Nr. 2 BImSchG bei Abfallentsor-
gungsanlagen im Sinne des § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG auch eine Sicherheitsleistung
auferlegt werden konnte. Ebenfalls eingefiigt und auch als Ermessensvorschrift aus-
gestaltet wurde der § 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG, der die nachtrigliche Anordnung
einer Sicherheitsleistung ermdoglichte.

Die Abfallentsorgungsanlagen nehmen seitdem auch im Hinblick auf die Mog-
lichkeit der Anordnung einer Sicherheitsleistung eine Sonderstellung in der Syste-
matik des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsrechts ein, welches grund-
sitzlich sicherheitsleistungsfrei ausgestaltet ist.**® Bereits kurze Zeit spiter strich
der Gesetzgeber die Beschrinkung auf die Pflichten nach der Nr. 2 des § 5 Abs. 3
BImSchG, so dass mit Wirkung zum 03.08.2001 die Anordnung einer Sicherheits-
leistung zur Erfiillung simtlicher Pflichten nach Abs. 3 méglich wurde.”” Mit dem-
selben Gesetz erweiterte der Gesetzgeber den § 5 Abs. 3 BImSchG um die Nr. 3.

nach von den Mitgliedstaaten festzulegenden Modalititen getroffen hat, um zu gewihtleisten,
dass die Auflagen (auch hinsichtlich der Nachsorge), die mit der gemif8 dieser Richtlinie erteil-
ten Genehmigung verbunden sind, erfiillt und die in Artikel 13 vorgeschriebenen Stilllegungs-
verfahren eingehalten werden. Danach besteht diese Sicherheitsleistung oder etwas Gleichwerti-
ges so lange fort, wie die Wartungs- und Nachsorgearbeiten auf der Deponie gemifd Artikel 13
Buchstabe d) dies erfordern.

56 BGBLIS. 1550.

%66 Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575, 577.

>7 Anderung durch Art. 2 Nr. 8 des Gesetzes zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der
IVU-Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz v. 27.07.2001, BGBL 12001,
1950, 1974.
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a) Hintergrund und rechtspolitische Motivation

Die Einfiigung der Sicherheitsleistung in das Immissionsschutzrecht hatten die Lin-
der Brandenburg und Sachsen-Anhalt durch einen entsprechenden Gesetzesantrag
vom 06.07.2000 initiiert.”®® Dem Verstof lag die Erkenntnis zugrunde, dass es in
Folge bewusster Ausnutzung von Gesetzesliicken durch unseriése Betreiber in der
Abfallentsorgungsbranche immer wieder vorgekommen war, dass erhebliche Men-
gen von Abfillen, insbesondere Baustellen- und Kunststoffabfille, Altholzer, Alt-
reifen und auch Chemikalienreste, nicht ordnungsgemifd entsorgt wurden und im
Nachhinein auf Kosten der 6ffentlichen Hand, mithin der Linder und Kommunen,
im Wege der Ersatzvornahme beseitigt werden mussten.”® Damit einher ging nicht
nur eine latente Brandgefahr, welche sich in manchen Fillen auch realisierte; Folgen
waren auch die Verunreinigung bzw. Kontamination des Bodens und des Grund-
wassers mit Schadstoffen und die Freisetzung von Luftschadstoffen, die ein erheb-
liches Gefihrdungspotential fiir die menschliche Gesundheit und die Pflanzen- und
Tierwelt darstellten und allgemein eine Beeintrichtigung der Lebensqualitit der
betroffenen Anwohner bedingten.””® Gerade in den ,neuen® Bundeslindern war
zu dieser Zeit das Problem von zahlreichen illegalen Abfalllagern virulent, welches
enorme Entsorgungskosten fur die 6ffentliche Hand, also fiir die Allgemeinheit,
nach sich zog.””" Dabei ist davon auszugehen, dass ein Abfalllager nicht nur dann
illegal ist, wenn der Betreiber nicht {iber die erforderliche Genehmigung verfiigt,
sondern auch dann, wenn der Genehmigungsumfang beziiglich der Abfallart oder
Abfallmenge nicht eingehalten wird oder Abfille in Abfallverwertungsanlagen nicht
einer ordnungsgemiflen Verwertung zugefithrc werden, sondern schlicht liegen
bleiben.””* Allein im Bundesland Brandenburg existierten Schitzungen zufolge um
die Jahrtausendwende rund 50 grofiere illegale Abfalllager, die Entsorgungskosten
von umgerechnet ungefihr 35 Mio. Euro verursachten; ein wesentlichen Grund
fiir diese Situation war der Umstand, dass ein funktionierender Stoffkreislauf mit
dem Ziel der Verwertung von Abfillen, der schon mit dem damaligen Kreislauf-
wirtschafts- und Abfallgesetz angestrebt wurde, nicht in einem ausreichenden Malf3,

°68 Entwurf eines Gesetzes zur Sicherstellung der Nachsorgepflichten bei Abfalllagern v. 06.07.2000,

BR-Drs. 408/00.

>® Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575; Wolter, LKV 2002, 356.

570 Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575; Wolter, LKV 2002, 356.

571 Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, der die typische Vorgehensweise teils krimineller Abfall-
lagerbetreiber anhand von zwei hiufig vorgekommenen Fallmustern beschreibt, die hiufig in
deren Insolvenz oder Verschwinden endete: Zum einen war es den Betreibern aufgrund der bis
2001 immissionsschutzrechtlich genehmigungsfreien Abfalllagerung von maximal 12 Monaten
méglich, Abfalllager anzulegen und mit Abfillen zu fiillen, ohne dass das Verwertungskonzept
einer priventiven Kontrolle im Rahmen eines Genechmigungsverfahren nach dem BImSchG
zugefiihrt wurde. Zum anderen tiberschritten manche Betreiber von immissionsschutzrecht-
lich genehmigten Abfallentsorgungsanlagen die zugelassenen Mengengrenzen mitunter um ein
Vielfaches, ohne dass die Uberwachungsbehorden auf die Verstofle adiquat reagierten. S. zu der
Problematik auch vertiefend Wolter, LKV 2002, 356f.

572 Wolter, LKV 2002, 356.
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sondern lediglich in Ansitzen existierte.”’”®> Das zentrale Problem dabei war, dass bei
vielen Abfillen eine Behandlung zur Riickfiithrung in der Wirtschaftskreislauf zwar
technisch moglich war, jedoch an einem zu hohen Aufwand und zu hohen Kosten
scheiterte, da Sekundirrohstoffe aus Abfillen gegen kostengiinstigere Primirroh-
stoffe auf dem Markt nicht bestehen konnten.*”*

Die Zielsetzung der Gesetzesinitiative war daher ,die priventive Durchsetzung
der Nachsorgepflichten bei Abfalllagern®.’”> Neben der gesetzlichen Etablierung
einer Sicherheitsleistung fiir Neuanlagen (§ 12 Abs. 1 S. 2) und Bestandsanlagen
(§ 17 Abs. 4a S. 1) in das BImSchG sah der Gesetzgeber die dringende Notwendig-
keit, die Genehmigungsfreiheit fiir Anlagen zur Lagerung und Behandlung von Ab-
fillen, soweit zu erwarten ist, dass sie nicht linger als 12 Monate betrieben werden
(vgl. § 1 der 4. BImSchV a. E), einzuschrinken. Die bis dahin geltende Regelung
stellte im Hinblick auf die Bekimpfung von illegalen Abfalllagern ein erhebliches
Problem dar, da die Betreiber regelmiflig argumentiert hatten, dass der Betrieb
héchstens 12 Monate erfolgen sollte, was seitens der Behorde nur schwerlich und
unter groflem Aufwand zu widerlegen war, indem sie dem Betreiber nachweisen
musste, dass die Umstinde der konkreten Anlage dafiir sprachen, dass ein lingerer
Betrieb zu erwarten war.>’°

Die Umsetzung erfolgte durch eine Anderung der Verordnung iiber geneh-
migungsbediirftige Anlagen: Durch Art. 2 NachsorgePlG werden Anlagen nach
Nr. 8.10 (Anlagen zur Lagerung und Behandlung von besonders tiberwachungsbe-
dirftigen Abfillen) und Anlagen nach Nr. 8.11 (Anlagen zur Lagerung und Behand-
lung von tiberwachungsbediirftigen Abfillen) im Anhang 1 der 4. BImSchV a. E
dem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungserfordernis auch dann unterwor-
fen, wenn den Umstinden nach zu erwarten ist, dass sie bis zu 12 Monate nach
Inbetriebnahme an demselben Ort betrieben werden.

b) Bewertung

Der Gesetzgeber hatte bei der Aufspaltung des Zulassungsregimes fiir Abfallentsor-
gungsanlagen bewusst darauf verzichtet, der Verwaltung die Moglichkeit zu geben,
die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung im Hinblick auf die
neu eingefithrten Nachsorgepflichten des § 5 Abs. 3 BImSchG mit der Anordnung
einer Sicherheitsleistung zu verkniipfen Hintergrund waren Zweifel an der Prak-
tikabilitdt, zudem bestand die Auffassung, dass eine Sicherheitsleistung insbeson-
dere fiir kleine und mittelstindische Unternehmen eine zu starke Belastung dar-
stellt, durch die den Betrieben signifikante Geldmittel fir eine lange Zeit entzogen

73 Wolter, LKV 2002, 356f.

74 Wolter, LKV 2002, 356, 357.

575 Entwurf eines Gesetzes zur Sicherstellung der Nachsorgepflichten bei Abfalllagern v. 06.07.2000,
BR-Drs. 408/00, S. 1.

76 Wolter, LKV 2002, 356, 358.
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wird.””” Es ist davon auszugehen, dass die erwihnten Praktikabilititsschwierigkeiten
im Umgang mit diesem bereits auf dem Gebiet des Abfallrechts praxiserprobten
Instrument beherrschbar gewesen wiren und dass die ablehnende Haltung hinsicht-
lich der Etablierung einer Sicherheitsleistung in das immissionsschutzrechtliche
Genehmigungsrecht tiberwiegend wirtschaftspolitisch begriindet war. Indes stand
eine anders gestaltete Gesetzgebung bereits zu der damaligen Zeit im Raum: So
sah der Referentenentwurf zum Dritten Gesetz zur Anderung des Bundes-Immis-
sionsschutzgesetzes eine Erginzung des § 12 BImSchG durch einen Absatz 1a vor,
nach dem die Behorde in Anlehnung an den damaligen § 8 Abs. 2 AbfG und § 56
Abs. 2 BBergG in Form einer Ermessensvorschrift ermichtigt werden sollte, zur
Erfiillung der Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG die Erteilung einer
Genehmigung von einer Sicherheitsleistung abhingig zu machen.””® Zudem zeigt
dieser Vorschlag, dass bereits zu dieser Zeit partiell die Erkenntnis bestand, dass das
Mittel der Sicherheitsleistung grundsitzlich geeignet ist, um einen effektiven Voll-
zug der Nachsorgepflichten zu gewihrleisten und ein Verzicht auf dieses Instrument
mit entsprechenden Nachteilen verbunden sein konnte.”””

Beziiglich der immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Abfallentsorgungs-
anlagen sollte sich der Verzicht auf das Instrument ,Sicherheitsleistung® aufgrund
der bereits dargestellten Situation in den 90er-Jahren, vor allem in den ,neuen®
Bundeslindern, als folgenreich erweisen. Zu dieser Erkenntnis gelangte schlieSlich
auch der Gesetzgeber, der die Wiedereinfithrung einer Sicherheitsleistung auch fiir
Abfallentsorgungsanlagen, die keine Deponien sind, aufgrund der dargestellten Ent-
wicklung als notwendig erachtete, um die 6ffentliche Hand davor zu schiitzen, nach
kurzfristiger Anhiufung von Abfillen bei Zahlungsunfihigkeit des Betreibers die
mitunter erheblichen Sicherungs-, Sanierungs- und Entsorgungskosten zu tragen.”®
Mit der Einfiigung einer Sicherheitsleistung in das Immissionsschutzrecht zog der
Gesetzgeber also Konsequenzen aus diesen ,schmerzhaften Erfahrungen®®' und
schloss eine Gesetzesliicke, die — wie aufgezeigt — durch die Anderung des Zulas-
sungsregimes fiir Abfallentsorgungsanlagen entstanden war. Durch die Verlagerung
der Zulassung von ortsfesten Abfallentsorgungsanlagen in das BImSchG, welches
zu diesem Zeitpunkt und auch in der Folgezeit nur hinsichtlich der vorzeitigen Zu-
lassung eine Regelung tiber die Erhebung einer Sicherheitsleistung enthielt, entfiel
die Option der Anordnung einer Sicherheitsleistung, die zuvor nach MafSgabe der
abfallrechtlichen Vorschriften bestanden hatte.

577 Vallendar, UPR 1991, 91, 93; OVG Miinster, Urteil v. 30.08.1999, 21 A 2945/96, NVwZ
2000, 89, 90.

578 N. v., zit. nach Vallendar, UPR 1991, 91, 93.

579 Vgl. Vallendar, UPR 1991, 91, 93.

580 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 10.11.2000, BR-Drs. 674/00, S. 119; Gesetzentwurf der
Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen v. 14.11.2000, BT-Drs. 14/4599, S. 128f.

581 Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575.
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Hier kommen wiederum die bereits erwihnten Strukturunterschiede von In-
dustrieanlagen und Abfallentsorgungsanlagen zum Tragen, welche bereits teilweise
als Argument gegen die Aufspaltung des Zulassungsregimes von 1993 angefiihrt
wurden: Abfallentsorgungsanlagen lassen sich mit einem vergleichsweise geringen
Aufwand errichten, bergen jedoch anders als typische Produktionsanlagen die Ge-
fahr, dass nach Einstellung des Betriebes erhebliche Mengen an Abfillen zuriick-
bleiben.”®* Indes ist die Entscheidung, das abfallrechtliche Zulassungsrecht auf
Deponien zu beschrinken, im Ergebnis jedoch angesichts der dennoch festzustel-
lenden Gemeinsamkeiten von den tibrigen Abfallentsorgungsanlagen und Produk-
tionsanlagen und der vielen Parallelen der Zulassungssysteme richtig gewesen. Die
vereinfachte und beschleunigte Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen war eine
politisch gewollte Entscheidung, die im Zusammenhang mit der damaligen De-
batte {iber den Wirtschaftsstandort Deutschland zu sehen ist., die vielfach die For-
derung nach Deregulierung und Liberalisierung der Genehmigungsverfahren mit
sich brachte. Der Gesetzgeber hat in seinem Bemithen um investitionsfreundlichere
Rahmenbedingungen aber versiumt, im Zuge des Wechsels des Zulassungsregimes
den Genehmigungsbehérden des BImSchG das Instrument der Sicherheitsleis-
tung zur Verfigung zu stellen. Diese Entscheidung des Gesetzgebers hat die in den
1990er-Jahren entstandene Problematik um die zahlreichen illegalen Abfalllagern,
soweit eine bestechende Genehmigung beziiglich der Abfallart und/oder Abfallmen-
ge nicht eingehalten wurde bzw. die vorgesehene Abfallverwertung nicht durch-
gefithrt wurde, nicht unerheblich mitverursacht und ist dementsprechend kritisch
zu beurteilen. Allerdings ist auch zu konstatieren, dass die dargestellte Problematik
im Bereich der immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Abfallentsorgungs-
anlagen in der ex-post-Perspektive in der Form nicht zwingend absehbar war, da
der frithere § 8 Abs. 2 AbfG auch vor Inkrafttreten des Investitions- und Wohn-
baulandgesetzes ganz iiberwiegend bei der Deponiezulassung Anwendung gefunden
hatte.’® Auf der anderen Seite war mit der Gesetzesinderung ausdriicklich das Ziel
verbunden, durch die Anderung des Zulassungsregimes eine beschleunigte und op-
timierte Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen, die keine Deponien sind, zum
Aufbau einer funktionierenden Abfallentsorgungsstruktur in den ,neuen Bundes-
lindern zu erreichen,’® was darauf schlielen ldsst, dass bei der Bewiltigung des
festgestellten ,,drohenden Entsorgungsnotstandes“*® der Fokus nicht primir auf der
Deponierung der anfallende Abfille, sondern der Schwerpunkt auf den anderen,
nunmehr immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Abfallentsorgungsanlagen
lag. Anderentfalls hitte sich der Wechsel des Zulassungsregimes nur in einem gerin-
gen Mafle auf die konstatierte Entsorgungsproblematik auswirken kénnen, da bei
der Zulassung von Deponien weiterhin ein abfallrechtliches Planfeststellungsver-

82 Wolter, LKV 2002, 356, 359.

58 Vgl. Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheitsleistung, S. 6.

584 Gesetzentwurf der Fraktionen der CDU/CSU und FDP v. 08.12.1992, BT-Drs. 12/3944, S. 26.
585 Klett/Gerhold, NuR 1993, 421, 429.
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fahren durchzufithren war. Es war mithin erkennbar und auch gewiinscht, dass sich
die Bedeutung der Deponien zukiinftig verringern und dass damit einhergehend die
Beschrinkung des Instruments der Sicherheitsleistung auf diese stirker ins Gewicht
fallen werde.

Die Einfithrung einer Sicherheitsleistung fiir immissionsschutzrechtlich zu ge-
nehmigende Abfallentsorgungsanlagen war nicht nur vor dem Hintergrund dieser
negativen Vollzugserfahrungen, sondern auch im Hinblick auf europarechtliche An-
forderungen angezeigt: Nach Art. 3 lit. f der Richtlinie 96/61/EG*®* hatten die Mit-
gliedstaaten die erforderlichen Vorkehrungen zu treffen, damit sich die zustindigen
Behorden vergewissern, dass die Anlage so betrieben wird, dass bei einer endgiilti-
gen Stilllegung die erforderlichen MafSnahmen getroffen werden, um jegliche Ge-
fahr einer Umweltverschmutzung zu vermeiden und um einen zufriedenstellenden
Zustand des Betriebsgelindes wiederherzustellen. Zwar folgte daraus nicht zwangs-
laufig die Einfithrung einer Sicherheitsleistung, aber diese stellt ein geeignetes In-
strument dar, um dem dargestellten Handlungsbedarf zu gentigen.

Die Kehrtwende des Gesetzgebers bei der Einschitzung der Notwendigkeit einer
Sicherheitsleistung im Bereich der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung von
Abfallentsorgungsanlagen wurde in Anbetracht der zweifellos erheblichen finanziel-
len Zusatzbelastung der Betreiber mitunter kritisch bewertet. Diese Bedenken ent-
sprachen inhaldich den Erwigungen, die bei dem Wechsel des Zulassungsregimes
zu einem Verzicht einer Einfiihrung der Sicherheitsleistung in das BImSchG gefiihrt
hatten, es wurde insbesondere auf die Gefahr fiir die Wirtschaftlichkeit und Wett-
bewerbsfihigkeit bestehender Abfallentsorgungsanlagen verwiesen, welche unter
Umstinden sogar zu Anlagenschlieflungen fithren kénnte.”® Allerdings ist zu be-
denken, dass ein solches Szenario insbesondere dann in Betracht kam, wenn das
Geschiftsmodell des Betreibers darauf basierte, die unabhingig von der Stellung
einer Sicherheit vorhandenen Nachsorgepflichten aus § 5 Abs. 3 BImSchG nicht
zu erfiillen bzw. entsprechende Vorkehrungen nicht in ausreichender Form getétigt
wurden. Ein an sich schon unserioses Geschiftsmodell ist jedoch aus 6konomi-
scher und 6kologischer Sicht nicht schiitzenswert und auch nicht geeignet, eine
Bereicherung der Volkswirtschaft darzustellen. Dariiber hinaus ist dieser Kritik zu
entgegnen, dass das Instrument der Sicherheitsleistung vielmehr der Bildung von
Dumping-Preisen in der Abfallentsorgungsbranche entgegenwirkt und damit zu der
Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen beitrigt; zuvor war es ein durchaus
verbreiteter Mechanismus gewesen, mit nicht kostendeckenden Preisen seriése Un-
ternehmer aus dem Markt zu dringen, um schliefSlich nach Ende des Betriebes im
Falle der Insolvenz der Allgemeinheit die Nachsorgekosten aufzubiirden.’®

%86 Richtlinie 96/61/EG des Rates v. 24. September 1996 iiber die integrierte Vermeidung und Ver-
minderung der Umweltverschmutzung (IVU-Richtlinie), ABL. L 257 v. 10.10.1996, S. 26.

587 Beckmann/Gesterkamp, UPR 2003, 206.

588 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 472; Schmatz/Néthlichs, Band 1, BImSchG, § 12 Nr. 9.
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2. Unwandlung des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG in eine Soll-Vorschrift

Die Auferlegung einer Sicherheitsleistung nach § 12 Abs. 1 S. 2 und nach 17 Abs. 4a
S. 1 BImSchG fiir die nachtrigliche Anordnung stand zunichst im pflichtgemiflen
Ermessen der zustindigen Behorde, die Regelungen waren als Kann-Vorschriften
ausgestaltet. Durch das Rechtsbereinigungsgesetz Umwelt vom 11.08.2009°* trans-
formierte der Gesetzgeber die Normen in Soll-Vorschriften.

a) Hintergrund

Der Bundesrat begriindete einen entsprechenden Anderungsvorschlag mit dem Hin-
weis auf ,einzelne Gerichtsurteile®, nach denen die Anordnung einer Sicherheits-
leistung aufgrund der damaligen Ausgestaltung als Ermessensvorschrift der Behorde
nur dann méglich gewesen sei, wenn ,Anhaltspunkte fiir eine Unzuverlissigkeit
oder drohende Insolvenz vorliegen®, was in diesen Fillen jedoch hiufig verspitet
gewesen sei.’” Diese Begriindung bezieht sich offensichtlich auf eine Entscheidung
des VGH Kassel, der in seinem Urteil vom 09.05.2007 fiir die Anordnung einer
Sicherheitsleistung stichhaltige Anhaltspunkte fiir das Fehlen eines Verwertungs-
konzeptes oder begriindete Zweifel an der Seriositit des Betreibers forderte.”' Das
BVerwG sah in dieser Entscheidung jedoch eine Verletzung von Bundesrecht, da
seiner Ansicht nach die Anordnung einer Sicherheitsleistung nicht eines konkreten
Anlasses bediirfe, sondern vielmehr das allgemeine latent vorhandene Liquiditits-
risiko grundsitzlich ausreiche, um von Betreibern einer Abfallentsorgungsanlage
eine Sicherheitsleistung zu verlangen; die von dem VGH Kassel vorgenommene
Beschrinkung sei von Wortlaut, Entstehungsgeschichte, Sinn und Zweck und Sys-
tematik des Gesetzes nicht gedeckt.”” Das Urteil des BVerwG vom 13.03.2008
ist nach Auffassung des BVerfG verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden.”* Auf-
grund dieser Entscheidung des BVerwG wurde die Notwendigkeit einer Gesetzes-
dnderung mitunter in Zweifel gezogen oder gar negiert: So wird teilweise die Auf-
fassung vertreten, dass die Umwandlung in eine Soll-Vorschrift entbehrlich gewesen
sei, da lediglich das Ergebnis des BVerwG bestitigt werde und die Neufassung keine
echte Verschirfung der Rechtslage darstelle.”* Kopp-Assenmacher erachtet die aus

589 Gesetz zur Bereinigung des Bundesrechts im Geschiftsbereich des Bundesministeriums fiir
Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit (Rechtsbereinigungsgesetz Umwelt — RGU) v.
11.08.2009, BGBI. I 2009, 2723.

5% Stellungnahme des Bundesrates v. 15.05.2009, BR-Drs. 281/09 (Beschluss), S. 17.

' VHG Kassel, Urteil v. 09.05.2007, 6 UE 42/06, ZUR 2007, 485, 486.

592 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 12ff. Ahnlich bereits Grete/
Kiister, NuR 2002, 467, 469, nach denen die Ausiibung des behordlichen Ermessens aufgrund
des zu beachtenden 6ffentlichen Interesses an der Vermeidung der Kostentragung der Nachsor-
gemafinahmen eingeschrinkt gewesen sei. S. auch BverwG, Beschluss v. 3.3.2016, 7 B 44/15,
NVwZ 2016, 616, 618 Rn. 16,

593 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484ff.

4 Oexle/Geesmann, AbfallR 2009, 215, 221; dem folgend Giesberts, in: Giesberts/Reinhardk,
BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 12 Ra. 19; so auch Radcke, Wege aus der , kostenlosen® Abfall-
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seiner Sicht unnétige Anderung der §§ 12 Abs. 1 S. 2, 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG als
»gesetzgeberischen Fehlgriff und bezeichnet dariiber hinaus die Form der Gesetzes-
inderung als fragwiirdig und absurd, da die materiell-rechtlichen Anderungen nichts
mit einer Rechtsbereinigung, also insbesondere der Authebung von Vorschriften, zu
tun hitten.”” Auch die Bundesregierung hatte in ihrer ablehnenden Stellungnahme
zu dem Anderungsvorschlag des Bundesrates darauf verwiesen, dass seit dem Urteil
des BVerwG vom 13.03.2008 kein Anderungsbedarf mehr bestehe; der Ausschuss
fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit des Deutschen Bundestages emp-
fahl dennoch die vom Bundesrat vorgeschlagene Novellierung.>*

b) Bewertung

aa) Einschitzung der Rechtsprechung

Der VGH Kassel hatte in seinem Urteil vom 09.05.2007 ausgefiihrt, dass die im-
missionsschutzrechtlichen Vorschriften tiber die Erhebung einer Sicherheitsleistung
das Ziel verfolgten, die Annahme und Anhiufung von Abfillen ohne Verwertungs-
absicht oder mit unzureichendem Verwertungskonzept durch unseriése Betreiber
auf Kosten der 6ffentlichen Hand zu verhindern. Dabei bediirfe es nach Ansicht des
Gerichts stichhaltiger belastbarer Anhaltspunkte fiir das Fehlen eines Verwertungs-
konzepts oder begriindeter Zweifel an der Seriositit des Betreibers.””” Der VGH
Kassel beruft sich in seiner Auffassung auf die Begriindung des Gesetzgebers aus
dem Jahr 2000, nach der die Anordnung einer Sicherheitsleistung fiir Abfallent-
sorgungsanlagen ,in begriindeten Fillen® vorgesehen sei.’”® Von der Moglichkeit
der Auferlegung einer Sicherheitsleistung sei ,insbesondere® dann Gebrauch zu
machen, ,wenn der Betreiber kein nachvollziehbares Verwertungskonzept vorlegen
kann oder Zweifel an der Verwertungsabsicht der zu lagernden Abfille bestehen.>”
Allerdings ist zu bedenken, dass der schlichte Hinweis auf den Wortlaut der Ge-
setzesbegriindung den gesetzgeberischen Willen nicht zwingend widerspiegelt und
zudem mit dieser Auslegung angesichts der bei privaten Betreibern stets vorhande-
nen latenten Insolvenzgefahr auch den praktischen Bediirfnissen nicht entsprochen
wird.®® Grundsitzlich geht es auch bei der historischen Interpretation einer Norm,
auch wenn dabei die Motive der gesetzgebenden Organe herangezogen werden, um
die Ermittlung des objektiven Gesetzesinhalts, es geht also darum, zu einem ob-
jektiven Auslegungsergebnis zu kommen.*' Die Aussagekraft der historischen Inter-
pretation ist daher grundsitzlich beschrinkt: So hat das BVerfG mit Blick auf die

entsorgung durch den Staat bei Insolvenz des Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 118.
5% Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150.
%% Beschlussempfehlung und Bericht v. 17.06.2009, BT-Drs. 16/13443, S. 13f.
597 VGH Kassel, Urteil v. 09.05.2007, 6 UE 42/06, ZUR 2007, 485f.
5% Gesetzentwurf des Bundesrates v. 07.12.2000, BT-Drs. 14/4926, S. 6.
599 Gesetzesantrag des Landes Brandenburg v. 06.07.2000, BR-Drs. 408/00, S. 3.
6% Buch, AbfallR 2008, 2, 7.
! Mann, Einfiihrung in die juristische Arbeitstechnik, Rn. 237.
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interpretatorische Beriicksichtigung der Gesetzesmaterialien konstatiert, dass , die
Vorarbeiten eines Gesetzes fiir dessen Auslegung immer nur mit einer gewissen Zu-
riickhaltung, in der Regel blof$ unterstiitzend, zu verwerten® seien und nicht dazu
verleiten diirften, ,die Vorstellungen der gesetzgebenden Instanzen dem objektiven
Gesetzesinhalt gleichzusetzen®; der Wille des Gesetzgebers konne bei der Auslegung
einer Vorschrift nur insoweit Beriicksichtigung finden, ,als er in dem Gesetz selbst
einen hinreichend bestimmten Ausdruck gefunden hat®.2

Das BVerwG hat in seiner Entscheidung vom 13.03.2008 darauf hingewiesen,
dass aus diesen Gesetzesmaterialien die vom VGH Kassel angenommene Ein-
schrinkung der behérdlichen Ermessensausiibung nicht zwingend folge.*” Dieser
Einschitzung ist zuzustimmen, da der Gesetzgeber die Anordnung einer Sicher-
heitsleistung nicht explizit auf die Fille beschrinkte, in denen aus den genannten
Griinden bereits von Anfang an ein erhdhtes Risiko besteht, dass die Nachsor-
gekosten durch die 6ffentliche Hand erbracht werden miissen. Vielmehr hat das
BVerwG dargelegt, dass der Sinn und Zweck der Vorschriften {iber eine Sicher-
heitsleistung nur dann erreicht werden kénne, wenn bereits das allgemeine Liquidi-
titsrisiko fiir die Anordnung einer Sicherheitsleistung geniige.”* Unabhingig von
dem Vorliegen eines ordnungsgemiflen Verwertungskonzepts, welches im Ubrigen
eine grundlegende Genehmigungsvoraussetzung sei, konne eine zukiinftige Insol-
venz nicht ausgeschlossen werden; kime die Anordnung einer Sicherheitsleistung
erst in Betracht, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir eine drohende Insolvenz des
Betreibers vorldgen, wire dies regelmifiig zu spit, da zu diesem Zeitpunkt der Be-
treiber nicht mehr kreditwiirdig und daher mangels Sicherungsgeber nicht mehr in
der Lage sei, die Sicherheitsleistung zu erbringen.®® Selbst wenn der Unternehmer
in dieser Situation noch zur Stellung einer Sicherheit fahig ist, besteht dennoch im
Falle der Eroffnung des Insolvenzverfahrens die Moglichkeit einer insolvenzrecht-
lichen Anfechtung nach §§ 129ff. InsO, was wiederum dazu fithren kann, dass
die 6ffentliche Hand die Nachsorgekosten zu tragen hat. In diesem Kontext ist
auch zu berticksichtigen, dass grundsitzlich mit zunehmendem Alter einer Norm
die teleologische Interpretation gegeniiber der historischen Auslegung den héheren
Erkenntnisgewinn vermittelt, da eine stimmige Interpretation die Einbeziehung der

602 BVerfG, Entscheidung v. 17.05.1960, 2 BvL 11/59, 2 BvL 11/60, BVerfGE 11, 126 (130);
vgl. auch OVG Liineburg, Beschluss v. 21.05.1992, 6 M 1995/92, NVwZ 1993, 592 zum
Vorrang des Gesetzestextes vor den Materialien.

3 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 12.

04 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 13ff. So bereits Grete/Kiister,
NuR 2002, 467, 469 und Buch, AbfallR 2008, 2, 7 unter Hinweis auf VGH Miinchen,
Beschluss v. 28.12.1989, 20 CS 89.3551, NVwZ 1990, 992, 993. Ebenso schon VG Leipzig,
Urteil v. 10.01.2007, 1 K 1463/04, juris Rn. 38.

5 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 15f,; Radcke, Wege aus der ,.kosten-
losen® Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des Betreibers einer Abfallentsorgungs-
anlage, S. 116; Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 12 Rn. 33 bezeichnet das genannte Urteil
des VGH Kassel daher als ,,schwer nachvollziehbar“. S. auch Dombert, BR 2003, Heft 6, 22.

696 Pluta/Heidrich, jurisPR-InsR 19/2011 Anm. 4 lit. D.
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aktuellen Lebenswirklichkeit erforderlich macht.®” Es ist daher geboten, den Fokus
der Auslegung auf das Telos der Vorschriften unter Beriicksichtigung der Bediirt-
nisse der Verwaltungspraxis zu richten.

In diesem Kontext ist der Auffassung dass die urspriingliche gesetzgeberische In-
tention darauf abzielte, zu einer differenzierten Behandlung von seriésen Anlagen-
betreibern einerseits und unseriésen Anlagenbetreibern andererseits zu gelangen,
zu entgegnen, dass die Erteilung einer Genehmigung fiir unseriése Antragsteller
ohnehin ausscheidet; die §§ 12 Abs. 1 S. 2, 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG liefen mithin
ins Leere, wenn das Fehlen eines ordnungsgemifSen Verwertungskonzepts Voraus-
setzung fiir die Anordnung einer Sicherheitsleistung wire.®® Insoweit ist zu kon-
statieren, dass der Gesetzgeber bei der Einfihrung der Sicherheitsleistung in das
BImSchG im Jahr 2001 verkannt hat, dass dieses Instrument nicht in den Fillen
eines fehlenden oder mangelhaften Verwertungs- bzw. Entsorgungskonzepts Abhilfe
verschafft, weil es hier schon an der Erfiillung der Genehmigungsvoraussetzungen
mangelt — damit kann die damalige Einschitzung des Gesetzgebers mit Recht als
,bedenklich® bezeichnet werden.®® Daher kann das Fehlen eines ordnungsgemifSen
Verwertungskonzepts nicht Voraussetzung fiir die Auferlegung einer Sicherheitsleis-
tung sein. Vielmehr verdient die Auffassung Vorrang, nach der auch das Vorliegen
eines ordnungsgemifen Verwertungskonzepts das allgemeine Insolvenzrisiko nicht
tiberwiegen kann;®' die Gesetzesbegriindung beriicksichtigt an dieser Stelle die
praktischen Bediirfnisse nicht ausreichend und ist daher nicht tiberzeugend. Auch
wenn die grundsitzliche Annahme einer abstrakten Insolvenzgefahr zu Ungunsten
des Antragstellers bei diesem in der Regel eine hohe finanzielle Belastung bewirke,
ist diese Betrachtung daher angesichts der erheblichen Nachsorgerisiken und des
hohen Verwaltungsaufwands, der bei einer Einzelpriifung beziiglich der Liquiditit
des Anlagenbetreibers notwendig wire, gerechtfertigt.®"!

bb) Umwandlung in eine Soll-Vorschrift

Auch die Kritiker der genannten Gesetzesinderung bestreiten offenkundig nicht
durchweg, dass es sich bei der Transformation in eine Soll-Vorschrift trotz des
Urteils des BVerwG um eine Verschirfung der Rechtslage handelt.®'* Sofern man
dieser Einschitzung folgt, geht jedenfalls der Vorwurf einer tiberfliissigen gesetzli-
chen Maf$nahme ins Leere. Zumindest ist zu konstatieren, dass im Hinblick auf das

7 Mann, Einfiihrung in die juristische Arbeitstechnik, Rn. 247.

08 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 15.

9 So Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 469.

610 Diekmann UPR 2010, 178, 179.

611 So auch Radcke, Wege aus der ,kostenlosen Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des
Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 119.

612 Vgl. Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 152; anders tendenziell Oexle/Geesmann, AbfallR
2009, 215, 221, die allerdings lediglich davon sprechen, dass das BVerwG mit der Entscheidung
v. 13.03.2008 eine Figur des intendierten Ermessens hergestellt habe, das ,,im Ergebnis nicht
weit entfernt von dem Verwaltungsermessen einer Soll-Vorschrift liegt”.
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behérdliche Handeln der Gesetzestext eine ,hohere Appellfunktion® als eine Ge-
richtsentscheidung aufweist.®"® Die geiibte Verwaltungspraxis, nach der im Regelfall
eine Sicherheitsleistung anzuordnen war, wurde nach zuvor uneinheitlicher Recht-
sprechung zunichst bundesverwaltungsgerichtlich gebilligt und fand durch die Ge-
setzesinderung in eine Soll-Vorschrift auch eine ,,normative Bestitigung“.*"* Zudem
beinhaltete die Entscheidung des BVerwG zu der immissionsschutzrechtlichen Si-
cherheitsleistung lediglich die Wertung, dass die Anordnung einer Sicherheitsleis-
tung nicht eines konkreten Anlasses bediirfe; damit ist jedoch nicht verbunden,
dass aufgrund dieses Urteils die Festsetzung einer Sicherheitsleistung im Regelfall
geboten und nur in Ausnahmefillen entbehrlich ist. Eine solche Rechtslage besteht
erst seit der Gesetzesinderung durch das Rechtsbereinigungsgesetz Umwelt. Dies
mag aus Sicht der betroffenen Betreiber unerwiinschte Folgen in monetirer Form
haben; davon zu trennen ist jedoch die Frage, ob die Gesetzesinderung aus anderen
Erwigungen rechtspolitisch und auch im Hinblick auf die Rechtsklarheit sinnvoll
ist. Das BVerwG hat in seiner Entscheidung festgestellt, dass eine Ermessensbeti-
tigung, die das allgemeine Liquiditdtsrisiko als Rechtfertigung fiir die Anordnung
einer Sicherheitsleistung geniigen lisst, nicht zu beanstanden ist. Dieser Mafistab
lasst die Erhebung einer Sicherheitsleistung im Regelfall zu. Der Gesetzgeber hat so-
mit mit der Novellierung die Entscheidung des BVerwG nachvollzogen. Allerdings
ist zu bedenken, dass auch angesichts dieses Urteils eine behérdliche Entscheidung,
trotz Vorliegen eines latenten Insolvenzrisikos auf die Erhebung einer Sicherheits-
leistung zu verzichten, nicht von vornherein ausgeschlossen und rechtlich zu bestan-
den war, da das BVerwG im Kern lediglich festgestellt hatte, dass die die Befugnis
zur Anordnung einer Sicherheitsleitung nicht auf Fille mangelnder Seriositit oder
fragwiirdigen Verwertungskonzepte beschrinkt war.®”® Insoweit ergab sich aus der
Entscheidung des BVerwG eine gewisse Rechtsunsicherheit, da fiir den Investor vor
Stellung des Genehmigungsantrags nicht absehbar war, ob die zustindige Behérde
von der Maglichkeit, auch ohne konkreten Anlass eine Sicherheit zu fordern, tat-
sichlich Gebrauch machte oder nicht. Daher besteht durch die Umwandlung in
eine Soll-Vorschrift nunmehr dariiber Klarheit, dass im Regelfall die Anordnung
einer Sicherheitsleistung erfolgt und nur in begriindeten Ausnahmefillen — wenn
ein Insolvenzrisiko auch abstrakt ausgeschlossen ist — ein Verzicht angezeigt ist. Die
zusitzliche Rechtsklarheit ist mithin durchaus als ein positiver Aspekt der Gesetzes-
dnderung anzuschen. In diesem Zusammenhang ist es auch zumindest nicht vollig
verfehlt, von einer Form der ,Rechtbereinigung® zu sprechen — sofern man den
Begriff nicht in einem rein deregulativen Sinne interpretiert —, da der Gesetzgeber
den Wortlaut der §§ 12 Abs. 1 S. 2, 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG an die nach dem
Urteil des BVerwG bestehende teleologische Auslegung angepasst hat. Im Ubrigen
beinhaltete schon der Referentenentwurf fiir das Umweltgesetzbuch I'in § 58 Abs. 1

613 Oexle/Geesmann, AbfallR 2009, 215, 221.
14 Diekmann, UPR 2010, 178.
15 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 124
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S. 3 UGB-E sowohl in der Fassung vom 19.01.2007 als auch vom 04.12.2008
eine Regelung tiber die Anordnung einer Sicherheitsleistung bei Abfallentsorgungs-
anlagen, die keine Deponien sind, in Form einer Soll-Vorschrift. Dies deutet darauf
hin, dass das Bundesumweltministerium ,,die Brisanz und Praxisferne® des Urteils
des VGH Kassel vom 09.05.2007 erkannt hatte.®'® Die Schlussfolgerung, nach der
die im Rahmen des Umweltgesetzbuches geplante Umwandlung in eine Soll-Vor-
schrift die Fragwiirdigkeit der damaligen Vollzugspraxis zeigt,*” ist dagegen nicht
zwingend. Dieser Umstand kann auch dafiir hindeuten, dass der Gesetzgeber die
besagte Vollzugspraxis goutierte und mit der Gesetzesinderung auf eine stabilere
rechtliche Grundlage stellen wollte.

Dariiber hinaus fithrt die Ausgestaltung der Anordnung einer Sicherheitsleistung
als Soll-Vorschrift zu gewissen Vollzugserleichterungen, indem nunmehr Einzelfall-
begriindungen entbehrlich sind, da ein Verzicht auf eine Sicherheitsleistung nur in
atypischen Fillen moglich ist, in denen konkrete Griinde, die der Antragsteller dar-
zulegen hat, fiir eine Abweichung von dem Regelfall sprechen.®® Allerdings diirfte
dieser Effekt tiberschaubar sein, da die zustindige Behorde zur Ermittlung einer
angemessenen Hohe der Sicherheit ohnehin eine umfangreiche Bewertung durch-
fithren muss, um eine verlissliche — soweit dies méglich ist — Prognose hinsichtlich
der voraussichtlichen Nachsorgekosten treffen zu konnen. Die Ausgestaltung des
§ 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG als Soll-Vorschrift ist dariiber hinaus auch im Hinblick
auf die Stirkung der Position der zustindigen Behérde gegeniiber dem antragstel-
lenden Investor zu begriiffien: Es kann im Einzelfall im Rahmen einer Ermessens-
entscheidung zu einer Uberforderung der Verwaltung kommen, wenn eine wirt-
schaftspolitisch als opportun angesehene Ansiedlung einer Abfallentsorgungsanlage
durch das Verlangen nach einer Sicherheitsleistung in Frage gestellt wird;®" aller-
dings diirfte aufgrund des verbreiteten Mangels an Akzeptanz fiir diesen Anlagen-
typus und dem daraus in vielen Fillen folgenden gesellschaftlichen Widerstands
insbesondere auf kommunaler Ebene auch ein gegenlidufiger Effekt im Sinne einer
Verstirkung eines investorenfeindlichen Klimas feststellbar sein. Andererseits konn-
te die regelmifSige Erhebung einer angemessenen Sicherheitsleistung bei Abfallent-
sorgungsanlagen, GGf. geschickt in der Offentlichkeit verkauft, signalisieren, dass
eine ausreichende Nachsorge gesichert ist und damit dazu beitragen, die Akzeptanz
in der benachbarten Wohnbevolkerung fiir ein solches Projekt zu erhohen.

6

¢ Buch, AbfallR 2008, 2, 7.

617 Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575, 579.

618 Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 79; Wasielewski, in: Fiihr,
GK-BImSchG, § 12 Rn. 33; — 4. Teil, E., 1.

19 Vallendar, UPR 1991, 91, 93.
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VI. Gleichbehandlung von Abfallentsorgungsanlagen i. S. d. BImSchG
und Deponien

1. Strukturvergleich

Im Hinblick auf die Implementierung und die Verschirfung der Regelung tiber die
Erhebung einer Sicherheitsleistung in das Bundes-Immissionsschutzgesetz und die
spitere Gestaltung des § 36 Abs. 3 KrWG als Soll-Vorschrift stellt sich die Frage,
ob die damit letztendlich im Hinblick auf das Instrument der Sicherheitsleistung
erreichte Gleichsetzung von Deponien mit den iibrigen Abfallentsorgungsanlagen
gerechtfertigt ist. Wie bereits dargestellt, hat der Gesetzgeber Anlagen zur Lagerung
und Behandlung von Abfillen bewusst dem Zulassungsregime des Immissions-
schutzrechts unterworfen und damit eine deutliche Abgrenzung zu den Deponien
vorgenommen. Dies wirkte sich fundamental auf das Instrument der Sicherheits-
leistung aus: Aufgrund dieser Entscheidung bestand die Méglichkeit der Anord-
nung einer Sicherheitsleistung fiir eine gewisse Zeit nur noch bei Deponien. Diese
Unterscheidung besteht nun aufgrund der dargestellten Gesetzesinderungen nicht
mehr, nunmehr ist eine Sicherheitsleistung bei simtlichen zulassungspflichtigen Ab-
fallentsorgungsanlagen im Regelfall obligatorisch, sowohl im BImSchG als auch im
KrWG existieren entsprechende Sollvorschriften. Damit hat der Gesetzgeber die
Wertung getroffen, dass das Kostenrisiko der 6ffentlichen Hand bei Insolvenz des
Betreibers bei Anlagen zur Lagerung und Behandlung von Abfillen einerseits und
Deponie andererseits grundsitzlich in gleicher Weise besteht.®® Allerdings ist zu
beachten, dass Sicherheitsleistungen fiir Deponien im Gegensatz zu anderen Ab-
fallentsorgungsanlagen gerade im Hinblick auf den Rekultivierungsaufwand und
die Langzeitrisiken von besonderer Bedeutung sind.®*' Nichtsdestoweniger bestehen
trotz des gesteigerten Risikopotentials bei Deponien auch bei den iibrigen Abfall-
entsorgungsanlagen erhebliche Stilllegungs- und Nachsorgerisiken, die sich, wie ge-
zeigt, vor Einfithrung der Sicherheitsleistung in das BImSchG in zahlreichen Fillen
realisierten. Auch angesichts dieser Erfahrungen ist die Gefahr der Zahlungsunfi-
higkeit eines Deponiebetreibers nicht ginzlich anders zu bewerten als bei einem Be-
treiber einer anderen Abfallentsorgungsanlage.®”” Vielmehr ist von einer zwar nicht
identischen, aber dhnlichen Situation auszugehen, da auch bei diesen Anlagentypen
grundsitzlich ein besonderes Risiko besteht, dass im Falle der Zahlungsfihigkeit des
Betreibers erhebliche Kosten fiir die Erfiillung der Nachsorgepflichten aus § 5 Abs. 3
BImSchG fiir die 6ffentliche Hand anfallen.®”® Dabei ist insbesondere darauf hin-
zuweisen, dass der Betreiber in der Regel bei der Annahme von Abfillen Einnahmen

620 So auch BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 17.

621 Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575, 578; vgl. Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG,
§ 36 Rn. 79.

622 So aber Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575, 578.

62 OVG Miinster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, UPR 2011, 195, 199.
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erzielt und erst bei der weiteren Entsorgung der Abfille und insbesondere in der
Stilllegungsphase erhebliche Kosten anfallen, ohne dass hierfiir die zuvor erzielten
Erlése zwingend noch zur Verfiigung stehen.®®* Hier zeigt sich ein fundamentaler
Unterschied zu den ,konventionellen® Produktionsanlagen des BImSchG, die eine
ginzlich andere Kosten- und Einnahmestrukeur aufweisen.®?

2. Verfassungsrechtliche Betrachtung

Das Ergebnis aus diesem Strukturvergleich hilt auch einer verfassungsrechtlichen
Priifung stand. Nach der stindigen Rechtsprechung des BVerfG ist ein Verstofd ge-
gen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG auch dann gegeben, wenn ,,wesentlich
Ungleiches“ willkiirlich gleich behandelt wird.®* Dabei ist es grundsitzlich dem Ge-
setzgeber tiberlassen, die Merkmale festzusetzen, nach denen Sachverhalte als hinrei-
chend gleich anzusehen sind, um sie gleich zu regeln — es besteht diesbeziiglich also
fiir den Gesetzgeber ein weiter Einschitzungsspielraum.®” Um hier tiberhaupt eine
Ungleichbehandlung, welche nur bei Vorliegen eines sachlichen Grundes gerecht-
fertigt wire, festzustellen, miisste es sich bei den Deponien und den iibrigen Ab-
fallentsorgungsanlagen um etwas wesentlich Ungleiches handeln. Dies setzt voraus,
dass beziiglich dieser Anlagentypen kein gemeinsamer Oberbegriff zu finden wire.
Zwar lassen sich Deponien und die {ibrigen Abfallentsorgungsanlagen durchaus dif-
ferenzieren — die jeweiligen Merkmale sind gesetzlich definiert und schon allein das
unterschiedliche Zulassungsregime macht eine Unterscheidung erforderlich. Aller-
dings dienen simtliche Anlagen der Abfallentsorgung und lassen sich damit unter
einen gemeinsamen Oberbegriff fassen; nach der gesetzlichen Wertung handelt es
sich auch bei der Deponie um einen besonderen Typus der Abfallentsorgungsanlage.
Damit ist es abwegig, die Deponie gegeniiber der Abfallentsorgungsanlage i. S. d.
§ 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG als etwas wesentlich Ungleiches zu begreifen. Diese
Einschitzung wird auch unter Einbeziehung des Zwecks der Sicherheitsleistung be-
stitigt: Zwar entsteht, wie soeben dargelegt, bei Deponien gegentiber den {ibrigen
Abfallentsorgungsanlagen in der Regel ein besonders hoher Nachsorgebedarf, gerade
im Hinblick auf die erforderliche Rekultivierung des Anlagengelindes. Allerdings
schligt sich dieser Umstand vor allem auf die Hohe der zu stellenden Sicherheit
nieder und darf nicht dariiber hinwegtiuschen, dass auch bei dem Betrieb immis-
sionsschutzrechtlich zu genehmigender Abfallentsorgungsanlagen erhebliche Nach-
sorgerisiken entstehen, welche das Erfordernis einer Sicherheitsleistung bedingen.
Dementsprechend hat das BVerwG zutreffend festgestellt, dass auch unter Beriick-
sichtigung der Tatsache, dass die Sicherheitsleistung bei Deponien von besonderer

624 Vl. BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11, 15.

025 5 4. Teil, H., I1., 2.

626 BVerfG, Beschluss v. 09.08.1978, 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, 165; Kischel, in: Epping/
Hillgruber, BeckOK, GG, Art. 3 Rn. 14.

027 BVerfG, Urteil v. 29.11.1961, 1 BvR 148/57, BVerfGE 13, 225, 228; BVerfG, Beschluss v.
09.08.1978, 2 BvR 831/76, BVerfGE 49, 148, 165.
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Bedeutung sind, die Gefahr, dass die 6ffentliche Hand ohne Sicherheitsleistung bei
Insolvenz des Anlagenbetreibers hohe Kosten fiir die erforderliche Nachsorge zu
tragen hat, bei Deponien und Langzeitlagern einerseits und den sonstigen Anlagen
zur Lagerung und Behandlung von Abfillen andererseits grundsitzlich in gleicher
Weise besteht.®® Diese Einschitzung erachtet auch das BVerfG als nachvollziehbar
und kommt daher zu dem Schluss, dass Art. 3 Abs. 1 GG keine unterschiedliche Be-
handlung der genannten Anlagentypen hinsichtlich der Erhebung einer Sicherheits-
leistung verlangt.®”” Ein Verstof§ gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG
aufgrund der Gleichbehandlung von Deponien und den tibrigen Abfallentsorgungs-
anlagen scheidet daher aus.

3. Fazit

Die Gleichsetzung von Deponien mit den iibrigen Abfallentsorgungsanlagen im
Hinblick auf die Erhebung einer Sicherheitsleistung ist mangels Verstof3es gegen
Art. 3 Abs. 1 GG verfassungsrechtlich unbedenklich; vielmehr sind die gesetzlichen
Verinderungen zur Herstellung einer Parallelicit von § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG und
§ 36 Abs. 3 KrWG angesichts der festgestellten Einnahme- und Kostenstruktur bei
simtlichen Abfallentsorgungsanlagen rechtspolitisch sinnvoll und von dem Zweck
des Instruments ,Sicherheitsleistung® getragen. Eine Abmilderung der finanziellen
Belastung der Betreiber von Anlagen zur Lagerung und Behandlung von Abfillen
findet im Ubrigen dadurch statt, dass unter gewissen Voraussetzungen Abfille mit
positivem Markewert bei der Berechnung der Hohe der Sicherheitsleistung bertick-
sichtigt werden.® Eine solche ,,Verrechnung® bietet sich bei Deponien naturgemif
nicht, da Abfille mit einem positiven Marktwert nicht dauerhaft abgelagert wer-
den. Aufgrund der Feststellung, dass bei dem Betrieb von Deponien einerseits und
dem Betrieb von anderen Abfallentsorgungsanlagen andererseits ein zumindest ver-
gleichbares Kostenrisiko fiir die 6ffentliche Hand besteht, ist eine Gleichbehand-
lung verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden; eine differenzierende Behandlung
dieser Vergleichsgruppen ist in Anschung des Art. 3 Abs. 1 GG nicht geboten.®!
Die Gleichbehandlung von Deponien mit den iibrigen Abfallentsorgungsanlagen
beziiglich der Erhebung von Sicherheitsleistungen begegnet daher keinen verfas-
sungsrechtlichen Bedenken, sondern stellt vielmehr eine praktische Notwendigkeit
dar, gerade im Hinblick auf das Bestreben, die 6ffentliche Hand von privatwirt-
schaftlich grundierten Kostenbelastungen freizuhalten bzw. eine Internalisierung
externer Effekte zu erreichen.®?

028 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11 Rn. 36.

29 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485.

030 5 4. Teil, E.,, I11., 2., a), bb), (1).

61 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485.

632 Zur Ungleichbehandlung von Abfallentsorgungsanlagen und sonstigen BImSchG-Anlagen
— 4. Teil, H., 1.
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B. Rechtsnatur der Sicherheitsleistung

Wie bei allen anderen Genehmigungstatbestinden stellen auch bei der abfallrecht-
lichen Zulassung Inhaltsbestimmungen die Elemente der Hauptregelung dar, die
das genehmigte Verhalten festlegen und konkretisieren, also den Inhalt der Ent-
scheidung niher bestimmen, begrenzen und mafgeblich prigen.®** Die Anordnung
einer Sicherheitsleistung erfiillt diese Kriterien nicht, mit ihr wird nicht die erlaubte
Titigkeit konkreter beschrieben und sie ist nicht prigender Bestandteil der Zulas-
sung. Vielmehr wird dem Anlagenbetreiber eine zusitzliche Mafigabe auferlegt, die
neben der Erlaubnis als Hauptregelung steht, also eine externe Verpflichtung bildet.
Es handelt sich daher bei der Anordnung der Sicherheitsleistung um einen Zusatz
zu der abfallrechtlichen Zulassung, die von der Hauptregelung getrennt zu betrach-
ten und von dieser logisch teilbar ist und damit eine Nebenbestimmung darstellt.
Indes nimmt dieses Instrument im System der Nebenbestimmungen eine Sonder-
rolle ein. Dies folgt schon allein aus der Tatsache, dass die Sicherheitsleistung in den
einschligigen Vorschriften explizit erwihnt, also gesondert aufgefiithrt wird, ohne
dass sie begrifflich Teil des Nebenbestimmungskatalogs des § 36 Abs. 2 VwVIG ist.
Bei der Bestimmung der Rechtsnatur der Sicherheitsleistung ist daher zu fragen, ob
es sich bei diesem Instrument um eine Nebenbestimmung eigener Art handelt oder
ob eine Zuordnung zu den Nebenbestimmungsarten i. S. d. § 36 Abs. 2 VwVIG
vorzunehmen ist, also die Anordnung der Sicherheitsleistung im Gewande einer der
konventionellen Nebenbestimmungstypen erfolgt.

I. Die Sicherheitsleistung als Nebenbestimmung sui generis?

Da sich das Instrument der Sicherheitsleistung schon terminologisch nicht den her-
kémmlichen Nebenbestimmungsarten (§ 36 Abs. 2 VwV{G) zuordnen lisst, kdnnte
es sich hierbei um eine Nebenbestimmung sui generis handelt. Diese Annahme ist
indes ausgeschlossen, sofern man der Auffassung folgt, dass es sich bei der Vorschrift
des § 36 Abs. 2 VwVIG um einen abschliefSenden Katalog an Nebenbestimmungs-
arten handelt, da die Sicherheitsleistung als solche in § 36 Abs. 2 VwV{G nicht
aufgefiihrt ist. Im Ergebnis ist dieser Ansicht indes nicht zu folgen, auch andere
Arten von Nebenbestimmungen sind grundsitzlich denkbar,** so dass die fehlende
Erwihnung in § 36 Abs. 2 VwVI{G nicht gegen die Annahme der Sicherheitsleis-
tung als eigene Nebenbestimmungsart spricht.

033 OVG Miinster, Urteil v. 10.12.1999, 21 A 3481/96, NVwZ-RR 2000, 671f; Fluck, DVBL
1992, 862, 863; Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 10; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR,
BImSchG, § 12 Rn. 115; Schmidt-Kétters, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR,
BImSchG, § 4 Rn. 137; U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV1G, § 36 Rn. 93.

04 3 Teil. A, 11, 2.



144 4. Teil: Die Sicherheitsleistung bei der abfallrechtlichen Zulassung

1. Zustimmende Auffassung

Nach einer Ansicht soll das Instrument der Sicherheitsleistung eine Nebenbestim-
mung sui generis darstellen.® Fiir diese Annahme kénnte sprechen, dass durch
den Gesetzgeber stets eine gesondert aufgefithrte Normierung dieses Instruments
abseits der Ermiachtigungen beziiglich der Nebenbestimmungen i. S. d. § 36 Abs. 2
VwVIG erfolgt; zusitzlich zu diesem Indiz ist zu bedenken, dass der Verwaltung
bei der Anordnung der Sicherheitsleistung ein relativ weiter Gestaltungsspielraum
erdffnet ist, der eine abstrakte Zuordnung zu einer der konventionellen Neben-
bestimmungsarten nicht méglich mache.®¢

2. Ablehnende Auffassung

Gegen die Annahme, dass es sich bei der Sicherheitsleistung um eine Nebenbe-
stimmung sui generis handelt, wird vorgebracht, dass den Vorschriften zur Sicher-
heitsleistung keine Aussage zur Rechtsnatur dieses Instruments zu entnehmen sei,
sondern lediglich der Sinn und Zweck und die gesetzgeberische Zielvorstellung, die
sich auf die Sicherung der Durchfithrung der erforderlichen Nachsorge bezieht.®”
Zudem ist nach der Gegenauffassung zu beriicksichtigen, dass die gesonderte Er-
wihnung der Sicherheitsleistung darin begriindet ist, dass der Gesetzgeber doku-
mentieren mochte, dass dieses Instrument nur in genau definierten Fillen — hier bei
der Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen — zulissig ist und nicht bei simtlichen
Vorhaben, deren Zulassung unter das jeweilige Regelwerk fillt, auf Grundlage der
allgemeinen Ermichtigungen zum Erlass von Nebenbestimmungen.®® Teilweise
wird die Sicherheitsleistung daher als spezielle Form der Auflage angesehen,® in der
Rechtsprechungspraxis und in der tiberwiegenden Literatur werden die Anordnun-
gen einer Sicherheitsleistung indes tiberwiegend in das Ermessen der zustindigen
Behérde gestellt und einzelfallabhingig entweder als Auflage oder als (aufschieben-
de) Bedingung identifiziert.*

05 Tiedemann, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK, VwV{G, § 36 Rn. 81; Ruffert, in: Ehlers/
Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 23 Rn. 2; vgl. auch U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/
Sachs, VwV1G, § 36 Rn. 107 mit dem Hinweis auf Kadelbach, S. 343, wobei dieser die bei
ihm thematisierte Kaution vor allem als eigenstindige Regelung ansicht, die durch Bescheid
festgesetzt wird; dass er dieses Instrument als Nebenbestimmung sui generis ansieht, ist seinen
Ausfithrungen nicht in der erforderlichen Deutlichkeit zu entnehmen. Offen gelassen bei OVG
Miinster, Urteil v. 30.08.1999, 21 A 2945/96, NVwZ 2000, 89, hier ist in Bezug auf die Sicher-
heitsleistung lediglich von der ,Nebenbestimmung® ohne nihere Konkretisierung die Rede.
Tegethoff, Nebenbestimmungen in umweltrechtlichen Zulassungsentscheidungen, S. 43.
Tegethoff, Nebenbestimmungen in umweltrechtlichen Zulassungsentscheidungen, S. 43.
Tegethoft, Nebenbestimmungen in umweltrechtlichen Zulassungsentscheidungen, S. 45.
639 Czajka, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 12 Rn. 49; Storost, in: Ule/Laubinger/
Repkewitz, BImSchG, § 12 Rn. D 9.
640 VGH Miinchen, Beschluss v. 28.12.1989, 20 CS 89.3551, NVwZ 1990, 1992, 993;
BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 219; OVG Weimar, Beschluss v.
17.03.2003, 4 EO 269/02, NVwZ-RR 2004, 206, 207; OVG Liineburg, Urteil v. 16.11.2009,

636
637
638
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3. Stellungnahme

Fir die Annahme als der Sicherheitsleistung eine Nebenbestimmung sui generis
spricht in der Tat, dass eine Anordnung nur dann zulissig ist, wenn im Gesetz eine
entsprechende Ermichtigungsgrundlage existiert, welche der Verwaltung eine ex-
plizite Befugnis vermittelt. Eine Regelung, die die Verwaltung lediglich zur Beifu-
gung von Bedingungen und zum Erlass von Auflagen ermichtigt, ist keine taugliche
Rechtsgrundlage fiir die Anordnung einer Sicherheitsleistung oder eines gleich-
wertigen Sicherungsmittels. Der Umstand, dass die Sicherheitsleistung in einigen
Vorschriften ausdriicklich geregelt ist, lisst den Umkehrschluss zu, dass der Gesetz-
geber dieses Instrument in allen anderen Fillen nicht zulassen wollte (argumentum
e contrario). Der Gesetzgeber misst dem Instrument der Sicherheitsleistung eine
besondere Bedeutung in Form einer erheblichen belastenden Wirkung fiir den
Adressaten bei und méchte dieses aus diesem Grund nur in besonderen Fallkon-
stellationen der Verwaltung zur Verfiigung stellen. Zudem hat sich der Gesetzgeber
in der Vergangenheit verschiedene Male mit der Sicherheitsleistung beschiftigt, sei
es durch die Einfithrung entsprechender Regelungen oder durch Verinderung bzw.
Verschirfung bereits bestechender Vorschriften. Allerdings fithren diese Erwigun-
gen keineswegs zu dem Ergebnis, dass es sich bei der Sicherheitsleistung um eine
Nebenbestimmung sui generis handelt. Vielmehr beschreiben die entsprechenden
Rechtsgrundlagen lediglich den Inhalt einer bestimmten Nebenbestimmung, wel-
che wiederum die jeweilige Sicherheitsleistung festsetzt. Es ist also zu unterscheiden
zwischen der Nebenbestimmungsart und dem Inhalt der Nebenbestimmung. In
welcher rechtlichen Ausgestaltung die Sicherheitsleistung verlangt wird, ist geson-
dert zu beantworten — eine abstrakte Zuordnung dieses Instruments zu einem be-
stimmten Nebenbestimmungstyp scheidet aus.

I1. Die Wahl der Nebenbestimmungsart

Ausgehend von der Erkenntnis, dass es sich bei dem Instrument der Sicherheitsleis-
tung nicht um eine Nebenbestimmung sui generis handelt, sondern diese lediglich
Inhalt einer der herkommlichen Nebenbestimmungsarten ist, stellt sich die Frage,
nach welchen Kriterien im konkreten Fall die Wahl einer bestimmten Nebenbe-
stimmungsart erfolgen kann.®! Zunichst ist zu priifen, ob sich aus den jeweiligen
Rechtsgrundlagen bestimmte Vorgaben ergeben. Der Ausgangspunkt einer ent-
sprechenden Auslegung ist stets die Ermittlung des Wortsinns einer Vorschrift.*

Dem Wortlaut der § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG (,auferlegt®) und § 36 Abs. 4 S. 3

12 LB 344/07, UPR 2010, 151f;; Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 20; Giesberts, in: Giesberts/Rein-
hardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 19.2.; Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG,
§ 12 Rn. 34; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Rn. 100; Konzak, Die abfall-
rechtliche Sicherheitsleistung, S. 141fF.

o413, fiir die Sicherheitsleistung nach § 56 Abs. 2 BBergG Jikel, Die Sicherheitsleistung zur Sicher-
stellung der Vorsorge fiir die Wiedernutzbarmachung der Oberfliche im Bergrecht, S. 63ff.

%42 Mann, Einfithrung in die juristische Arbeitstechnik, Rn. 231, 245.
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KrWG (,Sicherheit leistet®) ist keine Entscheidung zugunsten einer Auflage oder
Bedingung zu entnehmen, der Gesetzgeber hat offenbar keine Vorgabe hinsicht-
lich des Typus der Nebenbestimmung getroffen.®*® Dies bestitigt auch ein Blick in
die Gesetzesmaterialien, aus denen sich ebenfalls keine Priferenz des Gesetzgebers
zugunsten einer bestimmten Nebenbestimmungsart bei der Auferlegung der Sicher-
heitsleistung ergibt.** Dagegen hat der Verordnungsgeber in § 18 Abs. 1 DepV,
wonach der Deponiebetreiber die Sicherheit vor Beginn der Ablagerungsphase zu
leisten hat, eine Formulierung gewihlt, nach der im Rahmen der erstmaligen Depo-
niezulassung eine Bedingung regelmifig sachgerecht sein diirfte.*” Da jedoch der
Ablagerungsphase die mitunter (zeit)aufwindige Errichtungsphase vorausgeht, ist
dies keineswegs zwingend. Es steht also im pflichtgemiflen Ermessen der zustindi-
gen Behorde, die Sicherheitsleistung als Auflage oder aufschiebende Bedingung an-
zuordnen.®*® Dabei ist unter Beriicksichtigung des Einzelfalls das Hauptaugenmerk
auf die Risikolage des Vorhabens zu legen: Sofern bereits im Zeitpunkt der Zulas-
sungsentscheidung hohe Risiken in Form von erheblichen Umweltgefahren fiir die
Zeit nach Stilllegung der Anlage ersichtlich sind, sollte sich der Wille der Behérde in
der Gestalt duflern, dass die Stellung einer angemessenen Sicherheitsleistung zwin-
gende Voraussetzung fiir den Gebrauch der Zulassung ist, also die Wahl auf eine
aufschiebende Bedingung fallen; anderenfalls ist die Sicherheitsleistung in Form ei-
ner aus Sicht des Adressaten milderen Auflage anzuordnen.®” Sofern sich der Wille
der Behorde nicht eindeutig aus der Bezeichnung im Bescheid ergibt, ist dieser nach
den oben dargestellten Grundsitzen im Wege der Auslegung zu ermitteln.** Ist
nach dem objektiven Erklirungsgehalt eine bestimmte Nebenbestimmungsart nicht
feststellbar, ist grundsitzlich von einer weniger belastenden Auflage auszugehen, da
eine Ungenauigkeit der Behérde nicht zu Lasten des Anlagenbetreibers gehen darf.

Die Verwaltungspraxis formuliert die Verpflichtung zur Erbringung der Sicher-
heitsleistung regelmiflig als Bedingung fiir die Wirksamkeit der Genehmigung der
Errichtung und des Betriebs der Anlage; das Erfordernis, dass der Unternechmer
die Sicherheitsleistung bereits fiir den Beginn der Errichtung gestellt haben muss,
ergibt sich vor dem Hintergrund, dass bereits vor dem eigentlichen Betriebsbeginn
bei vielen Anlagen ein Probebetrieb erfolgt, in dessen Rahmen oftmals schon Abfille
angenommen und gelagert werden, deren Entsorgung gesichert sein muss und dass

4 Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 19.2.; vgl. auch
Fellenberg/ Schiller, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 36 Ra. 100.

4 Vgl zu'§ 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG: Gesetzentwurf des Bundesrates v. 07.12.2000, BT-Drs.
14/4926, S. 6, 8; fiir § 8 Abs. 2 AbfG 1972: Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 05.07.1971,
BT-Drs. VI/2401, S. 14.

45 Vgl. Kropp, in: v. Lersner/Wendenburg/Kropp/Riidiger, Band 1, KrWG, § 36 Ra. 85.

6% OVG Liineburg, Urteil v. 16.11.2009, 12 LB 344/07, UPR 2010, 151; vgl. auch Merkblatt des
Sichsischen Oberbergamts, S. 10.

7 VGH Miinchen, Beschluss v. 28.12.1989, 20 CS 89.3551, NVwZ 1990, 992, 993; Kugelmann,
in: Kotulla, BImSchG, § 12 Rn. 72.

048 53 Teil, A., IV, 5., a).
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regelmiflig bereits mit der Errichtung der Anlage Eingriffe in den Naturhaushalt
verbunden sind.*” In diesen Fillen wire die Anordnung der Sicherheitsleistung im
Wege der weniger belastenden Auflage weniger geeignet, da der Anlagenbetreiber
die Zulassung nutzen kann, ohne die Sicherheit geleistet zu haben. Fiir die Vor-
habentriger von Deponien bedeutet die Ausgestaltung der Sicherheitsleistung als
Bedingung, dass mit der Ablagerung von Abfillen erst dann begonnen werden darf,
sobald die geforderte Sicherheit in voller Hohe geleistet wurde.®® Wenn die Sicher-
heitsleistung dagegen als Auflage angeordnet wird, tritt die Zulassung unabhingig
davon in Kraft, ob die Sicherheitsleistung schon erbracht ist oder nicht. Der Antrag-
steller kann mit der Errichtung der Anlage beginnen, auch wenn er die Sicherheit
noch nicht geleistet hat.

Theoretisch denkbar ist auch die Forderung einer Sicherheitsleistung in Form
eines Auflagenvorbehalts.®! Zweifelhaft ist indes, ob eine solche Vorgehensweise
mit dem Regelungsziel der entsprechenden Vorschriften vereinbar ist,? zumal die
Behoérde nach § 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG und § 36 Abs. 4 S. 3 Kr'WG die Moglich-
keit hat, bei Bedarf eine Sicherheitsleistung nachtriglich anzuordnen bzw. zu erhé-
hen. Diese Sicherheitsleistung wird daher in der Praxis entweder als Auflage oder als
Bedingung ausgestaltet, eine solche Zuordnung ist grundsitzlich angemessen und
interessengerecht ist.>> Daher ist eine abstrakte Betrachtung nicht zielfithrend, viel-
mehr hingt die konkrete Einordnung der Sicherheitsleistung von den Umstinden
des Einzelfalls ab, insbesondere von der Gestaltung durch die zustindige Behorde.

Die Wahl der Nebenbestimmungsart hat wesentlichen Einfluss auf die Kon-
sequenzen, die sich aus einem Verstof§ gegen die Anordnung der Sicherheitsleistung
ergeben. Sofern eine Ausgestaltung als Bedingung vorliegt, hat ein Verstof§ zur Fol-
ge, dass die Anlage ohne die erforderliche Genehmigung errichtet wird. In diesem
Fall kommt der Ordnungswidrigkeitentatbestand des § 62 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
in Betracht, handelt es sich bei der Anordnung der Sicherheitsleistung um eine voll-
ziehbare Auflage, so ist bei einem Verstof§ § 62 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG einschligig.
Die Anordnung der Stilllegung oder gar Beseitigung einer Anlage auf Grundlage
des § 20 Abs. 3 BImSchG kommt indes insbesondere im Hinblick auf den Verhilt-
nismifligkeitsgrundsatz regelmiflig nicht in Betracht. Bei Deponien sind Verstof3e
gegen Bedingungen bzw. Auflagen § 69 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 4 KrWG bufigeld-
bewehrt. Von groflerer Tragweite sind die Unterschiede hinsichtlich der moglichen
strafrechtlichen Konsequenzen: Sofern die Anordnung einer Sicherheitsleistung als
Bedingung ausgestaltet ist, kommt bei einem Verstof§ eine Strafbarkeit nach § 327
Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 3 StGB in Betracht.

9 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 23f.; Tegethoff, Nebenbestimmungen bei der umwelt-
rechtlichen Zulassung, S. 46.

60 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, § 36 Rn. 100.

01 Vgl. Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 12 Rn. 34; Mann: in: Landmann/Rohmer, Um-

weltR, BImSchG, § 12 Ra. 76; Piens, in: Piens/Schulte/Graf Vitzthum, BBergG, § 56 Ra. 259.

Vgl. Tegethoff, Nebenbestimmungen bei der umweltrechtlichen Zulassung, S. 44; — 4. Teil, D., I.

Tegethoff, Nebenbestimmungen bei der umweltrechtlichen Zulassung, S. 45.
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Es besteht dariiber hinaus auch die Moglichkeit, dass Behorde und Vorhaben-
triger Giber die Sicherheitsleistung einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag nach Maf3-
gabe der §§ 54ff. VwVIG schlieffen. Diese Handlungsform ist der Verwaltung nicht
verwehrt, es besteht kein Vertragsformverbot. Sofern sich die Behorde auf ein sol-
ches Gleichordnungsverhiltnis begibt, ist es ihr wihrend der Geltungsdauer des
Vertrages verwehrt, eine Anordnung tiber eine Sicherheitsleistung abweichend vom
offentlich-rechtlichen Vertrag zu erlassen.®>

C. Die Sicherheitsleistung im System der elementaren
Leitgedanken des Umweltrechts

Das umweltrechtliche Regelwerk wird mafSgeblich, aber nicht ausschlief3lich, von drei
rechtspolitischen Grundsitzen geprigt und getragen, welche zwar nicht unmittelbar
anwendbares Recht darstellen, aber als fundamentale Prinzipientrias des Umwelt-
rechts allgemeine Anerkennung genief3en, nimlich dem Vorsorge-, dem Kooperati-
ons- und dem Verursacherprinzip.®® Diese Grundsitze finden sich in dhnlicher Form
auch im europiischen Vertragswerk wieder: So ergibt sich aus Art. 191 Abs. 2 UA.
2 AEUYV, dass die Umweltpolitik der Union auf den Grundsitzen der Vorsorge und
Vorbeugung, auf dem Grundsatz, Umweltbeeintrichtigungen mit Vorrang an ihrem
Ursprung zu bekidmpfen, sowie auf dem Verursacherprinzip beruht. Europarechtlich
kodifiziert ist also auch das Ursprungsprinzip, welches neben weiteren umweltrecht-
lichen Grundsitzen die ,klassische® Prinzipientrias erginzt. Von ihren Charakteristika
bewegen sich Rechtsprinzipien zwischen Regeln einerseits und politischen Leitsdtzen
andererseits: Sie sind verbindliches Recht, bei Entscheidungen ist ihre Berticksichti-
gung daher obligatorisch, allerdings 1sen sie als Optimierungsgebote auch bei Vor-
liegen der tatbestandlichen Voraussetzungen keine unmittelbare Rechtsfolge aus.®®

I. Die umweltrechtliche Prinzipientrias

1. Verursacherprinzip

Das im Umweltrecht duflerst bedeutsame und zentrale Verursacherprinzip hat sei-
nen Ausgangspunkt in dem Umstand, dass die Kosten von Umweltbelastungen re-
gelmiflig nicht bei dem Verursacher, sondern an anderer Stelle virulent werden, also
die Schiden an den Umweltgiitern als oftmals 6ffentliche Giiter externe Kosten dar-

0% VG Weimar, Beschluss v. 03.03.2015, 7 E 145/15 We, juris Rn. 10.

5 Frenz, Die Verwirklichung des Verursacherprinzips im Abfallrech, S. 15; Kloepfer, Umweltrechr,
§ 4 Rn. 1; Sparwasser/Engel/Voffkuhle, Umweltrecht, § 2 Rn. 115 S. auch den Umweltbericht
1990 der Bundesregierung, BT-Drs. 11/7168, S. 26f.

Dazu umfassend Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 454, 59£;
vgl. auch Eifert, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 5. Kap. Rn. 39ff. und Voffkuhle, Das
Kompensationsprinzip, S. 3871F.
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stellen.®” Das Verursacherprinzip ist also in einem engen Zusammenhang mit dem
Bestreben nach einer Internalisierung externer Effekte zu sehen.®®® Es besagt, dass
die Kosten einer Umweltbelastung grundsitzlich nicht von der Gesellschaft oder
anderen einzelnen Rechtssubjekten, sondern von demjenigen zu tragen sind, der
fiir ihre Entstehung verantwortlich ist.> Ferner folgt aus dem Verursacherprinzip
tiber die reine Kostenzurechnung hinaus, dass der Verursacher auch die sachliche
Verantwortung fiir den Umweltschutz, der er in verschiedener Form, z. B. durch
Vermeidung, Beseitigung oder finanzielle Kompensation, gentigen muss, trigt.*
Eine Begrenzung erfihrt das Verursacherprinzip durch das Gemeinlastprinzip, nach
dem die Kosten des Umweltschutzes von der Gesellschaft getragen werden.*! Das
Gemeinlastprinzip kommt indes lediglich subsididr in Betracht, und zwar insbeson-
dere dann, wenn ein Verursacher nicht vorhanden oder ermittelbar ist oder es um
die Bewiltigung akuter Gefahrenzustinde geht, im Einzelfall auch aufgrund so-
zial- oder wirtschaftspolitischen Erwigungen.®® Sofern das Gemeinlastprinzip zur
Anwendung kommt, dient es oftmals zur Abwendung des Geschidigtenprinzips,
nach dem die Verantwortlichkeit fir die Beseitigung einer Umweltbelastung beim
Geschidigten verbleibt.®®

Fir die Bewiltigung von Umweltschiden sind also nicht der Staat bzw. die All-
gemeinheit oder fiir die Entstehung der Umweltbelastungen unverantwortliche
Dritte, sondern primir der Verursacher verantwortlich. So sah auch § 1 Abs. 2 Nr. 3
2. Halbsatz des UGB I-E lediglich eine subsidiire Haftung der Allgemeinheit vor:
Danach ist die Allgemeinheit verantwortlich, sofern eine verantwortliche Person
nicht vorhanden, nicht feststellbar oder nach den Vorschriften des UGB nicht oder
nur beschrinkt verantwortlich ist. Eine andere Wertung wire nicht zeitgemifd und
entspriche auch kaum den herrschenden Gerechtigkeitsvorstellungen, wobei tiber
den Gerechtigkeitsaspekt hinaus das mafSgebliche Moment fiir die Begriindung

67 Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 326f.

058 5 1. Teil, A., IV.

9 Umweltbericht 1990 der Bundesregierung, BT-Drs. 11/7168, S. 27; Kloepfer, Umweltrecht, § 4
Rn. 92; Heselhaus, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts, Kap. I. Rn. 60;
st. Rspr, S. z. B. BVerwG, Urteil v. 11.12.1997, 7 C 58/96, BVerwGE 106, 43, 45.

660 Schlacke, Umweltrecht, § 3 Rn. 11; Gawel/Schindler, ZUR 2015, 387, 389; Hoppe/Beckmann/
Kauch, Umweltrecht, § 1 Rn. 144; Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn. 92; MefSerschmidt, Euro-
piisches Umweltrecht, § 3 Rn. 140, 142; Rehbinder, Politische und rechtliche Probleme des
Verursacherprinzips, S. 35f.; Rehbinder, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts,
Kap. ITI. Rn. 147.

661 Appel, in: Koch/Hofmann/Reese, Umweltrecht, § 2 Rn. 39; Eifert, in: Schoch, Besonderes Ver-

waltungsrecht, 5. Kap. Rn. 47; ausfiihrlich Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn. 117ff; Sparwasser/

Engel/Voflkuhle, Umweltrecht, § 2 Rn. 37.

Leitlinien der Bundesregierung zur Umweltvorsorge durch Vermeidung und stufenweise Ver-

minderung von Schadstoffen aus dem Jahre 1986, BT-Drs. 10/6028, S. 13; Eifert, in: Schoch,

Besonderes Verwaltungsrecht, 5. Kap. Rn. 47; Schlacke, Umweltrecht, § 3 Rn. 15; Ramsauer, in:

Koch/Hofmann/Reese, Umweltrecht, § 3 Rn. 37.

Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 329.
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des Verursacherprinzips das Streben nach einer Reduzierung der Umweltbelastung
und Umweltverschmutzung ist.%* Dieser Zielsetzung wird die Anwendung des Ver-
ursacherprinzips im besonderen Maf3e gerecht, da zum einen der Verursacher eine
Umweltbelastung regelmiflig am besten beheben kann und es zum anderen die
Internalisierung von Kosten, welche durch die Inanspruchnahme des knappen Guts
Umwelt entstehen, férdert und damit wesentlich zu einer Optimierung der Allo-
kation der Giiter und Produktionsfaktoren beitrigt.*> Daraus folgt auch, dass das
Gemeinlastprinzip grundsitzlich keine gleichwertige Alternative zum Verursacher-
prinzip darstellt, sondern lediglich in begriindeten Ausnahmekonstellationen greift
und dabei zwar auch langfristig nicht ginzlich unverzichtbar sein diirfte, jedoch
zugunsten des Verursacherprinzips auch zukiinftig weiter an Bedeutung verlieren
sollte.®®® Das Verursacherprinzip erméglicht nicht nur, dem Verursacher die Kosten
einer ihm direkt zuzuschreibenden Umweltbeeintrichtigung zu tragen, sondern
auch die Formulierung bestimmter Direktiven, die kostenrelevante Verhaltensin-
derungen erfordern, sowie die Erhebung von Umweltabgaben.”

Auch die Regelungen iiber die immissionsschutz- und abfallrechtliche Sicher-
heitsleistung sind Ausdruck des Verursacherprinzips.®® Es ist konsequent, dass die
mit den finanziell lukrativen Titigkeiten in der Abfallwirtschaft einhergehenden
Risiken auch von dem Verursacher getragen werden und keine Sozialisierung der
Gefahren und der daraus resultierenden Kosten stattfindet. Entsprechend dieser
Zurechnung sollen die Kosten, die bei der Vermeidung und Beseitigung von Um-
weltbeeintrichtigungen entstehen, also die Verursacher, in concreto die jeweiligen
Betreiber von Abfallentsorgungsanlagen und Deponien, tragen und nicht die 6f-
fentliche Hand. Sofern der Betreiber die notwendige Nachsorge verweigert oder
nicht dazu in der Lage ist, muss die 6ffentliche Hand im Wege der Ersatzvornahme
dafiir Sorge tragen, dass die Umweltgefahren, die von der Anlage oder dem An-
lagengrundstiick ausgehen, nicht fortbestehen; mit dem Instrument der Sicherheits-
leistung wird die 6ffentliche Hand von den Nachsorgekosten entlastet.®®

Somit stellt die Sicherheitsleistung zum einen ein Instrument der priventiven
Abwehr von Beeintrichtigungen des Gemeinwohls und der Rechte Dritter dar,
da im Einzelfall zweifelhaft ist, ob die 6ffentliche Hand bei fehlender Nachsorge

4 Frenz, Die Verwirklichung des Verursacherprinzips im Abfallrecht, S. 15; Frenz, Das Ver-
ursacherprinzip im 6ffentlichen Recht, S. 42; vgl. auch Kahl, in: Streiz, EUV/AEUV, Art. 191
AEUV, Rn. 95

665 MeRerschmidt, Europiisches Umweltrecht, § 3 Rn. 150; Sparwasser/Engel/VoSkuhle, Umwelt-
recht, § 2 Rn. 32.

666 Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn. 119f.

667" Callies, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts, Kap. I1. Rn. 80.

668 VGH Miinchen, Beschluss v. 28.12.1989, 20 CS 89.3551, NVwZ 1990, 992; VGH Miinchen,
Beschluss v. 09.01.2019, 22 CS 18.2003, juris Rn. 7; Deifufl-Kruse, in Jahn/Deifuff-Kruse/
Brandt, KrtWG, § 36 Rn. 42; Kugelmann, in: Kotulla, BImSchG, § 12 Rn. 70; Mann, in:
Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 78; A. Versteyl/Grunow, in: Schink/Versteyl,
KrWG, § 36 Rn. 52; Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 12 Rn. 31.

9 Grete/Kiister, NuR 2002, 467.
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durch den Betreiber aufgrund der moglicherweise angespannten Haushaltslage
tiberhaupt in der Lage ist, die erforderlichen Mafinahmen zeitnah und umfing-
lich durchzufiihren.®”® Die Sicherheitsleistung fungiert zum anderen aber auch als
wesentliches Instrument im Hinblick auf die finanzielle Entlastung der 6ffentlichen
Verwaltung.”! Im Bereich der Nachsorge bei Abfallentsorgungsanlagen dient das
Mittel der Sicherheitsleistung dem notwendigen Ziel, eine Sozialisierung von pri-
vatwirtschaftlich begriindeten Kosten zu vermeiden. Dabei ist zu beriicksichtigen,
dass die Verpflichtung zur Nachsorge unbeschadet der Stellung einer Sicherheit be-
stehen bleibt, ein direktes ,Herauskaufen aus dieser Verpflichtung mithin nicht
moglich ist.*? Der Gesetzeswortlaut lisst eine andere Wertung nicht zu, die Nach-
sorgepflichten sind nicht verhandelbar.

Da der Betreiber einer Abfallentsorgungsanlage die Sicherheit hiufig nicht in
Form von Barzahlungen, sondern z. B. im Wege von Biirgschaften oder Versiche-
rungen leistet,”? stellt sich die Frage, ob es in diesem Fall noch Ausdruck des Ver-
ursacherprinzips ist, sofern der verpflichtete Dritte statt des insolventen Betreibers
fiir die Kosten der erforderlichen Nachsorge aufkommt. Hierbei ist jedoch zu be-
denken, dass der Anlagenbetreiber als Verursacher durch die Versicherungsprimie
bzw. die Gebiihren fiir die Biirgschaft mittelbar an den Nachsorgekosten beteiligt
wird, so dass hier dennoch von einer Internalisierung der Kosten und der Realisie-
rung des Verursacherprinzips gesprochen werden kann.®”*

2. Vorsorgeprinzip

Das Vorsorgeprinzip wurde bereits im Umweltbericht 76 der Bundesregierung the-
matisiert und wie folgt umschrieben: ,,Umweltpolitik erschopft sich nicht in der Ab-
wehr drohender Gefahren und der Beseitigung eingetretener Schiden. Vorsorgende
Umweltpolitik verlangt dariiber hinaus, dass die Naturgrundlagen geschiitzt und
schonend in Anspruch genommen werden®.”> Zentrale Bestandteile des Vorsor-
geprinzips sind dabei die Gefahrenabwehr, die Risikovorsorge und die Zukunftsvor-
sorge; mit diesen Elementen sollen Umweltprobleme ganzheitlich vorausschauend
gesehen und geldst werden, um auf diesem Wege die natiirlichen Lebensgrundlagen
zu schiitzen und zu entwickeln und im Sinne eines 6kologischen Generationenver-
trages zu sichern und neu zu schaffen.®

70 BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 218.

71 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 468.

72 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 472.

73 4. Teil, E., 1L, b).

74 Vgl. Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 339.

675 Umweltbericht ,76 — Fortschreibung des Umweltprogramms der Bundesregierung —

v. 14.07.1974, BT-Drs. 7/5684, S. 8.

76 Umweltbericht 1990 der Bundesregierung, BT-Drs. 11/7168, S. 26; Hoppe/Beckmann/Kauch,
Umweltrecht, § 1 Rn. 127; Sparwasser/Engel/Voffkuhle, Umweltrecht, § 2 Rn. 18; Heselhaus,
in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts, Kap. I. Rn. 56; ausfiihrlich zum Vorsor-
geprinzip auf unionsrechtlicher Ebene Meflerschmidt, Europiisches Umweltrecht, § 3 Rn. 801
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Das Vorsorgeprinzip bezweckt damit eine Hinwendung zu einer auf Vermei-
dung und Vorbeugung ausgerichteten, also priventiven Umweltpolitik im Wege
der Risiko- und Gefahrenvorsorge tiber die klassische rein reaktive und repressive
Behebung von bereits eingetretenen Umweltbeeintrichtigungen und -schiden hi-
naus.”’” Dies erfordert wirksame MafSnahmen, mit denen friihzeitig die Entstechung
von Umweltbeeintrichtigungen unterhalb der Gefahrenschwelle vermieden wird
und das Restrisiko fiir Mensch und Umwelt méglichst gering gehalten wird, ohne
dass es eines Beweises des Eintritts einer Umweltbeeintrichtigung durch eine be-
stimmte Aktivitit bedarf.*® Eine prignante Definition des Vorsorgeprinzips lisst
sich dem Grundsatz 15 der Rio-Deklaration entnehmen: ,Zum Schutz der Umwelt
wenden die Staaten im Rahmen ihrer Méglichkeiten allgemein den Vorsorgegrund-
satz an. Drohen schwerwiegende oder bleibende Schiden, so darf ein Mangel an
vollstindiger wissenschaftlicher Gewissheit kein Grund dafiir sein, kostenwirksame
Maf$nahmen zur Vermeidung von Umweltverschlechterungen aufzuschieben.“ Aus
dieser Formulierung wird deutlich, dass im Rahmen des Vorsorgeprinzips auf den
wissenschaftlichen Nachweis der umweltschidigenden Wirkung eines bestimmten
Verhaltens verzichtet wird — indes darf der Begriff nicht in der Gestalt {iberspannt
werden, dass der Ausschluss jeglicher Risiken gefordert wird, wodurch jegliche, ins-
besondere wirtschaftliche, Tétigkeit und technische Entwicklung weitgehend zum
Erliegen kime; vielmehr stellt das Vorsorgeprinzip ein Optimierungsgebot dar, wel-
ches der Auflssung des Spannungsverhiltnisses zwischen der Inkaufnahme gewisser
Risiken zur Herbeiftihrung von Entwicklungsméoglichkeiten und der Gefahr des
Eintritts von Umweltschiden dient.”” Der Bezugspunkt ist bei dieser Betrachtung
insbesondere die Gefahr irreversibler Umweltschiden, was sich auch in der Kon-
kretisierung des Vorsorgeprinzips in Kapitel 35 Abs. 3 der Agenda 21 der Rio-De-
klaration zeigt: ,,(...) Angesichts der Gefahr irreversibler Umweltschiden soll ein
Mangel an vollstindiger wissenschaftlicher Gewissheit nicht als Entschuldigung
dafiir dienen, Mafinahmen hinauszuzégern, die in sich selbst gerechtfertigt sind.
Bei MafSnahmen, die sich auf komplexe Systeme beziehen, die noch nicht voll ver-
standen worden sind und bei denen die Folgewirkungen von Stérungen noch nicht
vorausgesagt werden konnen, kdnnte der Vorsorgeansatz als Ausgangsbasis dienen.*

Das Instrument der Sicherheitsleistung dient auch der priventiven Gefahrenab-
wehr und ist damit ein ordnungsrechtliches Instrument, welches der Vorsorge dient.**
Mit der Anordnung einer Sicherheitsleistung wird der Unternehmer zur Schaffung
einer finanziellen Vorsorge verpflichtet, damit im Bedarfsfall ausreichend Geldmittel

77 Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn. 12.

78 Breuer, DVBL 1978, 829, 836; Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umwelt-
rechts?, s. 253f., 261L; Rehbinder, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts,
Kap. III. Rn. 19; Ramsauer, in: Koch/Hofmann/Reese, Umweltrecht, § 3 Rn. 31, 35; Sendler,
JuS 1983, 255, 256; Wolf, Umweltrecht, Rn. 51; s. auch EuGH, Urteil v. 05.05.1998,
C-157/98, Slg. 1998, 1-2211 Rn. 63.

Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 253f.

680 Kugelmann, in: Kotulla, BImSchG, § 12 Ra. 70.

679



C. Die Sicherheitsleistung im System 153

fir die erforderlichen NachsorgemafSnahmen zur Verfiigung stehen. In diesem Sinne
ist die Sicherheitsleistung auch als ein das Vorsorgeprinzip realisierendes Instrument
zu betrachten. Uber die rein finanzielle Vorsorge hinaus stellt die Sicherheitsleistung
ein Instrument zur Verhaltenssteuerung der Unternehmer in der Abfallentsorgungs-
branche dar. Fiir den Betreiber wird ein Anreiz geschaffen, den Betrieb méglichst
ressourcen- und umweltschonend zu fithren, um den Umfang der erforderlichen
Nachsorgemafinahmen maglichst weitgehend zu begrenzen. Auf diesem Wege wird
der Betreiber veranlasst, bereits im Vorhinein Vorkehrungen zum Schutz von Boden
und Gewisser zu treffen. Auch an dieser Stelle erfolgt eine Realisierung des Vorsor-
geprinzips. So kann z. B. ein Deponiebetreiber geeignete Vorkehrungen treffen, die
Rekultivierungsmafinahmen zumindest teilweise entbehrlich machen und auf diesem
Wege erhebliche Finanzmittel aus der Sicherheitsleistung zuriickbekommen, ohne
eine vergleichbare Summe in die Nachsorge zu investieren.*!

3. Kooperationsprinzip

Das Kooperationsprinzip verlangt eine mdéglichst einvernehmlichen Realisierung
umweltpolitischer Ziele unter Einbezichung relevanter gesellschaftlicher Gruppie-
rungen und bringt dabei zum Ausdruck, dass Umweltschutz eine gemeinsame Auf-
gabe von Staat, Wirtschaft und Gesellschaft ist, da der Schutz der Umwelt nicht
einseitig durch staatliche Stellen geleistet und gegen den Widerstand von Wirtschaft
und gesellschaftlichen Gruppen durchgesetzt werden kann.®* Eine das Koopera-
tionsprinzip realisierende Vorgehensweise kann u. a. darin bestehen, auf einseitig
diktiertes hoheitliches Handeln zugunsten 6ffentlich-rechtlicher Vertrige oder in
Form von freiwilligen Selbstverpflichtungen, also unverbindlichen Zusagen seitens
der Wirtschaft zur Erreichung bestimmter umweltbezogener Ziele durch konkrete
Mafinahmen, zu verzichten.®® Mit dem Kooperationsprinzip ist keinesfalls eine
Verlagerung der umweltpolitischen und umweltrechtlichen Verantwortlichkeit des
Staates auf Private intendiert, vielmehr geht es um eine Erweiterung der Handlungs-
moglichkeiten der 6ffentlichen Hand durch die Bereitstellung zusitzlicher denk-
barer Instrumente.® Bei unabdingbaren umweltbezogenen Erfordernissen muss
indes die Verwaltung das Kooperationsprinzip verlassen und auch gegen den Willen
des Adressaten die notwendigen Mafinahmen anordnen und durchsetzen.®®

681 Zur Hohe der Sicherheitsleistung — 4. Teil, E., IIL., 2.

682 Umweltbericht 1990 der Bundesregierung v. 03.05.1990, BT-Drs. 11/7168, S. 27; Eifert, in:
Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 5. Kap. Rn. 72; Hoppe/Beckmann/Kauch, Umweltrecht,
§ 1 Rn. 151; Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn. 56; Peters, Umweltrecht, Rn. 21.

683 Liibbe-Wolff, NVwZ 2001, 481, 491; MeBerschmidt, Europiisches Umweltrecht, § 3 Rn. 163;
Schendel, NVwZ 2001, 494; Schomerus, NVwZ 2009, 418, 422.

6% Vgl. Heselhaus, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts, Kap. I Rn. 68.

685 Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 3 Rn. 27.
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Bei der Anordnung von Sicherheitsleistungen kommt dem Kooperationsprinzip
indes eine eher untergeordnete Rolle zu, da bei dieser MafSnahme selbst keine ein-
vernehmliche Losung erforderlich bzw. méglich ist; an dieser Stelle st613t das Koope-
rationsprinzip an seine natiirlichen rechtsstaatlichen Grenzen, da der Staat nicht auf
die ihm verfassungsrechtlich oder gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen verzichten
kann.®® Die Regelungen tiber die Sicherheitsleistung sind auch nicht verhandel-
bar, allerdings verbleibt auch in diesem Bereich ein gewisser Spielraum zu einer auf
Kooperation ausgerichteten Vorgehensweise. Wie bereits angesprochen besteht auch
im Bereich der Sicherheitsleistung die Moglichkeit, einen offentlich-rechtlichen
Vertrag i. S. d. §§ 54ff. VwVIG zu schlieffen. Es ist sowohl im 6ffendichen In-
teresse als auch im privaten Interesse des Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage,
im Hinblick auf die Anordnung einer Sicherheitsleistung eine ausgewogene Losung
zu erzielen, die einerseits das fiskalische Interesse der 6ffentlichen Hand, aber auch
den Schutz vor Umweltbelastungen fiir Mensch und Natur ausreichend bertick-
sichtigt, aber andererseits auch privatwirtschaftliches Engagement nicht iibermif3ig
unterbindet. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass der Anlagenbetreiber nicht
ausschliefflich im privaten Interesse agiert, sondern mit der Abfallentsorgung eine
Aufgabe erfiillt, an der ein erhebliches 6ffentliches Interesse besteht. Die Allgemein-
heit hat also durchaus ein Interesse an dem privatwirtschaftlichen Engagement des
in der Abfallentsorgungsbranche titigen Unternehmers, welches durch eine tiber-
zogene staatliche Injunktion nicht abgewtiirgt werden sollte. Ein in diesem Sinne
ausgewogenes Ergebnis setzt eine kooperative Vorgehensweise aller Beteiligten im
Laufe des Genehmigungsverfahrens voraus.

Ein sich aus dem Kooperationsprinzip ergebene Handlungsform ist u. a. auch das
informelle Verwaltungshandeln im Vollzug, also eine Kooperation staatlicher Um-
weltschutzbehorden mit dem Ziel einer ,,Vollzugserleichterung durch Konsens®.%”
Im Bereich der Sicherheitsleistung kann eine einvernehmliche Losung insbesondere
tiber die Modalititen der Sicherheit eine erhhte Akzeptanz beim Antragsteller her-
beiftihren und damit dazu beitragen, dass diese einerseits auch tatsichlich geleistet
wird — dies macht behordliche MafSnahmen zur Durchsetzung einer Sicherheits-
leistung, insbesondere wenn diese als Auflage angeordnet wird, entbehrlich — und
dass andererseits das Risiko abgemildert wird, dass der Adressat mit Rechtsbehelfen
gegen die entsprechende Anordnung vorgeht.

I1. Weitere umweltrechtliche Grundsitze

Das moderne Umweltrecht ist nicht lediglich durch die klassische Prinzipientrias
geprigt, sondern wird erginzt durch weitere umweltbezogene Grundsitze.

6% Vgl Umweltbericht 1990 der Bundesregierung, BT-Drs. 11/7168, S. 27.
687 Kloepfer, Umweltrecht, § 4 Rn. 60; vgl. Rehbinder, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des
Umweltrechts, ITI. Rn. 183.
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1. Ursprungsprinzip

Ein weiteres Prinzip zur Forderung des Umweltschutzes, welches aus der Perspektive
des deutschen Umweltrechts eine Innovation darstellt, ist das Ursprungsprinzip,
welches besagt, dass MafSnahmen zur Bekimpfung von Umweltbeeintrichtigungen
nach Maglichkeit an ihrer Quellen erfolgen sollen; hierbei besteht aufgrund der
gemeinsamen Zielsetzung, Umweltbelastung méglichst frithzeitig zu entgegnen,
eine gewisse Nihe zum Vorbeuge- bzw. Vorsorgeprinzip, nichtsdestotrotz handelt es
sich um ein eigenstindiges Prinzip.®*® Besondere Bedeutung erlangt das Ursprungs-
prinzip gerade im Bereich des Abfallrechts, da es den Regionen, Gemeinden und
anderen Gebietskdrperschaften auferlegt, geeignete MafSnahmen zu treffen, um
Aufnahme, Behandlung und Beseitigung der eigenen Abfille sicherzustellen, also
diese méglichst nah am Ort ihrer Erzeugung zu entsorgen, um ihre Verbringung so
weit wie moglich einzuschrinken.®® Aus dem Ursprungsprinzip lisst sich damit die
Forderung herleiten, eine ausreichende Zahl von Abfallentsorgungsanlagen bereit
zu halten, da eine quellennahe Abfallentsorgung die Existenz flichendeckender, de-
zentraler Einheiten voraussetzt. Fiir das Instrument der Sicherheitsleistung lassen
sich dagegen aus dem Ursprungsprinzip keine Anforderungen entnehmen, die sich
nicht schon aus dem Vorsorgeprinzip ergeben.

2. Integrationsprinzip

Das Integrationsprinzip fordert eine ganzheitliche Ausrichtung des Umweltschutzes
und damit eine zumindest partielle Abkehr von isoliert angelegten Konzepten, mit
denen lediglich eine separate Reduktion von Emissionen in Wasser, Luft oder Boden
verfolgt wird, welche stets die Gefahr in sich tragen, dass die Verschmutzung von ei-
nem Umweltmedium in ein anderes verlagert wird, ohne damit den Umweltschutz
insgesamt zu verbessern.®” Auch wenn eine mediale Betrachtung, wie sie in den
verschiedenen medienbezogenen Regelwerken zum Ausdruck kommt, keineswegs
als ginzlich tiberholt anzusehen ist, da fiir jedes Medium unterschiedliche Stoffe,
Wirkungsmechanismen und Maf$nahmentechniken gelten, so hilft das Integrati-
onsprinzip durch die Einbeziechung alles Belastungspfade dennoch bei der Optimie-
rung der Schutzgutperspektive und durchbricht damit im Sinne einer Ganzheitlich-
keit die fragmentarische Struktur der Umweltschutzmafinahmen.®' Eine gesetzliche

688 Callies, in: Rehbinder/Schink, Grundziige des Umweltrechts, Kap. II. Rn. 76; Epiney, in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, AEUV, Art. 191 Rn. 34; Heselhaus, in: Rehbinder/Schink,
Grundziige des Umweltrechts, Kap. I. Rn. 52; MefSerschmidt, Europdisches Umweltrecht,

§ 3 Rn. 133; Sparwasser/Engel/Voffkuhle, Umweltrecht, § 1 Rn. 109.

%8 EuGH, Urteil v. 09.07.1992, Rs C-2/90, NVwZ 1992, 871, 873.

6% Vgl. Abs. 7 der Erwigungsgriinde der Richtlinie 96/61/EG des Rates vom 24.09.1996 iiber
die integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung (ABI. L 257 vom
10.10.1996, S. 26-40); Eifert, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 5. Kap Rn. 68;
Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 3 Ra. 4, 31.

1 Di Fabio, NVwZ 1998, 329, 330; Steinberg, NVwZ 1995, 209, 217.
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Verankerung des Integrationsprinzips findet sich auf nationaler Ebene z. B. in § 2
Abs. 1 Nr. 4 UVPG, in dem eine Einbezichung der Wechselwirkungen zwischen
den verschiedenen Schutzgiitern verlangt wird.

Das Instrument der Sicherheitsleistung setzt insofern das Integrationsprinzip
um, als dass es sich auf die verschiedensten Schutzgiiter, welche insbesondere in
dem Allgemeinwohlbezug zum Ausdruck kommen (vgl. § 36 Abs. 3 KrWG, § 12
Abs. 1 S. 2 BImSchG), bezieht und damit eine umfassende Sicherungsfunktion
aufweist und gerade nicht die einzelnen Umweltmedien im Blick hat. Auch fiir die
abfallrechtliche Zulassung insgesamt sind die Forderungen aus dem Integrations-
prinzip nach einer ganzheitlichen Betrachtung relevant: Abfallentsorgungsanlagen
weisen einerseits grundsitzlich eine hohes Gefihrdungspotential auf, andererseits
leisten sie einen wichtigen Beitrag zu einer umweltgerechten, ordnungsgemifSen
Abfallentsorgung und damit zum Umweltschutz. Diesen Anlagen ist damit aus der
Perspektive des Umweltrechts ein gewisser Zielkonflikt inhirent, der durch eine am
Integrationsprinzip ausgerichtete Betrachtung aufgeldst werden muss.

3. Nachhaltigkeitsprinzip

Auch wenn das Prinzip der nachhaltigen Entwicklung keine Neuerung des aus-
gehenden 20. Jahrhunderts ist, spielt dieser Begriff eine zentrale Rolle insbesondere
in der ,Rio-Deklaration®. Diese Erklirung war Ergebnis der Konferenz der Ver-
einten Nationen fiir Umwelt und Entwicklung im Jahre 1992 in Rio de Janeiro und
etablierte den Nachhaltigkeitsgrundsatz als fundamentales und visionires Grund-
prinzip fiir einen zukunftsgerichteten Umgang mit den vielfiltigen, insbesondere
mit den umweltbezogenen, aber auch entwicklungspolitischen Menschheitsproble-
men.*” Eine nachhaltige Entwicklung (,sustainable development®) soll dabei aus
drei gleichgewichtigen Elementen, nimlich der Okologie, der Okonomie und dem
Sozialen, bestehen und damit das Ziel verfolgen, wirtschaftliche Leistungsfihig-
keit, Umweltschutz und soziale Belange zu vereinen, um im Sinne einer Globalitit
und Generationengerechtigkeit eine ausgewogene Entwicklung aller Staaten zu
erreichen und die natiirlichen Lebensgrundlagen dauerhaft zu schiitzen.®® Auch
das Nachhaltigkeitsprinzip weist damit einen integrativen Charakter auf — es ist in
seiner Dreidimensionalitit angesichts der Einbeziehung wirtschaftlicher und sozia-
ler Aspekte indes deutlich weiter gefasst als das Integrationsprinzip, welches auf die
ganzheitliche Betrachtung der unterschiedlichen Umweltmedien beschrinke ist.

2 S, zur Rio-Konferenz den Bericht der Bundesregierung v. 30.09.1992, BT-Drs. 12/3380;
Witzsch, NJW 1993, 2161£; eine Bewertung der Ergebnisse findet sich u. a. bei Hohmann,
NVwZ 1993, 311F; zur historischen Entwicklung des Nachhaltigkeitsprinzips S. Monien,
Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 1511

693 Appel, in: Koch/Hofmann/Reese, Umweltrecht, § 2 Rn. 42; Hoppe/Beckmann/Kauch,
Umweltrecht, § 1 Rn. 64 u. § 3 Ra. 8; Kloepfer, Umweltschutzrecht, § 3 Rn. 13; Menzel,
ZRP 2001, 221, 223; Mef8erschmidt, Europdisches Umweltrecht, § 3 Rn. 39; Monien, Prin-
zipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 163fL.; Rehbinder, NVwZ 2002, 657;
Wolf, Umweltschutz, Rn. 62.
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Auch die Europiische Union postuliert z. B. in Art. 3 Abs. 3 S. 2 EUV eine nach-
haltige Entwicklung in der erwihnten dreidimensionalen Gestalt als zentrales Ziel;
die umweltrechtliche Querschnittsklausel des Art. 11 AEUV hat dieselbe Stof3rich-
tung. Auf nationaler Ebene in der Bundesrepublik weist die Staatszielbestimmung des
Art. 20a GG in ihrer Zukunftsgerichtetheit einen entsprechenden Bezug auf.®*

Im Hinblick auf die Sicherheitsleistung bei der abfallrechtlichen Zulassung sind
nur beschrinkt Aussagen aus dem Nachhaltigkeitsprinzip zu zichen, die sich nicht
ohnehin schon aus den anderen umweltrechtlichen Prinzipien herleiten lassen. Al-
lerdings ldsst sich aus der Forderung nach Nachhaltigkeit, auch wenn sie primir in
einem globalen Maf3stab insbesondere im Hinblick auf den wirtschaftlichen und
sozialen Fortschritt in den sog. Entwicklungslindern fokussiert ist, durchaus die
Botschaft der Ausgewogenheit bei dem Umgang mit der Sicherheitsleistung ent-
nehmen. Bei der Erhebung sollte daher nicht ausschliefSlich das Augenmerk auf
die Vermeidung jeglicher Umweltrisiken, die von der Errichtung und dem Betrieb
von Abfallentsorgungsanlagen ausgehen, gelegt werden, sondern jedenfalls auch bei-
laufig Belange in wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht Beachtung finden, d. h. die
Aktivititen der Akteure in der Abfallentsorgungsbranche nicht unnétig erschwert
und insbesondere das 6ffentliche Interesse an einer funktionierenden Entsorgungs-
strukeur berticksichtigt werden.

4. Das Kompensationsprinzip

Das Kompensationsprinzip erdffnet die Moglichkeit, bestimmte umweltschidigen-
de Verhaltensweisen zuzulassen, wenn die Auswirkungen in angemessener Weise
kompensiert werden, und soll so zu einer Flexibilisierung des Ordnungsrechts bei-
tragen.®” Dies ist bei der abfallrechtlichen Zulassung und der erforderlichen Nach-
sorge der entsprechenden Anlagen gerade nicht beabsichtigt, es soll kein Ausgleich
fiir entstandene Umweltschiden geschaffen werden, vielmehr sollen diese beseitigt
werden. Damit ist die Sicherheitsleistung auch kein Instrument zur Realisierung des
Kompensationsprinzips.

I1I. Zusammenfassung

In dem Instrument der Sicherheitsleistung manifestieren sich die drei zentralen um-
weltrechtlichen Prinzipien in unterschiedlicher Intensitit. Die Sicherheitsleistung
dient der indirekten Verhaltenssteuerung, sie schafft einen Anreiz, Umweltgefihr-
dungen und Umweltbeeintrichtigungen bereits vor ihrer Entstehung zu vermeiden
bzw. ihr Ausmaf$ zu minimieren und leistet damit einen wichtigen Beitrag zur Ge-
fahrenvorsorge. Insoweit findet eine Umsetzung des Vorsorgeprinzips im Wege der

64 Monien, Prinzipien als Wegbereiter eines globalen Umweltrechts?, S. 222F.; Rehbinder, NVwZ
2002, 657, 658.

695 Sparwasser/Engel/Volkuhle, Grundziige des 6ffentlichen Umweltschutzrechts, § 2 Rn. 42;
Vofkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 391.
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Anordnung von Sicherheitsleistungen statt. Dariiber hinaus gewihrleistet dieses
Instrument, dass der Anlagenbetreiber als Verantwortlicher einer Umweltbeein-
trichtigung auch die Kosten fiir die erforderliche Beseitigung zu tragen hat und
fordert damit in erheblichen Maf§ die Umsetzung des Verursacherprinzips. Auch das
Kooperationsprinzip kommt zum Tragen, wenn auch, wie gezeigt, in einem {iber-
schaubaren Ausmafl. Gleiches gilt fiir die tibrigen umweltrechtlichen Prinzipien,
welche insgesamt nur geringfiigig in dem Instrument der Sicherheitsleistung zum
Ausdruck kommen.

D. Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Anordnung einer
Sicherheitsleistung

Die Anordnung einer Sicherheitsleistung ist nur dann zulissig, wenn sie im Hin-
blick auf die Tatbestandsvoraussetzungen der jeweiligen Vorschrift geboten ist und
gegeniiber dem richtigen Adressaten erfolgt. Dies folgt schon aus dem verfassungs-
rechtlich grundierten Ubermaf3verbot.

I. Sicherungszweck

Von zentraler Bedeutung ist dabei der Sicherungszweck der jeweiligen Vorschrift,
der im Folgenden niher zu beleuchten ist.

1. § 36 Abs. 3 KrWG

Nach § 36 Abs. 3 KrWG soll die zustindige Behorde verlangen, ,,dass der Betreiber
einer Deponie fiir die Rekultivierung sowie zur Verhinderung oder Beseitigung von
Beeintrichtigungen des Wohls der Allgemeinheit nach Stilllegung der Anlage Sicher-
heit i. S. v. § 232 BGB leistet oder ein gleichwertiges Sicherungsmittel erbringt®.
Ausgehend von diesem Wortlaut des § 36 Abs. 3 Kr'WG verfolgt der Gesetzgeber
mit dieser Vorschrift zwei Sicherungszwecke, welche sich beide auf die Zeit nach
Beendigung der Ablagerung beziehen: Die Rekultivierung der Deponie sowie die
Verhinderung oder Beseitigung von Beeintrichtigungen des Wohls der Allgemein-
heit nach Stilllegung der Anlage. Nach der Wertung des § 40 KrWG enden die
abfallrechtlichen Anforderungen an Deponien nicht mit der Betriebseinstellung,
vielmehr ist die Erfiillung der Grundpflicht aus § 15 Abs. 2 KrWG, Abfille ohne
eine Beeintrichtigung des Gemeinwohls zu beseitigen, erst dann gegeben, wenn
eine gemeinwohlvertrigliche Ablagerung dauerhaft gesichert ist.° Die Konkretisie-
rung des § 36 Abs. 3 KrWG erfolgt durch die untergesetzlichen Vorschrift des § 18
Abs. 1 DepV, nach dem der Deponiebetreiber vor Beginn der Ablagerungsphase die
Sicherheit fiir die Erfiillung von Inhaltsbestimmungen, Auflagen und Bedingungen

% Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 40 Rn. 1.
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zu leisten hat, die mit dem Planfeststellungsbeschluss oder der Plangenehmigung
fiir die Ablagerungs-, Stilllegungs- oder Nachsorgephase zur Verhinderung oder Be-
seitigung von Beeintrichtigungen des Wohles der Allgemeinheit angeordnet wird.

In diesem Kontext ist fraglich, ob § 18 Abs. 1 S. 1 DepV insofern weitergehende
Anforderungen stelltals § 36 Abs. 3 KrWG, als dass nach § 18 Abs. 1 S. 1 DepV die
Sicherheit auch beziiglich der Ablagerungsphase zu leisten ist und damit ein Verstof§
gegen hoherrangiges Recht durch die unterrangige Vorschrift vorliegen kénnte.*”
Die Vorschrift ist indes so zu verstehen, dass die mit der Abfalllagerung verbunde-
nen Langzeitrisiken gemeint sind; der Fokus liegt mithin auch bei § 18 Abs. 1 S. 1
DepV auf der Zeit nach Beendigung des Deponiebetriebes. Es geht nicht um die
Vermeidung von Beeintrichtigungen des Allgemeinwohls aufgrund des laufenden
Betriebes, sondern um die daraus resultierenden Gefahren, die sich nach Betriebs-
ende manifestieren und deren Bewiltigung erhebliche Kosten verursachen kann.
Eine Unvereinbarkeit des § 18 Abs. 1 S. 1 DepV mit der héherrangigen Vorschrift
des § 36 Abs. 3 KrWG ist damit nicht gegeben.

Die Zulassungsentscheidung zu einer Deponie enthilt in der Regel mannigfal-
tige Vorgaben in Form von Inhaltsbestimmungen und Nebenbestimmungen hin-
sichtlich der Rekultivierung und Nachsorge der Anlage.”® Hieran kniipft die An-
ordnung der Sicherheitsleistung an; sofern entsprechende Regelungen hinsichtlich
der erforderlichen Nachsorge in der Zulassungsentscheidung nicht enthalten sind,
erfolgt die Verpflichtung des Betreibers auf Grundlage des § 40 Abs. 2 KrWG. Die
Errichtung und der Betrieb von Deponien implizieren erhebliche Eingriffe in Natur
und Landschaft, die auch nach Stilllegung fortbestehen. Es handelt sich also um
Vorhaben mit besonderer Umweltrelevanz und erheblichen Umweltrisiken, die sich
auf vielfiltige Weise manifestieren konnen, so z. B. durch Gewisser- und Bodenver-
unreinigungen, die Bildung von Gasen, Geruchsbelistigungen und andere Emissio-
nen, die Ausbreitung von Ratten und Ungeziefer, Krankheitserregern, Giften und
Unkrautsamen, Gefahren fiir Passanten und die Verunstaltung der Landschaft.®”

7 Diese Frage stellte sich bereits beziiglich der Vereinbarkeit der Vorgingervorschrift mit § 32
Abs. 3 KrW-/AbfG: Nach § 19 Abs. 1 und 2 DepV a. E. hatte der Vorhabentriger auch den
Nachweis der finanziellen Leistungsfihigkeit in Form einer Sicherheit fiir die Errichtung, die
Betriebs- und Nachsorgephase zu erbringen. Daraus schlossen Beckmann/Gesterkamp, UPR
2003, 206, 208, dass die Sicherheitsleistung auch fiir den laufenden Betrieb erhoben werde, der
Schutzzweck nach § 19 Abs. 1 und 2 DepV a. E mithin weiter reiche als bei § 32 Abs. 3 KrW-/
ADfG und damit ein Verstof§ gegen héherrangiges Recht vorliege.

%8 Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, § 36 Rn. 95; Schomerus, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, KrWG, § 40 Rn. 13; vgl. auch § 18 Abs. 1 S. 1 DepV.

6 Attendorn, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 40 Rn. 2; Berthold, in: Kopp-Assenmacher, Kr'WG,

§ 40 Rn. 8; Dombert, Altlastensanierung in der Rechtspraxis, S. 23; Schomerus, in: Versteyl/
Mann/Schomerus, KrWG, § 40 Rn. 2.
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a) Rekultivierung

Nach dem allgemeinen Sprachverstindnis beschreibt der Begriff der Rekultivie-
rung den Vorgang, unfruchtbar gewordenen Boden wieder urbar zu machen und
hat dabei vor allem einen Bezug zum Bergbau;”” es geht also allgemein um die
Wiederherstellung des Zustands des Gelindes vor Errichtung der Anlage. Unter
einer Rekultivierung i. S. d. Abfallrechts ist die Wiedereingliederung des Deponie-
gelindes in die Landschaft in Form einer Anpassung an seine urspriingliche natiir-
liche Umgebung oder die Umgestaltung der Deponiefliche zur Ermoglichung einer
anderen Bodennutzung zu verstehen; mit der Rekultivierung einer Deponie werden
also tiber die schlichte Beseitigung von Umweltgefahren hinausgehend insbesondere
Ziele des Natur- und Landschaftsschutzes verfolgt, um einen Ausgleich eines mit
der Errichtung und dem Betrieb einer Deponie regelmiflig verbundenen Eingriffs
in das Natur- und Landschaftsbild herzustellen.”’" Allerdings fordert die Vorschrift
keineswegs zwingend eine ,naturnahe® Folgenutzung der Fliche der stillgelegten
Deponie, vielmehr geht es um eine generelle Verpflichtung des Deponiebetreibers
zur nachsorgenden Betreuung, Beobachtung und Sicherung des Gelindes.”* Daher
bieten Deponieflichen auch das Potential fiir die Fortfithrung verschiedener wirt-
schaftlicher Aktivititen, sei es durch den Weiterbetrieb der bestehenden Einrichtun-
gen neben der Ablagerungsfliche an sich oder die Ansiedlung von neuen Betrieben,
so dass unter Rekultivierung nicht notwendigerweise eine Anpassung der Deponie
in die natiirliche bzw. existierende Landschaft zu verstehen ist.” Zentraler Bestand-
teil der ,,Rekultivierung® ist mithin die Losung der Sanierungs- und Sicherungspro-
blematik bei Deponien, insbesondere im Hinblick auf den Boden- und Gewisser-
schutz. Dabei erfolgt eine Begrenzung der Anforderungen an die Rekultivierung des
Deponiegelindes auch im Hinblick auf den erwihnten Umstand, dass lediglich der-
jenige Zustand hergestellt werden muss, der vor Errichtung der Deponie bestand,
also kein besserer Zustand des GGf. durch andere Nutzung vorbelasteten Gelindes
erreicht werden muss.”* Unabhingig von den konkreten Umstinden des Einzel-
falls, aus denen sich insbesondere aufgrund der stofflichen Zusammensetzung der
Abfille und der vorgesehenen Folgenutzung erhebliche Unterschiede zwischen den
einzelnen Deponien ergeben kénnen, ist zu konstatieren, dass der Rekultivierungs-

7% Duden, Deutsches Universalworterbuch, S. 1299.

7' VGH Miinchen, Beschluss v. 10.06.2010, 22 ZB 09.1928, NVwZ-RR 2010, 760, 761;
Attendorn, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 40 Rn. 110; Beckmann/Hagmann, ZUR 2005, 9, 12;
Berthold, in: Kopp-Assenmacher, KrtWG, § 40 Rn. 20; Dombert, Altlastensanierung in der
Rechtspraxis, S. 23, 46; Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 40 Rn. 13;

A. Versteyl, in: Schmehl/Klement, GK-KrWG, § 40 Rn. 16.

792 Frohlich, NuR 2011, 555, 558.

79 Tnstruktiv Frohlich, NuR 2011, 555, 557ff. mit Beispielen zu denkbaren Folgenutzungen;

Beckmann/Hagmann, ZUR 2005, 9, 12; vgl. auch den Gesetzentwurf der Bundesregierung

zur Einfithrung eines Abfallbeseitigungsgesetzes v. 05.07.1971, BT-Drs. V1/2401, S. 15.

Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheitsleistung, S. 133£;; vgl. auch Dombert, Altlastensanierung

in der Rechtspraxis, S. 23.
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aufwand bei Deponien, der auch die Kosten fiir die nach § 15 Abs. 2 S. 1 BNatschG
erforderlichen Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen umfasst, regelmifSig sehr hoch
ist, was eine besondere Brisanz dadurch erfihrt, dass in dieser Phase keine Ein-
nahmen mehr aus der dann bereits stillgelegten Deponie mehr generiert werden.””
Dieser Umstand ist daher eine zentrale Rechtfertigung zur Anordnung einer an-
gemessenen Sicherheitsleistung.

b) Wahrung des Allgemeinwohls

Die Sicherheitsleistung dient nach § 36 Abs. 3 KrWG auch zur Verhinderung und
Beseitigung von Beeintrichtigungen des Wohls der Allgemeinheit. Die Vorschrift
stellt also klar, dass auch nach der Stilllegung der Deponie dafiir Sorge zu tragen ist,
dass die wichtigste Zulassungsvoraussetzung des § 36 Abs. 1 KrWG, die Wahrung
des Wohls der Allgemeinheit, unverindert Beriicksichtigung findet. Nicht nur die
Rekultivierung, sondern auch die erforderliche Nachsorge im Hinblick auf das zu
schiitzende Allgemeinwohl bedingt regelmifSig einen erheblichen finanziellen Auf-
wand, der addquat abzusichern ist.”* Flankierend postuliert auch § 11 Abs. 1 DepV,
dass der Deponiebetreiber in der Nachsorgephase alle Mafinahmen nach § 12 DepV,
insbesondere die Kontroll- und Uberwachungsmaﬁnahmen, durchzufiihren hat, die
zur Verhinderung von Beeintrichtigungen des Wohles der Allgemeinheit erforder-
lich sind. Eine Konkretisierung der Nachsorgepflichten hinsichtlich des Umgangs
mit Sickerwasser und Deponiegas sowie zur Minimierung sonstiger von der Depo-
nie ausgehender Belistigungen und Gefihrdungen erfolgt durch § 12 Abs. 3 DepV.

Da die potenziellen Beeintrichtigungen des Allgemeinwohls vielfiltig sind, kom-
men die verschiedensten Nachsorgemafinahmen in Betracht. Die Palette umfasst
etwa die Einzdunung des Anlagengelindes’”, die Bestellung eines Platzwartes und
Aufstellung von Verbotsschildern”® die Entgiftung des Anlagengelindes durch Aus-
koffern, also durch ein Abgraben des kontaminierten Erdreichs und einem gleich-
zeitigen Bodentausch,”” die Herstellung einer die Deponie umlaufende Tonschiirze
mit Ringgraben,”"? die Errichtung von Pegeln fur die Grundwasserbeobachtung,”!
die Beseitigung von illegal abgelagerten Abfillen,”* Vorkehrungen zur Erfassung
und Reinigung kontaminierten Grundwassers,”" eine Deponieabdeckung und die

795 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 78f.; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/
Petersen, KrWG, § 36 Rn. 95; A. Versteyl, in: Schmehl/Klement, GK-KrWG, § 36 Rn. 53.

79 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 79; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/
Petersen, KrWG, § 36 Rn. 95.

797 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 40 Rn. 15.

708 BVerwG, Urteil v. 19.01.1989, 7 C 82/87, NJW 1989, 1295.

799" Paetow, NVwZ 1990, 510, 515; Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 40 Rn. 15.

719 BVerwG, Beschluss v. 14.04.1986, 7 B 18/86, NVwZ 1986, 640.

711 BVerwG, Beschluss v. 02.05.1995, 7 B 270/94, NVwZ-RR 1995, 498f.

712 BVerwG, Urteil v. 19.01.1989, 7 C 82/87, NJW 1989, 1295.

713 VGH Miinchen, Beschluss v. 01.03.1993, 20 CS 92.2386, BayVBL. 1993, 304, 305.
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Errichtung einer Flotationsanlage zur Reinigung von Sickerwasser,”'* den Bau eines
Sickerwassersammelbeckens”” und die Anlegung einer Grundwassermessstelle zur
Uberpriifung der Grundwasserqualitit, sofern sich die Deponie in der Nihe einer
Trinkwassergewinnungsanlage befindet.”’® Auch klassische gefahrenabwehrrecht-
liche Mafinahmen zur Vermeidung von Schiden durch Austritt oder Explosion von
Gasen und durch Rutschungen aufgrund von Erosionen sind vom Sicherungszweck
des § 36 Abs. 3 KrWG umfasst.”"”

Sofern der Deponieinhaber die erforderlichen Nachsorgepflichten nicht oder
lediglich unzureichend erfiillt, ist die zustindige Behérde berechtigt, unverziiglich
die erforderlichen Mafinahmen anzuordnen und durchfithren zu lassen und die
dazu notwendigen Finanzmittel aus der gestellten Sicherheitsleistung zu ziehen.”'®

2. § 12 Abs. 1. 2 BImSchG und die Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG

Nach der Vorschrift des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG soll bei Abfallentsorgungsanlagen
im Sinne des § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG zur Sicherstellung der Anforderungen nach
§ 5 Abs. 3 BImSchG eine Sicherheitsleistung auferlegt werden. Der Anwendungs-
bereich des § 12 BImSchG und damit auch der Sicherheitsleistung erstreckt sich auf
sowohl auf die Neugenehmigung nach § 4 BImSchG als auch auf die Anderungs—
genehmigung nach § 16 BImSchG. Die Sonderstellung des Instruments der Sicher-
heitsleistung im System der Nebenbestimmungen kommt auch in der Vorschrift des
§ 12 Abs. 1 BImSchG zum Ausdruck: Die zustindige Behorde kann — auflerhalb
von § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG — keine Sicherheitsleistung anordnen, um die Erfiil-
lung der (iibrigen) materiellen Genehmigungsvoraussetzungen nach § 6 BImSchG
abzusichern — eine entsprechende Auflage oder Bedingung auf Grundlage des § 12
Abs. 1 S. 1 BImSchG wire unzulissig.”"”

Wie gesehen entstehen die Nachsorgepflichten trotz ihres Terminus nicht erst
nach Stilllegung der Anlage, sondern wirken bereits wihrend der Errichtungs- und
Betriebsphase. Dies korrespondiert mit dem Umstand, dass die Anordnung der
Sicherheitsleistung bereits mit der Zulassungsentscheidung ergeht. Die Sicherheits-
leistung dient dabei schon dem Wortlaut nach lediglich der Sicherstellung der Ein-
haltung der Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG und ersetzt nicht deren
Erfiillung. Die zustindige Behorde ist daher trotz der vorgesechenen Anordnung
einer Sicherheitsleistung gehalten, bei der Bearbeitung von Antrégen auf Errichtung
und Anderung von Abfallentsorgungsanlagen friithzeitig festzustellen, ob die Ein-
haltung der Nachsorgepflichten durch das beantragte Vorhaben méglich bzw. realis-

74 0VG Hamburg, Urteil v. 01.12.1992, Bf VI 29/91, NVwZ-RR 1993, 602.

715 VGH Miinchen, Beschluss v. 11.02.1993, 20 CS 92.2252, DVBL. 1993, 739f.

716 VGH Kassel, Urteil v. 14.01.1986, IX OE 47/80, NVwZ 1986, 660, G61.

717 Attendorn, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 40 Rn. 120.

718 BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251 Ra. 17; Berthold, in: Kopp-
Assenmacher, KrWG, § 40 Rn. 40; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 78.

719 TJarass, BImSchG, § 12 Rn. 20; Kugelmann, in: Kotulla, BImSchG, § 12 Ra. 45.
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tisch ist.”** Die Einhaltung der Nachsorgepflichten i. S. d. § 5 Abs. 3 BImSchG setzt
voraus, dass genehmigungsbediirftige Anlagen so zu errichten, betreiben und still-
zulegen sind, dass auch nach der Betriebseinstellung von der Anlage oder dem An-
lagengrundstiick keine schidlichen Umwelteinwirkungen und sonstigen Gefahren,
erhebliche Nachteile oder Beldstigungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbar-
schaft hervorgerufen werden konnen (§ 5 Abs. 3 Nr. 1 BImSchG), vorhandene Ab-
fille ordnungsgemif$ und schadlos verwertet oder ohne Beeintrichtigung des Wohls
der Allgemeinheit beseitigt werden (§ 5 Abs. 3 Nr. 2 BImSchG) und die Wieder-
herstellung eines ordnungsgemiflen Zustandes des Betriebsgelindes gewihrleistet
ist (§5 Abs. 3 Nr. 3 BImSchG).””" Hinsichtlich der inhaltlichen Anforderungen
der Nachsorgepflichten ergeben sich zwischen Abfallentsorgungsanlagen und den
tibrigen immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Anlagen keine Unterschiede,
vielmehr gilt fiir simtliche Anlagen die Vorschrift des § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG,
der u. a. die sichergestellte Erfiillung der Nachsorgepflichten als Genehmigungs-
voraussetzung statuiert. Da die Sicherstellung der Nachsorgepflichten aus § 5 Abs. 3
BImSchG zu den Genehmigungsvoraussetzungen nach § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG
gehort, muss der Vorhabentriger mit dem Antrag auch die Unterlagen einreichen,
die zur Prifung der Gewihrleistung der Nachsorgepflichten erforderlich sind.”*
Neben den nach § 4b Abs. 1 Nr. 4 der 9. BImSchV erforderlichen Angaben zu
den vorgesechenen Mafinahmen zum Schutz vor schidlichen Umwelteinwirkungen
und sonstigen Gefahren, erheblichen Nachteilen und erheblichen Belistigungen fiir
die Allgemeinheit und die Nachbarschaft im Falle der Betriebseinstellung muss der
Vorhabentriger nach § 4c der 9. BImSchV einen Plan zur Behandlung der Abfille
vorlegen, in dem er Angaben zu den vorgesehenen Mafinahmen zur Vermeidung
von Abfillen (Nr. 1) und Verwertung der anfallenden Abfille (Nr. 2) macht. Fiir
nicht zu vermeidende oder zu verwertende Abfille muss der Antragsteller nach
Nr. 3 dieser Vorschrift Angaben zu den vorgesehenen Mafinahmen zu deren Be-
seitigung einschliefSlich der rechtlichen und tatsichlichen Durchfiihrbarkeit dieser
Maf$nahmen und der vorgesehenen Entsorgungswege machen. Als Nachsorgemaf3-
nahmen kommen dabei vor allem die Entfernung in der Anlage noch vorhandener
Roh-/Einsatz-/Hilfsstoffe, Brennstoffe sowie Produkte, Abwisser und Abfille und
die Sduberung der Anlage von umweltgefihrdenden Stoffen in Betracht, wobei in
der Praxis regelmiflig die Abfallentsorgungspflicht aus § 5 Abs. 3 Nr. 2 BImSchG
von herausragender Bedeutung ist und entsprechend zu wiirdigen ist.”? Die zu-

stindige Behorde hat dabei fiir simtliche Abfille, also auch fiir die in die Anlage

720 Vgl. Erlass des Landes Brandenburg, Nr. 1.1.
721 3. Teil C. 11. 2. a).

722 Vgl. § 4 Abs. 1 der 9. BImSchV.

723 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 8f.
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eingebrachten, den dargelegten Verwertungs- bzw. Beseitigungsweg zu tiberpriifen
und die Schliissigkeit des Abfallentsorgungskonzept und dessen Vereinbarkeit mit
immissionsschutz- und abfallrechtlichen Vorgaben zu bewerten.”*

Die Anforderungen an die Nachsorgepflichten sind jedoch nicht zu iiberspan-
nen; dies ist folgerichtig auch bei der Bewertung der entsprechenden Unterlagen
zu beachten. Dies ergibt schon alleine aus dem Wortlaut des § 5 Abs. 3 BImSchG:
Der Vorhabentriger ist nicht verpflichtet, das Anlagengrundstiick, den Boden und
das Grundwasser vollstindig von Verunreinigungen und Belastungen zu befreien,
insbesondere besteht keine Pflicht zu Wiederherstellung des Zustandes, der vor Er-
teilung der Genehmigung bestanden hat.”” Von der Ordnungsmifiigkeit des Zu-
stands eines Betriebsgeldndes ist dann auszugehen, wenn ein Verstof§ gegen gesetz-
liche Vorschriften, insbesondere des Baurechts, Bodenschutzrechts, Wasserrechts,
Abfallrechts und allgemeinen Polizeirechts, nicht gegeben ist.”* Auch ergeben sich
aus § 5 Abs. 3 BImSchG fiir den Anlagenbetreiber keine Vorsorgepflichten.””” Einer
Sanierung bedarf es nur in dem Umfang, wie weiterhin drohende schidliche Um-
welteinwirkungen, sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belis-
tigungen zu beheben sind.”*® Weitergehende Anforderungen verstieffen gegen den
verfassungsmifligen Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit und wiren nicht mehr von
dem Wortlaut des § 5 Abs. 3 BImSchG umfasst. Von diesen Grundsitzen ist bei der
Ermittlung der méglichen und erforderlichen Nachsorgemafinahmen und der da-
mit verbundenen Kosten auszugehen, woran sich wiederum die Sicherheitsleistung
ihrer Hohe nach zu orientieren hat.

Aus dem neu eingefigten § 5 Abs. 4 BImSchG kénnen sich im Einzelfall weiter-
gehende Anforderungen ergeben. Allerdings ist die Anordnung einer Sicherheitsleis-
tung im Hinblick auf die Riickfihrungspflicht nach dem Wortlaut des § 12 Abs. 1
S. 2 BImSchG und dem expliziten Willen des Gesetzgebers nicht zuldssig.”

Bei dem Erlass von Nebenbestimmungen im Immissionsschutzrecht werden
nur ausnahmsweise, nimlich gerade im Rahmen der Sicherheitsleistung fiir Abfall-
entsorgungsanlagen nach § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG, fiskalische Belange verfolgt.
In diesem Kontext manifestiert sich wiederum der grundlegende Unterschied von
Abfallentsorgungsanlagen gegeniiber den ,konventionellen Produktionsanlagen
hinsichtlich der Einnahmen- und Kostenstruktur: Bei Abfallentsorgungsanlagen ist
die Besonderheit zu konstatieren, dass der Betreiber quasi mit Beginn des Anlagen-
betriebs Einnahmen generiert, von der Errichtung der Anlage abgesehen fallen erst
spiter signifikante Kosten an, nimlich bei dem Umgang mit dem angenommenen
Abfall. Demgegeniiber fallen bei dem Betrieb von Produktionsanlagen zunichst

724 Erlass des Landes Brandenburg, Nr. 1.1.

725 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 226.

726 Buch, AbfallR 2008, 2, 6.

727 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 225; Jarass, BImSchG, § 5
Rn. 113.

728 Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 226.

729 5 4. Teil, H., 11, 2.
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erhebliche Kosten an, die Einnahmen aus dem Verkauf der Giiter erfolgen erst nach
Durchlauf des Produktionsprozesses. Diese Konstellation bedingt mithin ein be-
sonderes Kostenrisiko fiir die 6ffentliche Hand, dem durch die Anordnung einer
Sicherheitsleistung entgegnet wird.

I1. Richtiger Adressat
Der Tatbestand des § 36 Abs. 3 KrWG verlangt, dass es sich bei dem Adressa-

ten der Anordnung einer Sicherheitsleistung um den Betreiber einer Deponie
handeln muss. Als Deponiebetreiber wird nach § 2 Nr. 12 DepV , jede natiirliche
oder juristische Person, die die rechtliche oder tatsichliche Verfiigungsgewalt tiber
eine Deponie innehat®, angesehen. Unter Beriicksichtigung der rechtlichen, wirt-
schaftlichen und tatsichlichen Einzelumstinde erfiillt insbesondere derjenige die
Betreibereigenschaft, der den mafigebenden Einfluss auf den Betrieb der Anlage, die
Verantwortung iiber die Anlage sowie Weisungsbefugnis hat.”?® Entsprechend wird
als Anlagenbetreiber i. S. d. BImSchG diejenige natiirliche oder juristische Person
oder auch Personenvereinigung angesehen, welche auf der Grundlage ihrer recht-
lichen und tatsichlichen Verfiigungsgewalt den bestimmenden Einfluss auf die Er-
richtung, die Beschaffenheit, den Betrieb oder die Stilllegung der Anlage ausiibt und
die Trigerin des wirtschaftlichen Risikos des Betriebes ist — der Betreiber fiihrt die
Anlage mithin eigenverantwortlich auf eigenem Namen und eigene Rechnung.”!

E. Rechtsfolge

I. Soll-Vorschriften
Wie gesehen sind sowohl § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG als auch § 36 Abs. 3 Kr'WG

in der aktuellen Fassung als Soll-Vorschriften ausgestaltet. Damit ist die Anord-
nung einer Sicherheitsleistung in der Regel angezeigt, indes wird der Verwaltung
ein gewisser Ermessensspielraum eingerdumt, so dass ein Verzicht bei atypischen
Konstellationen oder bei Vorliegen wichtiger Griinde zuldssig ist; dabei folgt diese
Einschrinkung insbesondere aus dem verfassungsrechtlichen Verhiltnismafligkeits-
grundsatz, der die Behorde in atypischen Fillen zur Prifung und GGf. zur An-
wendung eines milderen Mittels oder gar zum Absehen der vorgesehenen Rechts-
folge verpflichtet.”* Grundsitzlich ist bei Ermessensvorschriften zwischen dem

730 OVG Liineburg, Beschluss v. 17.04.2019, 7 ME 8/19, juris Rn. 8 m. w. N.

731 BVerwG, Urteil v. 22.10.1998, 7 C 38/97, BVerwGE 107, 299, 301; Dietlein, in: Landmann/
Rohmer, UmweltR, BImSchG § 5 Rn. 28, 30; Jarass, BImSchG, § 3 Rn. 87. Wolter, LKV 2002,
356, 358.

732 BVerwG, Urteil v. 15.12.1989, 7 C 35/87, BVerwGE 84, 220, 232f.; BVerwG, Urteil v.
22.11.2005, 1 C 18/04, BVerwGE 124, 326, 331; Aschke, in: Bader/Ronellenfitsch, BeckOK,
VwVIG, § 40 Rn. 39; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 40 Rn. 26; Schénenbroicher,
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EntschlieSungsermessen, also der Entscheidung, ob die Behorde tiberhaupt titig
wird, auf der einen, und dem Auswahlermessen, das die Wahl unter verschiede-
nen Handlungsoptionen beschreibt, auf der anderen Seite zu differenzieren.”* Die
Spezifika der Soll-Vorschrift manifestieren sich insbesondere im Rahmen des Ent-
schlieBungsermessens; beziiglich des Auswahlermessens ergeben sich keine grund-
legenden Unterschiede zu gebundenen Entscheidungen oder Ermessensvorschriften
im Sinne einer ,Kann-Regelung®.

I1. EntschlieSungsermessen

Aufgrund der Ausgestaltung als Soll-Vorschrift ist der zustindigen Behérde also bei
der Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen in atypischen Fillen bei der Entschei-
dung tiber eine Sicherheitsleistung ein gewisses EntschliefSungsermessen eréffnet. Es
stellt sich dabei entscheidend die Frage, unter welchen Voraussetzungen von dieser
Regelwirkung abgewichen werden kann bzw. muss. Ein Verzicht setzt voraus, dass
der konkrete Einzelfall von bestimmten atypischen Umstinden gekennzeichnet ist,
also Griinde von erheblichem Gewicht fiir ein Absehen von der vorgesehenen Regel
sprechen.”?* Ob ein solcher Ausnahmefall anzunehmen ist, ist maf8geblich anhand
des Zwecks der Sicherheitsleistung zu ermitteln: Dieses Instrument soll verhindern,
dass die 6ffentliche Hand im Falle der Insolvenz des Anlagenbetreibers die Kosten
fiir die notwendigen Nachsorgemafinahmen tragen muss. Die notwendigen Nach-
sorgemafinahmen bei stillgelegten Abfallentsorgungsanlagen sind oftmals mit einem
erheblichen zeitlichen und finanziellen Aufwand verbunden, wihrend gleichzeitig
dem Betreiber in dieser Phase keine Einnahmen mehr zur Verfiigung stehen und
damit in dieser Situation das Risiko einer Zahlungsunfihigkeit des Betreibers offen-
kundig ist; es geht also um die Sicherstellung der Finanzierung von Stilllegung und
Nachsorge unabhingig von der Zahlungsfihigkeit des Betreibers, ohne die 6ffent-
liche Hand finanziell zu belasten.”

in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 40 Rn. 32; Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz,
BImSchG, § 12 Rn. D 12.

733 Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVfG, § 40 Rn. 61; Sachs, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVIG, § 40 Rn. 46.

734 Vgl. BVerwG, Urteil v. 25.06.1975, VIII C 77.74, BVerwGE 49, 16, 23; Aschke, in: Bader/
Ronellenfitsch, BeckOK, VwVIG, § 40 Rn. 39; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G,
§ 40 Rn. 26ff. Ein sog. ,intendiertes Ermessen® liegt nach der Rechtsprechung des BVerwG
dann vor, wenn eine Kann-Vorschrift so auszulegen ist, dass die Behérde bei Erfiillung der tat-
bestandlichen Voraussetzungen der Norm im Regelfall einzuschreiten hat und ein Abschen von
der Rechtsfolge nur beim Vorliegen besonderer Griinde gerechtfertigt ist, BVerwG, Urteil v.
08.05.2019, 8 C 3/18, juris Rn. 25 m. w. N. Insofern werden fiir Kann-Vorschriften Schluss-
folgerungen gezogen, die eigentlich nur fiir Soll-Vorschriften gelten, Aschke, in: Bader/
Ronellenfitsch, BeckOK VwVIG, § 40 Rn. 41; kritisch auch: Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVI1G, § 40 Rn. 28ff.

73 Pellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, § 36 Rn. 95.
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Ein ausreichender Grund zum Verzicht auf die Sicherheitsleistung liegt bei der
abfallrechtlichen Zulassung also dann vor, wenn kein Anlass zu der Befiirchtung be-
steht, dass nach Einstellung des Anlagenbetriebs die erforderlichen Nachsorgemaf-
nahmen nicht durchgefiihrt werden.”?® Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn
aus rechtlichen Griinden eine Insolvenzgefahr des Betreibers auszuschliefSen ist. Ein
Insolvenzgrund liegt dann vor, wenn nach § 17 InsO Zahlungsunfihigkeit bzw.
nach § 19 InsO Uberschuldung gegeben ist. Zunichst war ungeklirt, ob es zur
Anordnung einer Sicherheitsleistung einer konkreten Insolvenzgefahr bedurfte,”?”
bis schliellich das BVerwG in seinem Urteil vom 13.03.20087*® die Entscheidung
des VGH Kassel authob und klarstellte, dass auch ohne Zweifel an der Liquiditit
des Betreibers die Anordnung einer Sicherheitsleistung zulissig ist.””” Durch die
Anderung des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG in eine Soll-Vorschrift hat der Gesetzgeber
diese Linie bestitigt und die Annahme zugrunde gelegt, dass bereits die bei allen
Abfallentsorgungsanlagen grundsitzlich vorliegende abstrakte Insolvenzgefahr die
Anordnung einer Sicherheitsleistung rechtfertige.”*

Fraglich ist, welche Umstinde vorliegen miissen, damit von einer Ausnahme-
konstellation auszugehen ist, in der also eine abstrakte Insolvenzgefahr zu negieren
und damit die Anordnung einer Sicherheitsleistung entbehrlich ist. In diesem Kon-
text ist angesichts des § 18 Abs. 4 DepV und der entsprechenden Verwaltungspraxis
eine differenzierende Betrachtung zwischen privaten und o6ffentlichen Betreibern
von Abfallentsorgungsanlagen vorzunehmen.

1. Entbehrlichkeit der Sicherbeitsleistung bei privaten Betreibern
Angesichts des Wortlauts der mafigeblichen Regelungen, d. h. der nicht konkret

formulierten Voraussetzungen, unter denen die Forderung nach einer Sicherheits-
leitung entbehrlich ist, ist auch bei privaten Betreibern von Deponien oder anderen
Abfallentsorgungsanlagen der Verzicht auf die Anordnung einer solchen Sicherheit
nicht per se ausgeschlossen. Wie bereits angesprochen bildet bei dieser Entscheidung
das Bestehen einer abstrakten Insolvenzgefahr das entscheidende Kriterium, welche
zwar bei privaten Betreibern grundsitzlich unterstellt wird. Dennoch kénnte auch
bei privaten Unternchmen insbesondere dann das Absehen von dem Erfordernis
einer Sicherheitsleistung in Betracht kommen, wenn nach eingehender Einzelfall-
priifung durch die zustindige Behorde mit grofler Wahrscheinlichkeit eine spitere
Zahlungsunfihigkeit nicht zu erwarten ist. Dazu muss der Betreiber nachweisen,

736 Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 12 Rn. D 12.

737 So der VGH Kassel, ZUR 2007, 485; zustimmend Kopp-Assenmacher, ZUR 2007, 575, 578.

738 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11.

739 5 4. Teil, A., V., 2.

740, 4 Teil, A., V., 2. Ausfiihrlich zu dieser Entwicklung auch Radcke, Wege aus der ,kostenlosen®
Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage,
S.111ff
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dass er im Zeitpunke der Nachsorge finanziell ausreichend leistungsfihig ist.”*!
Fraglich ist, wie einem privaten Betreiber der Nachweis gelingen kann, dass nach
Beendigung des Betriebes, also wenn GGf. nach Erteilung der Zulassung mehrere
Dekaden vergangen sind, ausreichend Finanzmittel fiir die erforderlichen Nachsor-
gemafSnahmen zur Verfigung stehen. Gerade mit Blick auf die regelmif3ig lange
Betriebsdauer ist daher eine abstrakte Insolvenzgefahr des Betreibers in der Regel
zu bejahen. In diesem Zusammenhang spielt es auch eine Rolle, dass die Volkswirt-
schaft insgesamt, aber auch die Unternehmen in der Abfallbranche, einer in den
letzten Jahren zunehmenden Dynamik mit der Folge einer stindigen Verinderung
der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen unterworfen sind, die stets strukturelle
Verinderungen der einzelnen, auch groflerer, Unternehmen nach sich ziehen kann.
Daraus folgt, dass eine Prognose iiber einen derart langen Zeitraum, mit der eine In-
solvenzgefahr des Betreibers umfinglich negiert wird, grundsitzlich nicht als serios
und verlisslich erachtet werden kann. Eine solche Konstellation diirfte daher in den
wenigsten Fillen gegeben sein — sollte der Unternehmer dennoch entsprechendes
vortragen, so miisste er dies in seinen Zulassungsunterlagen umfassend und fundiert
darlegen; ausgeschlossen ist dies indes nicht.

In Betracht kommt indes eine Freistellung von der Pflicht zur Sicherheitsleis-
tung dann, wenn die Erfiilllung der Nachsorgepflichten unabhingig von der fi-
nanziellen Leistungsfihigkeit des Betreibers gewiahrleistet ist. Dazu geniigt es, dass
sich solvente oder selbst zur Abfallentsorgung fihige Dritte neben dem Betreiber
gegeniiber der zustindigen Behorde im Wege eines 6ffentlich-rechtlichen Vertrages
zur Nachsorge verpflichten; bei der Priifung der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit
des Dritten kénnen entsprechenden Indizien gentigen, da dieser zusitzlich zu dem
Anlagenbetreiber verpflichtet wird und eine gleichzeitige Insolvenz beider Betei-
ligten eher unwahrscheinlich ist.”** Dabei besteht auch die Méglichkeit, dass sich
der Diritte lediglich zur Entsorgung bestimmter Abfille verpflichtet, was zur Folge
hat, dass der Verzicht auf die Erhebung einer Sicherheitsleistung auf diese Abfille
beschrinkt wird, was wiederum voraussetzt, dass eine eindeutige Zuordnung und
Aussonderung der Abfallsorten gewihrleistet ist.”*

Abgeschen von dieser Sonderkonstellation ist jedoch zu konstatieren, dass die
Erhebung einer Sicherheitsleistung bei privaten Betreibern in einer Vielzahl von
Fillen angezeigt ist, also fiir einen entsprechenden Verzicht durch die zustindige Be-
hérde regelmiflig kein Spielraum besteht. Faktisch beschrinke sich die Méglichkeit
eines Absehens daher tiberwiegend auf Fille, in denen sich nach einer eingehenden
Priifung als solvent und wirtschaftlich leistungsfihig einzuschitzende Dritte zusitz-
lich zum Anlagenbetreiber zu der Durchfithrung der gebotenen Nachsorgemaf-
nahmen verpflichten.

741 Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 21.
742 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 12f,, 25f., der als praktischen Anwendungsfall die
Sicherstellung der Entsorgung des Girsubstrats aus landwirtschaftlichen Biogasanlagen nennt.

74 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 13.
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Wie bei allen Mafinahmen von Trigern der offentlichen Gewalt ist auch bei
dem Umgang mit dem Instrument der Sicherheitsleistung der verfassungsrechtliche
Grundsatz der Verhiltnismifiigkeit zu beachten. Daraus ergab sich bei der Anwen-
dung des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG als Ermessensvorschrift die Heranziechung
polizeirechtlicher Grundsitze, so dass die Anforderungen an die Wahrscheinlichkeit
einer Zahlungsunfihigkeit umso geringer sind, je grofler und schwerwiegender der
denkbar eintretende Schaden ist.”* Dies gilt im Prinzip auch im Hinblick auf die
nunmehr vorhandene Ausgestaltung dieser Norm als Soll-Vorschrift und zwar in der
Form, dass ein Verzicht auf die Erhebung einer Sicherheitsleistung ausnahmsweise
dann angezeigt ist, wenn selbst bei Insolvenz des Betreibers kein oder lediglich ein
marginaler Schaden eintrite. Der entscheidende Parameter bei dieser Prognose ist
der Markewert der anzunchmenden Abfallarten.”® Sofern angesichts der Menge,
Art und Zusammensetzung des gelagerten Abfalls selbst bei einer Insolvenz des Be-
treibers keine nennenswerten Kosten fiir dessen Entsorgung entstiinden, sondern
vielmehr mit der Verduerung des Abfalls Einnahmen zu erzielen wiren, wire folge-
richtig auch kein Schaden zu befuirchten, so dass die Anordnung einer Sicherheits-
leistung unverhiltnismiflig und damit unzulissig wire.”*® Faktisch setzt dies indes
voraus, dass zum einen ausschlieflich Abfille mit einem positiven Marktwert an-
genommen werden, da bei einer Insolvenz des Betreibers davon auszugehen ist, dass
in der Anlage lediglich noch Abfille mit einem negativen Marktwert vorhanden
sind; zum anderen diirfen in diesem Fall keine Kosten zu erwarten sein, die iiber
die Abfallentsorgung hinausgehen, es diirfen mithin voraussichtlich keine kosten-
relevanten Maf$nahmen erforderlich sein, um die anderen Nachsorgepflichten nach
§ 5 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 3 BImSchG zu erfiillen. Abgesehen von diese Ausnahme-
konstellation, in der ein Verzicht auf die Erhebung einer Sicherheitsleistung ange-
zeigt ist, sind Abfille mit einem positiven Marktwert nicht bei der Frage des ,,Obs*
einer Sicherheitsleistung, sondern bei der Ermittlung der angemessenen Hohe einer
Sicherheit zu beriicksichtigen.”

Fraglich ist, ob diese restriktive Betrachtung fiir simtliche Abfallentsorgungsan-
lagen zu gelten hat oder ob eine Differenzierung nach der Anlagenart angezeigt ist.
Man konnte darauf abstellen, dass nur bei Deponien stets, also unabhingig von den
konkreten Umstinden des Einzelfalls, die Forderung nach einer Sicherheitsleistung
obligatorisch ist, wihrend den Behérden bei den tibrigen Abfallentsorgungsanlagen
in atypischen Fillen ein EntschlieSungsermessen einzuriumen ist.”# Fiir diese Ein-
schitzung spricht die Tatsache, dass Deponien stets erhebliche Umweltrelevanz und

74 VG Karlsruhe, Urteil v. 04.11.1982, 6 K 249/82, VBIBW 1983, 315, 316; Grete/Kiister, NuR

2002, 467, 469.

Vgl. Radcke, Wege aus der , kostenlosen Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des

Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 113.

74 Dombert, BR 2003, Heft 6, 22, 23; ablehnend angesichts méglicher Markepreisschwankungen
Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 80.

747 4. Teil, E., 1., 2., ), bb), (1).

748 So Fellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, § 36 Rn. 97.

745
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ein grofles Gefdhrdungspotential aufweisen, was aufwendige Nachsorgemafinahmen
bedingt — diese Situation ist bei den tibrigen Abfallentsorgungsanlagen insbesondere
beziiglich der Rekultivierung nicht in vergleichbarer Form gegeben.”® Gegen eine
Differenzierung nach der Anlagenart spricht indes die gleichlautende Ausgestaltung
der beiden Regelungen als Soll-Vorschriften und die dabei vom Gesetzgeber bewusst
vorgenommene Angleichung der Normen,”*® der eine Verschirfung der immissions-
schutzrechtlichen Sicherheitsleistung vorausging.”" Es ist daher nicht geboten, bei
Abfallentsorgungsanlagen i. S. d. § 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG geringere Anfor-
derungen im Hinblick auf die Anordnung einer Sicherheitsleistung zu stellen als bei
Deponien; vielmehr besteht bei simtlichen Abfallentsorgungsanlagen ein mehr oder
weniger stark ausgeprigtes Umweltgefihrdungspotential, welches in Kombination
mit der grundsitzlich vorhandenen abstrakten Insolvenzgefahr in der Regel aus-
schlief8t, von dem den Zulassungsbehérden eingeriumten eingeschrinkten Ent-
schlieffungsermessen in der Weise Gebrauch zu machen, bei privaten Vorhaben-
tragern auf die Forderung einer Sicherheitsleistung zu verzichten. Bei Abfallentsor-
gungsanlagen, bei denen ein moderates Gefihrdungspotential zu konstatieren und
dementsprechend der voraussichtliche Nachsorgeaufwand als gering einzuschitzen
ist, ist die entscheidende Stellschraube in der Regel die Hohe der Sicherheitsleis-
tung, nicht der vollstindige Verzicht.”>?

2. Entbehrlichkeit der Sicherheitsleistung bei offentlich-rechtlichen Betreibern

Den Hauptanwendungsfall des Verzichts auf die Anordnung einer Sicherheitsleis-
tung bildet in der Verwaltungspraxis der Betrieb einer Abfallentsorgungsanlage
durch eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft — in der Regel sind dies kommunale
Gebietskorperschaften wie z. B. Gemeinden oder Kreise, aber auch Zweckverbinde.
Die Entbehrlichkeit einer Sicherheitsleistung wird mit der fehlenden Insolvenzge-
fahr 6ffentlich-rechtlicher Betreiber aus Rechtsgriinden begriindet: So bestimmt
§ 12 Abs. 1 InsO, dass das Insolvenzverfahren iiber das Vermogen des Bundes oder
eines Landes und einer juristischen Person des offentlichen Rechts, die der Aufsicht
eines Landes untersteht, wenn das Landesrecht dies bestimmt, unzulissig ist. Von
dieser Moglichkeit haben simtliche Linder Gebrauch gemacht.””® Eine Wiederein-
fihrung der kommunalen Insolvenz erscheint angesichts der breiten Ablehnung

749 5 4. Teil, A., VL, 3.

70 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 06.06.2011, BT-Drs. 17/6052, S. 95.

7S 4. Teil, A, V., 2.

752 4, Teil, E., 111. 2.

753 Zusammenstellung bei Vuia, in: MiiKo-InsO, Band 1, InsO, § 12 Rn. 23fF;; vgl. auch Faber,
Insolvenzfihigkeit von Kommunen, DVBL. 2005, 938.
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dieses Instrumentariums in Wissenschaft und Politik unwahrscheinlich und gerade
im Hinblick auf den (verfassungs-) rechtlichen Status der Kommunen auch nicht
sinnvoll.”>*

Diese Fallgruppe ist in § 18 Abs. 4 DepV fiir den Bereich der Deponiezulassung
normativ verankert: Danach soll die zustindige Behorde von der Stellung einer Si-
cherheit absehen, wenn eine 6ffentlich-rechtliche Kérperschaft, ein Eigenbetrieb oder
eine Eigengesellschaft einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft, ein Zweckverband
oder eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts die Deponie betreibt und sichergestellt ist,
dass tiber Einstandspflichten von Bund, Lindern oder Kommunen der angestrebte
Sicherungszweck jederzeit gewihrleistet ist. Dabei ist der Betrieb einer Deponie unter
offentlicher Beteiligung in verschiedenen Organisationsformen denkbar, die einen
unterschiedlich engen Zusammenhang zu dem 6ffentlichen Triger aufweisen; nach
den Erwigungen des Verordnungsgebers ist die Freistellung von der Pflicht zur Sicher-
heitsleistung angezeigt, wenn eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, bei der nicht
von einem Insolvenzrisiko auszugehen ist, eine Deponie unmittelbar oder durch einen
Eigenbetrieb betreibt, da in diesen Fillen der Deponiebetrieb beziiglich des Insolvenz-
risikos das Schicksals seines Trigers teilt.”> Unter Eigenbetrieben sind in Ubereinstim-
mung mit der Legaldefinition des Art. 88 GO Bayern gemeindliche Unternehmen zu
verstehen, die auflerhalb der allgemeinen Verwaltung als Sondervermégen ohne ei-
gene Rechtspersonlichkeit gefiihrt werden.”>® Gleiches gilt fiir andere 6ffentlich-recht-
liche Organisationsformen, mit denen die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstriger
ihre Aufgaben erfiillten, da die bestehenden rechtlichen Regelungen garantierten, dass
der besondere 6ffentliche Zweck dieser Einrichtung gewéhrleistet wird und der Triger
dieser Einrichtungen tiber deren Zweck, Aufgaben, Kapitalausstattung und Wirt-
schaftsfiihrung bestimmt.””” In allen anderen Betreiberformen besteht hingegen die
Maglichkeit, dass bei Insolvenz des Deponiebetreibers die dahinter stehende 6ffent-
lich-rechtliche Kérperschaft nicht fiir dessen Nachsorgepflichten einstehen muss —
ein Verzicht auf die Anordnung einer Sicherheitsleistung kommt daher hier nicht in
Betracht.””® Es bleibt daher auch bei dem grundsitzlichen Erfordernis einer Sicher-
heitsleistung bei einer Beteiligung der 6ffentlichen Hand an einer privatrechtlich be-
triebenen Deponie oder Anlage, sofern keine unbeschrinkte Einstandspflicht seitens
der beteiligten offentlich-rechtlichen Kérperschaft vorliegt.””? In diesen Fillen ist der
Verzicht auf eine Sicherheitsleistung aber dann zulissig, sofern tiber eine entsprechen-

754 Ausfiihrlich Duve, DOV 2009, 574f.; Bull, NordOR 2010, 343fF; a. A. Paulus, NordOR 2010,
338t

75 Begriindung der Bundesregierung v. 13.03.2002, BR-Drs. 231/02, S. 112.

756 Vgl z. B. auch §§ 130 Abs. 1 Nr. 1, 136 Abs. 2 Nr. 1 NKomVG; § 114 Abs. 1 GO NRW;
§ 95a Abs. 1 SichsGemO; zum Eigenbetrieb ausfiihrlich Mann, Die éffentlich-rechtliche
Gesellschaft, S. 101fF.

757 Begriindung der Bundesregierung v. 13.03.2002, BR-Drs. 231/02, S. 112.

78 Begriindung der Bundesregierung v. 13.03.2002, BR-Drs. 231/02, S. 112; vgl. auch
Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 12 Rn. 33.

75 Buch, AbfallR 2008, 2, 3.
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de Verpflichtungserklirung der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft, welche den Cha-
rakter einer selbstschuldnerischen Biirgschaft aufweisen sollte, der angestrebte Siche-
rungszweck erreicht wird.”® Es ist indes ohne Belang, wenn ein privates Unternechmen
durch eine vertragliche Vereinbarung die abfallrechtlichen Pflichten einer Gemeinde
tibernimmt — dadurch wird weder die Gemeinde zur Anlagenbetreiberin noch erlangt
das private Unternehmen den Status einer 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft oder ei-
nes vergleichbaren, nicht dem allgemeinen Insolvenzrisiko unterfallenden Betriebs.”!

Diese Grundsitze gelten in der Verwaltungspraxis auch fiir die Sicherheits-
leistung bei immissionsschutzrechtlich zu genehmigten Abfallentsorgungsanlagen
i. S.d. §4 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BImSchG.”** Es besteht kein Anlass, bei 6ffentlich-

rechtlichen Betreibern dieser Anlagen eine abweichende Vorgehensweise zu wihlen.

3. Kritik

Trotz der untergesetzlichen Verankerung dieser Ausnahme in § 18 Abs. 4 DepV
und bestdtigender Rechtsprechung ist die pauschale Privilegierung 6ffentlich-recht-

licher Betreiber durch die Verwaltungspraxis kritisch zu hinterfragen und begegnet
durchaus erheblichen Bedenken.

a) Verfassungsrechtliche Problematik

Die pauschale Privilegierung 6ffentlich-rechtlicher Betreiber konnte zum einen Ver-
stoff gegen den Gleichheitsgrundsatz nach Art. 3 Abs. 1 GG und zum anderen
einen unzulidssigen Eingriff in die Berufsfreiheit der privaten Akteure aus Art. 12

Abs. 1 GG darstellen.
aa) Vereinbarkeit mit Art. 3 Abs. 1 GG

Aufgrund der unterschiedlichen Behandlung von privaten und &ffentlich-recht-
lichen Betreibern von Abfallentsorgungsanlagen bei der Erhebung von Sicherheits-
leistungen konnte ein Verstof§ gegen den allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3
Abs. 1 GG vorliegen.

Nach der Grundaussage des allgemeinen Gleichheitssatzes (,Alle Menschen
sind vor dem Gesetz gleich®) ist wesentlich Gleiches gleich und Ungleiches seiner
Eigenart entsprechend unterschiedlich zu behandeln.”® Verpflichtete des Gleich-
heitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG sind simtliche Triger der 6ffentlichen Gewalt.”*

760 Handlungskonzept der Bezirksregierung Arnsberg, S. 8; vgl. auch Klett, in: Fluck/Frenz/Fischer/

Franflen, KrWR, AbfR und BodSchR, Band 4, DepV, § 19 Rn. 92.

761 VG Augsburg, Urteil v. 27.02.2013, Au 4 K 12.431, juris Rn. 53.

762 Vgl. BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11 Rn. 29; Jarass, BImSchG,
§ 12 Rn. 28; Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, BImSchG, § 12 Rn. 80; Giesberts,
in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 19.

763 BVerfG, Urteil v. 03.04.2011, 1 BvR 1629/94, BVerfGE 103, 242, 258; BVerfG, Urteil v.
16.03.2004, 1 BvR 1778/01, BVerfGE 110, 141, 167; st. Rspr.

764 BVerfG, Urteil v. 23.10.1952, 2 BvG 1/51, BVerfGE 1, 14, 52; Kischel, in: Epping/Hillgruber,
BeckOK GG, Art. 3 Rn. 9f.
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Sofern eine Gleich- oder Ungleichbehandlung vorliegt, sind die gleichen und un-
gleichen Elemente des konkreten Falls zu ermitteln und anschlieflend zu priifen,
ob die Gleich- bzw. Ungleichbehandlung gerechtfertigt ist.”®> Dabei existieren je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerkmalen unterschiedliche An-
forderungen an den Triger 6ffentlicher Gewalt, die vom bloflen Willkiirverbot bis
zu einer strengen Bindung an VerhiltnismifSigkeitserfordernisse reichen; da Art. 3
Abs. 1 GG primir eine Ungleichbehandlung von Personen vermeiden soll, ist die
Staatsgewalt bei einer Ungleichbehandlung von Personengruppen in der Regel ei-
ner besonders strengen Bindung unterworfen.”*® Ein Verstof§ liegt daher unter Zu-
grundelegung eines strengen Maf3stabes gegen den allgemeinen Gleichheitsgrund-
satz dann vor, wenn er bei Regelungen, die unmittelbar oder mittelbar Personen-
gruppen betreffen, eine Gruppe von Normadressaten im Vergleich zu einer anderen
Gruppe anders behandelt, obgleich zwischen diesen Gruppen keine Unterschiede
von solcher Art und solchem Gewicht bestehen, dass sie die ungleiche Behandlung
rechtfertigen kénnen (sog. ,neue Formel“).”®’

Angesichts ihrer Annahme, dass bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern von Abfall-
entsorgungsanlagen eine faktische Insolvenzfihigkeit vorliege, ist nach Auffassung
Radckes der grundsitzliche Verzicht auf die Anordnung einer Sicherheitsleistung
bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern daher nicht gerechtfertigt und verst63t gegen
das Gebot der Chancengleichheit im Wettbewerb i. S. d. Art. 3 Abs. 1 GG.7%

Dagegen hat das BVerfG hinsichtlich der Ungleichbehandlung bei der Erhe-
bung von Sicherheitsleistungen von privaten und 6ffentlichen Betreibern, welche
sich unter den gemeinsamen Oberbegrift ,Betreiber von Abfallentsorgungsanla-
gen® fassen lassen, in seiner Entscheidung vom 01.09.2009 einen Verstof§ gegen
Art. 3 Abs. 1 GG mit dem Hinweis auf den Sinn und Zweck der mafgeblichen
Vorschriften — die Vermeidung erheblicher Nachsorgekosten der 6ffentlichen Hand
bei Insolvenz des privaten Betreibers — verneint, da angesichts der stets zumindest
abstrakt vorhandenen Insolvenzgefahr bei privaten Betreibern, wihrend bei 6ffent-
lich-rechtlichen Betreibern eine Insolvenz bereits aus Rechtsgriinden ausscheide, ein
sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung vorliege. Daher bestehe fiir die Erhe-
bung einer Sicherheitsleistung bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern kein Bediirfnis,
zumal eine solche Anordnung ohnehin sinnlos wire, da auch die Sicherheitsleistung
von der 6ffentlichen Hand gestellt werden miisste.”®”

765 Kischel, in: Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 3 Rn. 14.

766 BVerfG, Beschluss v. 26.01.1993, 1 BvL 38/92 u. a., BVerfGE 88, 87, 96.

767 BVerfG, Beschluss v. 07.10.1980, 1 BvL 50/79 u. a., BVerfGE 55, 72, 88; BVerfG, Beschluss

v. 11.02.1992, 1 BvL 29/87, BVerfGE 85, 238, 244; BVerfG, Urteil v. 16.03.2004, 1 BvR
1778/01, BVerfGE 110, 141, 167; BVerfG, Beschluss v. 07.07.2009, 1 BvR 1164/07, BVerfGE
124, 199, 219f.

Radcke, Wege aus der ,kostenlosen Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des Be-
treibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 164.

769 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485.
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Dagegen wendet Radcke ein, dass diese ,,politische” Argumentation verkenne,
dass es mehrere Verwaltungsebenen mit jeweils eigenem Haushalt und nicht , die
eine® 6ffentliche Hand gebe — sofern nicht gerade diejenige Ebene die Sicherheit
leisten miisste, die spater zur Durchfithrung der Nachsorge verpflichtet sei, sei die
Sicherheitsleistung keineswegs sinnlos.””® Es ist indes davon auszugehen, dass nicht
nur das BVerfG, sondern auch der Gesetzgeber bei der Schaffung des § 12 Abs. 1
S. 2 BImSchG allgemein von ,einer” 6ffentlichen Hand ausgegangen ist — es ging
ihm nicht darum, den unterschiedlichen Verwaltungsebenen gegeneinander Schutz
zu gewihren, sondern zu vermeiden, dass die Allgemeinheit, welche sich in den ver-
schiedenen Verwaltungsebenen manifestiert, die Folgekosten privatwirtschaftlicher
Aktivitit tragen muss. Dass der Gesetzgeber mit dem Instrument der Sicherheitsleis-
tung bezweckt hat, die Belastung des Haushalts einer staatlichen Ebene zugunsten
einer anderen Ebene zu verhindern, ist nicht ersichtlich; vielmehr findet sich in den
Gesetzesmaterialien durchgingig die Wendungen ,,6ffentliche Hand“ oder ,6ffent-
liche Haushalte® ohne weitere Ausdifferenzierung innerhalb des Verwaltungsauf-
baus.””! Letztendlich geht es bei der Anordnung einer Sicherheitsleistung darum,
dass nicht das Gemeinwesen und damit in dieser pauschalisierenden und GGf. sim-
plifizierenden Form ,die“ 6ffentliche Hand die Folgekosten privatwirtschaftlicher
Titigkeit zu tragen hat. Eine ausdifferenzierte Betrachtung der verschiedenen staat-
lichen Ebenen liegt dieser Intention nicht zugrunde, es ist hierbei mithin nicht von
entscheidender Bedeutung, ob es aufgrund einer moglichen Zahlungsunfihigkeit
offentlich-rechtlicher Betreiber zu einer Verschiebung der finanziellen Belastung
zwischen den unterschiedlichen Verwaltungsebenen kommen kann.

Fiir diese Betrachtung spricht auch, dass ein derart ausgeprigtes Konkurrenzver-
hiltnis zwischen den einzelnen Verwaltungsebenen auch nicht im Hinblick auf die
kommunale Selbstverwaltung der Gemeinden, aus der sich u. a. eigene Einnahme-
quellen ergeben, anzunehmen ist. Nach der modernen Staatslehre sind Kommunen
nicht mehr als eine gesellschaftliche Vereinigung und damit als Antagonisten zum
Staat anzusehen, sondern sind als Trager 6ffentlicher Gewalt selbst auch , Teil organi-
sierter Staatlichkeit“.””? Das Verhiltnis zwischen Privaten und staatlichen Instanzen
ist damit im Vergleich zu den Beziehungen zwischen den einzelnen Verwaltungs-
ebenen untereinander von ungleich héherer Distanz geprigt. Auch dies spricht fiir
eine einheitliche Betrachtung der verschiedenen staatlichen Ebenen im Rahmen der
Sicherheitsleistung als ,eine” 6ffentliche Hand. Es erscheint zudem wahrscheinlich,
dass die Behorde, welche aufgrund der Zahlungsunfihigkeit des 6ffentlich-recht-

770 Radcke, Wege aus der ,kostenlosen* Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des

Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 156f.
771 S, z. B. BT-Drs. 14/4599, S. 129; BT-Drs. 14/4926, S. 6, 8; BR-Drs. 408/00 (Beschluss), S. 4.
772 R&hl, in: Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2. Kap. Rn. 21; S. auch BVerfG, Urteil v.
04.11.1986, 1 BvF 1/84, BVerfGE 73, 118, 191.
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lichen Betreibers die Kosten fiir die erforderlichen Nachsorgemafinahmen getragen
hat, die entsprechenden Finanzmittel von dem Rechtstriger des zahlungsunfihigen
Unternehmens irgendwann zuriickerhilt.””?

Das BVerfG bei der Priifung einer etwaigen Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes einen strengen Priifungsmafistabe angelegt. Dieser strenge Maf3stab ist
gerechtfertigt, da hier eine personenbezogene Ungleichbehandlung vorliegt, fiir die
indes ein sachlicher Grund ersichtlich ist. Die primire gesetzgeberische Intention
ausweislich der Gesetzesmaterialien, mit dem Instrument der Sicherheitsleistung
zu vermeiden, dass die 6ffentliche Hand bei Insolvenz des Betreibers die erforder-
lichen Nachsorgemafinahmen nach Beendigung des Anlagenbetriebs finanzieren
muss, stellt ein zuldssiges Differenzierungsziel dar. Dass sich der Sinn und Zweck
der Regelungen tiber die Sicherheitsleistung — auch wenn sich die Gesetzesmateria-
lien darauf beschrinken — nicht in der Zielsetzung erschépft, die 6ffentliche Hand
vor den finanziellen Auswirkungen der Nachsorge zu schiitzen, sondern auch eine
umfassende und zeitnahe Umsetzung der Nachsorgepflichten gewihrleisten soll,
dndert nichts an dieser Bewertung. Die fiskalischen Erwidgungen bei der Erhebung
von Sicherheitsleistungen sind niamlich zwar nicht von ausschlieflicher, aber von
erheblicher Bedeutung, daher rechtfertigt bereits die stets latent vorhandene Insol-
venzgefahr bei privaten Betreibern eine Ungleichbehandlung gegeniiber den offent-
lich-rechtlichen Betreibern, bei denen die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens nach
§ 12 Abs. 1 InsO ausgeschlossen ist. Die Unterscheidung zwischen privaten und 6f-
fentlich-rechtlichen Betreibern stellt auch ein verfassungsgemifles Differenzierungs-
kriterium dar, da dieses im Hinblick auf das mit der Differenzierung verfolgten Ziel
nicht ungeeignet oder unangemessen ist; die Differenzierung stellt sich diesbeziig-
lich als sachgemif} dar. Ein sachlicher Grund, der die Ungleichbehandlung von
privaten und offentlich-rechtlichen Betreibern verfassungsrechtlich zu rechtfertigen

vermag, liegt also vor. Aus der genannten Differenzierung resultiert daher kein Ver-
stof$ gegen den Gleichheitsgrundsatz aus Art. 3 Abs. 1 GG.

bb) Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Die dargestellte Vorgehensweise bei der Erhebung von Sicherheitsleistungen bei Ab-
fallentsorgungsanlagen konnte unter dem Aspekt einer unzulidssigen Wettbewerbs-
verzerrung das Grundrecht auf Berufsfreiheit der privaten Betreiber nach Art. 12
Abs. 1 GG verletzen. Aufgrund des grundsitzlichen Unterschieds zwischen Frei-
heits- und Gleichheitsrechten besteht zwischen Art. 12 und 3 Abs. 1 GG Ideal-
konkurrenz.”7* Zwar hat das BVerfG in der genannten Entscheidung einen Verstof§
gegen Art. 12 Abs. 1 GG ohne Begriindung negiert, allerdings erscheint eine ab-
weichende Betrachtung nicht véllig abwegig. Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleistet allen
Deutschen das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei zu wihlen;

773 Vgl. auch Radcke, Wege aus der ,kostenlosen® Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz
des Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 162.
774 BVerfG, Beschluss v. 08.04.1998, 1 BvR 1773/96, BVerfGE 98, 49, 58f.
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nach Satz 2 ist die Berufsausiibung geschiitzt und kann nur durch Gesetz oder auf-
grund eines Gesetzes geregelt werden. Dieses Grundrecht ist auch i. S. d. Art. 19
Abs. 3 GG seinem Wesen nach auf juristische Personen des Privatrechts anwendbar.
Das Schutzgut des Art. 12 Abs. 1 GG bei juristischen Personen ist nimlich die
Freiheit, eine Erwerbszwecken dienende Titigkeit, insbesondere ein Gewerbe, zu
betreiben, soweit diese Tdtigkeit ihrem Wesen und ihrer Art nach gleichermafSen
von einer juristischen als auch von einer natiirlichen Person ausgeiibt werden kann;
damit ist grundsitzlich auch die ,,Unternehmerfreiheit im Sinne freier Griindung
und Fithrung von Unternehmen von dem Schutzbereich umfasst.””

Damit spielt es fiir einen etwaigen Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12
Abs. 1 GG keine Rolle, ob der Betreiber einer Abfallentsorgungsanlage eine natiir-
liche Person oder juristische Person des Privatrechts ist. Der pauschale Verzicht auf
die Erhebung einer Sicherheitsleistung bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern kénnte
in unzulissiger Weise in die Berufsfreiheit gem. Art. 12 Abs. 1 GG der privaten Be-
treiber eingreifen, welche in dieser Vorschrift aus der Berufswahlfreiheit und der Be-
rufsausiibungsfreiheit zu einem einheitlichen Tatbestand zusammenfasst wird und
damit ein einheitliches Grundrecht bildet.””¢ Ein Betreiber einer Abfallentsorgungs-
anlage tibt evident eine auf Dauer angelegte Titigkeit zur Schaffung und Erhaltung
einer Lebensgrundlage aus, unabhingig davon, ob es sich bei dem Betreiber um eine
natiirliche Person oder um eine juristische Person des Privatrechts handelt. Unter
der Primisse, dass ,Betreiber einer Abfallentsorgungsanlage® als Beruf anzusehen
ist, handelt es sich bei der Anordnung einer Sicherheitsleistung nicht um einen Akt,
der imperativ die berufliche Titigkeit von Anlagenbetreibern beriihrt, also subjektiv
berufsregelnde Tendenz aufweist.

In Betracht kommt dagegen ein Eingriff mit objektiv berufsregelnder Tendenz
aufgrund einer Beeintrichtigung des Wettbewerbs aufgrund der unterschiedlichen
Handhabung beziiglich der Sicherheitsleistung bei 6ffentlichen Betreibern auf der
einen und privaten Betreibern auf der anderen Seite. Dabeti ist zunichst zu bertick-
sichtigen, dass der Art. 12 Abs. 1 GG grundsitzlich keinen Schutz vor Konkurrenz
bietet, auch nicht vor dem Wettbewerb mit der 6ffentlichen Hand.””” Ein Eingriff
kommt nur unter engen Voraussetzungen in Betracht, etwa bei der Gewihrung be-
sonderer Wettbewerbsvorteile von 6ffentlichen Unternehmern gegeniiber privaten
Wettbewerbern;””® dies erfordert jedoch qualitativ einen Verdringungswettbewerb
durch die 6ffentliche Hand, was voraussetzt, dass die wirtschaftliche Betitigung ei-
nes privaten Marktteilnehmers unméglich gemacht oder unzumutbar eingeschrinkt

77> BVerfG, Entscheidung v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66 u. a., BVerfGE 30, 292, 312; BVerfG, Urteil
v. 01.03.1979, 1 BvR 532/77 u. a., BVerfGE 50, 290, 363; BVerfG, Beschluss v. 19.07.2000, 1
BvR 539/96, BVerfGE 102, 197, 212f.

776 BVerfG, Urteil v. 11.06.1958, 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377, 401ff.; BVerfG, Beschluss v.
26.02.1997, 1 BvR 1864/94, juris Rn. 79.

777" BVerwG, Urteil v. 22.02.1972, I C 24.69, BVerwGE 39, 329, 336.

778 TJarass, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 12 Rn. 23.
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wird, weil ein faktisches Monopol des 6ffentlich-rechtlichen Akteurs besteht.””” Dies
liegt der Annahme zugrunde, dass ein Unternehmer stets die Dynamik der seine
Erwerbstitigkeit entscheidend beeinflussenden gesellschaftlichen und politischen
Rahmenbedingungen beriicksichtigen muss, mithin unter der Primisse wirtschaft-
lich zu agieren hat, dass sich die fiir den Erfolg eines jeden Unternehmens bestim-
menden sozialen Verhiltnisse stindig im Fluss befinden und stindiger Verinderung
unterworfen sind und Art. 12 Abs. 1 GG nicht statisch eine zu einem bestimmten
Zeitpunkt bestehende Rahmenkonstellationen schiitzt; damit sind staatliche Maf3-
nahmen, mit denen fiir einen Unternehmer nachteilige Verinderungen wirtschaft-
licher Verhiltnisse einhergehen, nicht schon allein deshalb als Grundrechtsbeein-
trichtigung anzusehen.”®

Auch wenn die Erbringung der geforderten Sicherheitsleistung fiir den einzel-
nen Unternehmer eine erhebliche finanzielle Belastung bedeutet und deshalb auch
im Einzelfall eine Realisierung eines entsprechenden Vorhabens verhindert, so er-
gibt sich aus der Privilegierung der 6ffentlich-rechtlichen Betreibern keineswegs ein
Quasi-Monopol der offentlich-rechtlichen Akteure in der Abfallentsorgungsbran-
che. Die wirtschaftliche Betitigung von privaten Betreibern von Abfallentsorgungs-
anlagen wird nicht fakeisch unméglich gemacht, wobei auch zu bedenken ist, dass
sich die Hohe der Sicherheitsleistung an den voraussichtlichen Nachsorgekosten
orientiert, mithin an finanziellen Aufwendungen, die der Unternechmer ohnehin,
wenn auch erst zukiinftig, leisten muss. Zur Durchfithrung dieser Nachsorgemaf-
nahmen sind 6ffentlich-rechtliche Betreiber nach Beendigung des Betriebs ebenfalls
verpflichtet, nur miissen diese nicht vorab eine Sicherheitsleistung erbringen. Ein
Verdringungswettbewerb zulasten der privaten Betreiber ergibt sich daraus niche,
aus der unterschiedlichen Behandlung von privaten und 6ffentlichen Betreibern bei
der Erhebung von Sicherheitsleistungen resultiert keineswegs eine generelle Vernei-
nung der Konkurrenzfihigkeit privater Akteure. Damit liegt unter dem Aspekt einer
etwaigen Wettbewerbsverzerrung aufgrund der Regelungen iiber die Sicherheitsleis-
tung kein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG vor.

Diese Betrachtungsweise lisst sich auch mit der Tatsache untermauern, dass das
Grundgesetz kein verfassungskriftiges Bekenntnis fiir eine bestimmte Wirtschafts-
ordnung beinhaltet;”®" daher ist die wirtschaftliche Betitigung der o6ffentlichen
Hand keineswegs ein verfassungsrechtliches ,No-Go®. Damit ist auch gerechtfertigt,
dass der Betrieb von Einrichtungen des Umweltschutzes, mithin Einrichtungen im
Bereich der Abfallentsorgung, in zahlreichen Bundeslindern aufgrund gesetzlicher
Wertung nicht als wirtschaftliche Betitigung bzw. entsprechende Betriebe nicht als

779 BVerfG, Beschluss v. 21.03.1995, 1 B 211/94, NJW 1995, 2938, 2939; krit. dazu Tettinger,
NJW 1998, 3473, 3474 und Mann, Die 6ffentlich-rechtliche Gesellschaft, S. 93ff.

780 BVerwG, Urteil v. 18.04.1985, 3 C 34/84, BVerwGE 71, 183, 193.

781 BVerfG, Entscheidung v. 07.04.1964, 1 BvL 12/63, BVerfGE 17, 306, 308. Indes ist es gerade
im Lichte des Art. 12 GG zweifelhaft, daraus die Annahme einer wirtschaftspolitischen Neu-
tralitit des Grundgesetzes abzuleiten, vgl. Mann, in: Sachs, GG, Art. 12 Rn. 22.
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wirtschaftliche Unternehmen anzusehen sind.”®> Dies bedeutet, dass die ansonsten
geltenden Einschrinkungen der kommunalen wirtschaftlichen Betitigung hier
nicht greifen.”® Zudem beinhaltet das Kr'WG als ein gegeniiber den Gemeinde-
ordnungen der Linder vorrangiges Bundesgesetz kein Verbot der kommunalen Be-
titigung auf dem Gebiet der Abfallwirtschaft.”** Von der besonderen Bedeutung
der Abfallentsorgung fiir Gemeinwohlbelange abgesehen ist im Bereich der Abfall-
entsorgungswirtschaft auch nicht erkennbar, dass privaten Anbietern die Teilnahme
am Markt im besonderen Mafle erschwert oder gar unmoglich gemacht wird. Eine
massive Verdringung der privaten Unternchmen aus der Abfallentsorgungswirt-
schaft mit der Folge einer faktischen Monopolstellung der 6ffentlichen Hand auf-
grund der Regelungen iiber die Erhebung von Sicherheitsleistungen ist nicht fest-
zustellen. Daher ist die pauschale Privilegierung der 6ffentlich-rechtlichen Betreiber
gegeniiber den privaten Akteuren bei der Anordnung von Sicherheitsleistungen mit
der von Art. 12 Abs. 1 GG gewihrleisteten Berufsfreiheit vereinbar.

b) Rechtspolitische Bedenken

Uber die verfassungsrechtliche Fragestellung hinaus kénnte die aktuelle Verwal-
tungspraxis in weiteren Erwidgungen kritisch zu beurteilen sein. In der Literatur
gibt es zumindest vereinzelt Stimmen, die Bedenken duf3ern.

aa) Zustimmende Auffassung

Nach der zustimmenden Ansicht lisst sich der pauschale Verzicht auf die Anord-
nung einer Sicherheitsleistung bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern dadurch recht-
fertigen, dass bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern eine Insolvenz von vornherein
ausgeschlossen sei, so dass das Erfordernis der Erhebung einer Sicherheitsleistung
nicht bestehe.”®> Aufgrund dieser Erwigungen verstofle diese Vorgehensweise auch
nicht gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG, da im Hinblick
auf die Insolvenzgefahr ein sachlicher Grund fiir die unterschiedliche Behandlung
von Abfallentsorgungsanlagen oder Deponien, welche von privaten Unternehmen
einerseits oder von Kérperschaften des 6ffentlichen Rechts andererseits betrieben

782§ 136 Abs. 3 Nr. 2 NKomVG; § 107 Abs. 2 Nr. 3 GO NRW; § 85 Abs. 4 Nr. 5 GemO Rh. Pf;;
§ 101 Abs. 4 Nr. 2 GO Schl. H.; § 108 Abs. 2 Nr. 2 KSVG Saarl.; § 121 Abs. 2 Nr. 2 HGO;

S. dazu auch OLG Diisseldorf, NvWZ 2000, 111. Dagegen verzichten Bayern und Thiiringen
inzwischen auf eine Unterscheidung zwischen wirtschaftlicher und nichewirtschaftlicher Betiti-
gung, vgl. Art. 87 Abs. 1 GO Bay; § 71 Abs. 1 ThiirKO. Krit. hinsichtlich der Einordnung der
Entsorgungswirtschaft als nichtwirtschaftliche Unternehmen angesichts der erheblichen Profita-
bilitdt dieser Branche: Erbguth/Mann/Schubert, Besonderes Verwaltungsrecht, § 9 Rn. 297.

78 Vgl. etwa § 107 Abs. 1 GO NRW;, § 136 Abs. 1 NKomVG.

78 Vgl. § 17 Abs. 1 Kr'WG.

78 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11 Rn. 29; Giesberts, in: Giesberts/
Reinhardt, BeckOK, BImSchG, § 12 Rn. 19; Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR,
BImSchG, § 12 Rn. 80; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 76; Jarass,
BImSchG, § 17 Rn. 34; Wasielewski, in: Fithr, GK-BImSchG, § 12 Rn. 33; vgl. fiir § 56 Abs. 2
S. 1 BBergG v. Hammerstein, in: Boldt/Weller/Kiihne/v. Mdflenhausen, BBergG, § 56 Rn. 37.
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werden, vorliege.”®® Diese Ausnahme sei aufgrund der fehlenden Insolvenzgefahr
angesichts der von § 18 Abs. 4 DepV geforderten Einstandspflichten von Bund,
Lindern und Kommunen trotz entgegenstechenden Wortlauts mit Art. 8 lit. a)
Nr. iv) der Deponie-Richtlinie vereinbar.”®’

bb) Ablehnenden Auffassung

Nach anderer Auffassung ist die pauschale Privilegierung offentlich-rechtlicher
Betreiber abzulehnen. Auch die Kritiker erkennen zwar iiberwiegend das fehlen-
de Insolvenzrisiko der offentlich-rechtlichen Kérperschaften an, verweisen jedoch
darauf, dass die Anordnung einer Sicherheitsleistung auch bezwecken solle, dass die
finanziellen Mittel fiir die erforderliche Nachsorge auch real vorhanden seien; der
Druck, aus wirtschaftlichen Griinden auf an sich gebotene Nachsorgemafinahmen
zu verzichten, sei bei offentlichen Betreibern in gleichem Mafle wie bei privaten
Entsorgern gegeben.”®® Auch Tegethoff sicht die Privilegierung 6ffentlich-rechtlicher
Betreiber angesichts des Vorsorgegedankens kritisch, zumindest seien die zu erwar-
tenden Folgekosten zu schitzen und haushaltsrechtlich zu beriicksichtigen.”® Die
Durchsetzung der erforderlichen Nachsorge- und Sanierungsmafinahmen gestaltete
sich im Falle der Absicherung durch eine Sicherheitsleistung leichter, da die dazu
notwendige Finanzierung nicht noch gesucht werden miisse.””® Es bestiinden darii-
ber hinaus erhebliche Zweifel an der Vereinbarkeit des § 18 Abs. 4 DepV mit der
Deponierichtlinie”, da diese in Art. 8 lit. a Ziffer IV im Hinblick auf die Erhebung
einer Sicherheitsleistung nicht differenziere, auch nicht zwischen 6ffentlich-recht-
lichen und privaten Betreibern.””?

Dariiber hinaus wirft Radcke die Frage auf, ob die Grundannahme der vorge-
nommenen Differenzierung, nimlich der Ausschluss der Insolvenzgefahr bei 6ffent-
lich-rechtlichen Betreibern von Abfallentsorgungsanlagen, tatsichlich zutreffend ist.
Auch bei juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts seien eine Zahlungsunfi-
higkeit oder Uberschuldung i. S.d. §S 17, 19 InsO nicht ginzlich auszuschlielen.
Dem Eintritt dieser Insolvenzgriinde stiinden nicht zwingend ausreichend externe
Finanzmittel entgegen, weder seitens der Kommunalaufsicht oder durch die Auf-
nahme von Kassenkrediten noch durch die Finanzausstattung der Kommune durch
das Bundesland oder aufgrund einer Gewihrtrigerhaftung des Landes.””® Zwar sei

786 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvyR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485.

787 Pellenberg/Schiller, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, § 36 Rn. 98.

78 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 90; vgl. auch Radcke, Wege aus
der ,kostenlosen® Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des Betreibers einer Abfall-
entsorgungsanlage, S. 162f.

Tegethoff, Nebenbestimmungen in umweltrechtlichen Entscheidungen, S. 44.

70" Beckmann/Gesterkamp, UPR 2003, 206, 209f.

71 Richtlinie 1999/31/EG des Rates v. 26. April 1999 iiber Abfalldeponien (ABL. Nr. L 182 S. 1).
72 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 36 Rn. 90; vgl. auch Berthold, in:
Kopp-Assenmacher, Kr'WG, § 40 Rn. 43.
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zu konstatieren, dass sich aus der Vorschrift des § 12 InsO in Verbindung mit ent-
sprechenden Regelungen in allen Bundeslindern eine Insolvenzunfihigkeit von
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts ergebe, was die Durchfithrung eines
Insolvenzverfahrens unméglich mache; dies schliefe jedoch die Gefahr einer faki-
schen Insolvenz keineswegs aus.”” Es sei angesichts des Sinn und Zwecks der Sicher-
heitsleistung von einem materiellen Begriff der Insolvenzgefahr auszugehen, nach
dem es gentige, dass Insolvenzgriinde eintreten, die dazu fithren, dass der Betreiber
infolge seiner Zahlungsunfihigkeit nicht in der Lage ist, die Nachsorgepflichten
aus § 5 Abs. 3 BImSchG zu erfiillen. Radcke kommt daher zu dem Ergebnis, dass
bei 6ffentlich-rechtlichen Unternehmen — anders als von der Verwaltungspraxis an-
genommen — eine abstrakte Insolvenzgefahr nicht grundsitzlich auszuschliefen ist,
da trotz des Ausschlusses des Insolvenzverfahrens gerade angesichts der problema-
tischen finanziellen Situation vieler kommunalen Haushalte nicht nur temporir
Insolvenzgriinde vorliegen kénnen.””

cc) Bewertung

Vordergriindig betrachtet ist der generelle Verzicht auf eine Sicherheitsleistung bei
offentlich-rechtlichen Betreiber aus den folgenden Erwidgungen gerechtfertigt: Die
verschiedenen Vorschriften im BImSchG und KrWG tiber die Erhebung einer Si-
cherheitsleistung dienen vor allem fiskalischen Interessen; sie sollen verhindern, dass
die 6ffentliche Hand, mithin die Allgemeinheit, im Falle der Zahlungsunfihigkeit
des Betreibers durch notwendige Nachsorgemafinahmen finanziell belastet wird. Ist
der Betreiber eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts, so liegt die Verantwor-
tung fir die Nachsorge ohnehin bei der 6ffentlichen Verwaltung, so dass der Zweck
einer Sicherheitsleistung hier nicht erreicht werden kénnte. Der Wille des Gesetz-
gebers war darauf gerichtet, dass im Falle der Zahlungsunfihigkeit des Betreibers
nicht die 6ffentliche Hand die mitunter erheblichen Nachsorgekosten zu tragen hat.
Der Gesetzgeber hatte nicht im Blick, im Wege der Sicherheitsleistung dafiir Sorge
zu tragen, dass 6ffentlich-rechtliche Betreiber die gesetzlich vorgesehenen Nach-
sorgepflichten erfiillen. In den Gesetzesmaterialien ist eine solche Intention nicht
ersichtlich. Zudem mag angesichts der Bindung der 6ffentlich-rechtlichen Betreiber
an das Rechtsstaatsprinzips der GesetzmifSigkeit der Verwaltung bei diesen eine
geringer ausgeprigte Vermeidungsstrategie beziiglich der Nachsorgepflichten vor-
liegen als bei den privaten Betreibers.

Die Argumente der Gegner der Privilegierung 6ffentlich-rechtlicher Betreiber
sind gleichwohl beachtlich, auch wenn sie bisher in der Erérterung der Sicherheits-
leistung bei Abfallentsorgungsanlagen und Deponien eher wenig Beriicksichtigung
finden. So verneint das BVerfG™ das Bediirfnis der Anordnung einer Sicherheits-

7% Radcke, Wege aus der ,kostenlosen® Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des

Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 1571f.

Radcke, Wege aus der ,kostenlosen® Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des
Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 160£., 170.

796 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485.

795



E. Rechtsfolge 181

leistung bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern mit dem Hinweis auf die fehlende
Insolvenzgefahr und erachtet eine solche Anordnung als ,sinnlos®, da die Sicherheit
ohenhin von der 6ffentlichen Hand geleistet werden miisste; es erldutert nicht die
Frage, ob es bei einem Verzicht auf eine Sicherheitsleistung nicht auch bei 6ffent-
lich-rechtlichen Betreibern zu praktischen Schwierigkeiten bei der Durchfiithrung
der erforderlichen Nachsorgemafinahmen kommen kann.

Bei der Betrachtung sollte jedoch auch beriicksichtigt werden, dass es bei der
Erhebung von Sicherheitsleistungen nicht ausschliefSlich um die Nachsorgekosten
geht; vielmehr sollten auch die potentiellen Gefihrdungen der Umwelt ins Auge
gefasst, welche zu einer erheblichen Beeintrichtigung der menschlichen Gesundheit
und Lebensqualitit fithren kénnen.”” Es besteht daher grundsitzlich ein dringendes
Bediirfnis fiir eine umfassende und zeitnahe Umsetzung der erforderlichen Nach-
sorgemafinahmen. So war auch die Intention des Gesetzgebers bei der Einfiigung
des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG, es sollte ein ,frithzeitiges und wirkungsvolles Ein-
schreiten der Umweltbehorden erméglicht werden, sofern durch nicht entsorgte
Abfille eine Gefahr fiir Boden und Grundwasser ausgeht.””® Die finanzielle Lage
vieler Kommunen und Bundeslidnder ist tiberaus angespannt,”” so dass die teil-
weise geduflerten Zweifel, ob notwendige Nachsorgemafinahmen durch offentlich-
rechtliche Betreiber stets durchgefiihrt werden, durchaus eine Berechtigung haben.
Zumindest wire bei der Erbringung einer Sicherheitsleistung auch durch offent-
lich-rechtliche Betreiber sichergestellt, dass die notwendigen Mittel im Bedarfsfall
zeitnah zur Verfigung stehen. Fiir diese Erwidgungen sprechen auch die Ausfithrun-
gen des BVerwG in seinem Urteil vom 29.11.1991:%° Danach sei hinsichtlich der
Nachsorge die Eintrittspflicht der Behorde bei Zahlungsunfihigkeit des privaten
Betreibers fraglich, sofern es nicht um die Abwehr akuter und schwerwiegender
Gefahren gehe, also z. B. bei der Verpflichtung zur Rekultivierung des Anlagen-
gelindes. Zudem kénne in solchen Fillen das Eingreifen der 6ffentlichen Hand von
der jeweiligen Haushaltslage abhingen; dieser Ungewissheit wirke die Sicherheits-
leistung entgegen, da durch dieses Instrument der vorbeugenden Abwehr von Be-
eintrichtigungen des Wohls der Allgemeinheit und der Rechte Dritter gewihrleistet
sei, dass die erforderlichen Mittel im Bedarfsfall sofort zur Verfigung stiinden. Hier
wird deutlich, dass auch das BVerwG die finanziellen Schwierigkeiten der 6ffentli-
chen Hand und daraus resultierend die Gefahr sieht, dass damit eine unvollstindige
bzw. zumindest zeitlich verzogerte Nachsorge einhergeht. Zugleich zeigt auch diese
Betrachtung, dass sich der Sinn und Zweck der Sicherheitsleistung nicht in dem Be-
streben erschopft, die 6ffentliche Hand von den Nachsorgekosten freizuhalten. Es
gehtauch darum, im Sinne des Schutz- und des Vorsorgeprinzips die negativen Aus-

77 Vgl. Wolter, LKV 2002, 356f.
7% Begriindung des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes zur Sicherstellung der Nachsorge-
pflichten bei Abfalllagern v. 19.10.2000, BR-Drs. 408/00 (Beschluss), Anlage, S. 3.

Dazu cingehend Radcke, Wege aus der ,kostenlosen® Abfallentsorgung durch den Staat bei
Insolvenz des Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 161f.

800 BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 218.
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wirkungen des Anlagen- bzw. Deponiebetriebs auf Natur und Mensch nach Still-
legung zu minimieren, was regelmiflig ein unverziigliches Vorgehen erfordert. Diese
Gedanken lassen sich auf einen 6ffentlich-rechtlichen Betreiber tibertragen: Wenn
die Durchfithrung simtlicher Nachsorgemaf§nahmen bei Zahlungsunfihigkeit des
privaten Betreibers, der zuvor keine (ausreichende) Sicherheit geleistet hat, durch
die 6ffentliche Hand aufgrund finanzieller Engpisse in Frage steht, so stellt sich die
Situation bei einem 6ffentlich-rechtlichen Betreiber nicht grundlegend anders dar.
Da bei diesen in Ansehung des § 18 Abs. 4 DepV im Regelfall auf die Anordnung
einer Sicherheitsleistung verzichtet wird, sind die Kosten fiir die erforderliche Nach-
sorge aus dem allgemeinen Haushalt zu erbringen, was angesichts der Finanzlage
der offentlichen Hand ungeachtet der in § 18 Abs. 4 DepV geforderten Einstands-
pflichten zumindest zu spiirbaren Verzégerungen fithren kann.

Der Verzicht auf eine Sicherheitsleistung bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern
fiihrt dartiber hinaus angesichts der mitunter erheblichen Nachsorgekosten zu spiir-
baren Wettbewerbsverzerrungen. Unabhingig von der Art des Sicherungsmittels
entstechen den privaten Unternechmen durch Stellung der Sicherheit beachtliche
finanzielle Belastungen, welche sich zwangsliufig auf die Preise auswirken und so-
mit die Wettbewerbsposition gegeniiber den offentlich-rechtlichen Konkurrenten
schwichen. Eine Verletzung des Gleichheitsgrundsatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG ist
damit zwar nicht gegeben, da aufgrund der (formellen) Insolvenzgefahr ein sach-
licher Grund fiir die vorgenommene Ungleichbehandlung von privaten Betreibern
besteht.®”' Angesichts des teilweise vorgetragenen Arguments, dass eine einheitliche
Verwaltungspraxis, sprich die regelmiflige Anordnung einer Sicherheitsleistung ge-
geniiber privaten Betreibern, einen wichtigen Beitrag zu einem fairen Wettbewerb
leisten kann,®* erscheint es jedoch inkonsequent, diese Wertung beziiglich 6ffent-
lich-rechtlicher Trager unberiicksichtigt zu lassen, indem diese zu Lasten der pri-
vaten Anbieter privilegiert werden. Dies gilt umso mehr, als dass das Engagement
privater Unternehmen in der Abfallwirtschaft angesichts der groferen Innovations-
bereitschaft und der Fihigkeit zur kostenefhzienten und flexiblen Aufgabenwahr-
nehmung grundsitzlich als positiv anzusehen ist.**® Auch die Tatsache, dass die Ver-
waltungsvorschriften der Linder nicht nur eine insolvenzsichere, sondern eine im
Bedarfsfall unmittelbar zur Verfiigung stehende Sicherheit fordern,® zeigt, dass es
bei der Nachsorge von Abfallentsorgungsanlagen auch um die méglichst rasche Be-
reitstellung ausreichender Finanzmittel geht, um die erforderlichen Nachsorgemaf3-
nahmen unverziiglich durchzufihren. In der gegenwirtigen Situation, also bei ei-
nem pauschalen Verzicht auf die Erhebung einer Sicherheitsleistung bei 6ffentlich-

801 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485; — 4. Teil, E.,
I, 3., a).

802 Vgl. Information des Thiiringer Landesverwaltungsamtes, S. 2 und Wolter, LKV 2002, 356,
360.

803 Buch, AbfallR 2008, 2, 7.

804 5 4. Teil, E., IIL., 1., a).
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rechtlichen Betreibern, ist dies wie dargestellt nicht gewihrleistet. Wenn schon bei
der Wahl des Sicherungsmittels auf das Kriterium der Verfiigbarkeit abgestellt wird,
so ist es nur konsequent, wenn es auch an dieser Stelle Beriicksichtigung findet.

Die gedufSerte Befirchtung, dass auch bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern ange-
sichts der angespannten Haushaltslage der 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaften die
Gefahr besteht, dass die notwendigen Mittel nicht tatsichlich zur Verfiigung stehen,
ist also durchaus berechtigt. Zwar kénnte man argumentieren, dass die Gefahr eines
Verzichts auf an sich erforderliche Nachsorgemafinahmen bei 6ffentlich-rechtlichen
K&rperschaften iiberschaubar ist, da die 6ffentliche Hand nicht nur im besonderen
Mafle dem Wohl der Allgemeinheit verpflichtet ist, sondern auf die Verwaltung und
die politischen Verantwortlichen auch ein spezieller Druck seitens der Offentlichkeit
ausgeiibt wird, trotz einer schwierigen Finanzlage bestimmte Mafinahmen durch-
zufithren, GGf. auch unter Inkaufnahme einer zusitzlichen Verschuldung. Auch
der Umstand, dass vor der Einfithrung einer Regelung tiber eine Sicherheitsleistung
fiir Abfallentsorgungsanlagen in das BImSchG im Jahre 2001 die 6ffentliche Hand
erhebliche finanzielle Mittel aufwendete, spricht auch eher gegen die Annahme,
dass es eine Neigung in der 6ffentlichen Verwaltung gibt, aus finanziellen Griinden
auf an sich gebotene Nachsorgemafinahmen zu verzichten. Allerdings folgt daraus
selbst in Ansehung des Grundsatzes der GesetzmifSigkeit der Verwaltung nicht die
Gewissheit, dass die gebotenen Nachsorgemafinahmen umfinglich und zeitnah
durchgefiihrt werden. Die Gefahr einer nicht unerheblichen Verzégerung und einer
Beschrinkung der Nachsorge auf die dringlichsten MafSnahmen besteht auch un-
geachtet dieser Aspekte. In diesem Zusammenhang ist auch zu beriicksichtigen, dass
die Méglichkeit der dffentlichen Hand, die notwendigen Nachsorgemafinahmen
tiber eine zusitzliche Verschuldung zu finanzieren, angesichts der verfassungsrecht-
lich verankerter ,,Schuldenbremse®, welche auch Auswirkungen auf die kommunale
Ebene haben diirfte, zukiinftig erschwert werden kénnte.**

Fiir den Bereich des Deponiebetriebs enthilt das Handlungskonzept der Be-
zirksregierung Arnsberg interessante Erwigungen fiir Kommunen mit schwieriger
Haushaltslage: Danach sollte in den Fillen prekirer Finanzen in Betracht gezogen
werden, zur Herstellung einer gleichmifligen Kostenbelastung den Abschluss von
Deponieabschnitten anzuordnen und die betroffene Kommune zur Bildung aus-
reichender Riicklagen veranlasst werden.*® Eine solche Vorgehensweise kann dazu
beitragen, dass auch finanzschwache Kommunen in der Lage sind, die notwendigen
Nachsorgemafinahmen zeitnah durchzufithren und damit Beeintrichtigungen fiir
das Wohl der Allgemeinheit abzuwenden. Dieser Vorschlag kénnte eine Moglich-
keit aufzeigen, bei 6ffentlich-rechtlichen Betreibern weiterhin grundsitzlich von der
Anordnung einer Sicherheitsleistung abzusehen, ohne im Einzelfall auf zusitzliche
Maf$nahmen zur Sicherstellung des Gemeinwohls zu verzichten. Allerdings besteht
gerade bei finanzschwachen Kommunen die Gefahr, dass der politische Wille und

805 Vgl. Art. 109 Abs. 3, 143 d Abs. 1 GG.
89 Handlungskonzept der Bezirksregierung Arnsberg, S. 7.
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die Fahigkeit zur Bildung ausreichender Riicklagen nur eingeschrinkt gegeben sind;
es ist daher davon auszugehen, dass auch in diesen Fillen die Forderung nach einer
Sicherheitsleistung das effektivere Mittel wire.

Die Privilegierung der 6ffentlich-rechtlichen Betreiber ist auch nicht mit den
einschligigen europarechtlichen Vorgaben vereinbar. Nach Art. 8 lit. a Ziffer IV der
Deponierichtlinie erteilt die zustindige Behorde nur dann eine Genehmigung fiir
eine Deponie, wenn gewihrleistet ist, dass der Antragsteller vor Beginn des Depo-
niebetriebs angemessene Vorkehrungen in Form einer finanziellen Sicherheitsleis-
tung oder etwas anderem Gleichwertigen im Hinblick auf die Nachsorge getroffen
hat. Die Zielsetzung dieser europarechtlichen Vorgaben ist auch bei einem 6ffent-
lich-rechtlichen Betreiber nicht ohne die Stellung einer Sicherheit gewihrleistet.
Fiir diese Interpretation spricht auch, dass die Vorschrift in Satz 3 den Mitglied-
staaten die Moglichkeit eréffnet, nach eigener Wahl zu erkliren, dass diese Ziffer
auf Deponien fiir Inertabfille keine Anwendung findet. Weitere Ausnahmen sind
dagegen nicht vorgesehen, insbesondere findet sich keine Offnungsklausel oder Ab-
weichungsmaoglichkeit fiir 6ffentlich-rechtliche Betreiber.

Restimierend ist festzustellen, dass gewichtige Argumente gegen die pauschale
Privilegierung 6ffentlich-rechtlicher Betreiber sprechen. Sie ist in der Form abzuleh-
nen, da angesichts der begrenzten Mittel der 6ffentlichen Hand, die sich mitunter
in einer massiven Verschuldung vieler Kommunen manifestiert, stets die Gefahr
virulent ist, dass fiir notwendige Sanierungs- und Nachsorgemafinahmen nicht oder
nur mit massiver zeitlicher Verzégerung ausreichende Finanzmittel zur Verfiigung
gestellt werden. Dieser Problematik wire auch nur in einem tiberschaubaren Maf3e
mit einer haushaltsrechtlichen Beriicksichtigung der prognostizierten Nachsorge-
kosten effektiv zu begegnen — angesichts der prekiren Finanzlage vieler Kommunen
und der langen Betriebsdauer von Abfallentsorgungsanlagen bestiinde die Gefahr,
dass die erforderlichen Geldmittel dennoch nicht zur Verfigung stiinden. Fine um-
fassende und zeitnahe Erfiillung der Nachsorgepflichten ist daher auch bei 6ffent-
lich-rechtlichen Betreibern nur bei Stellung einer Sicherheitsleistung gewéhrleistet.

4. Ergebnis

Der Judikatur des BVerfG ist bei der Feststellung, dass die Privilegierung 6ffent-
licher-rechtlicher Betreiber von Abfallentsorgungsanlagen bei der Erhebung von
Sicherheitsleistungen verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden ist, beizupflichten;
ein Verstof§ gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG oder ein unzulissiger
Eingriff in die Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG sind nicht gegeben. Davon zu
trennen ist die Frage, ob die vorgenommene Unterscheidung rechtspolitisch zweck-
mifig ist und zu sinnvollen Ergebnissen fithrt. Hierbei kommt es entscheidend auf
die Umschreibung des Schutzzweckes der mafSgeblichen Vorschriften an: Beschrinke
sich dieser auf den monetiren Aspekt, nimlich die 6ffentliche Hand vor den Kosten
der erforderlichen Nachsorge zu bewahren, ist die Sicherheitsleistung bei 6ffent-
lich-rechtlichen Betreibern denklogisch entbehrlich, da die Nachsorge und deren
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Finanzierung ohnehin die 6ffentliche Hand treffen. Da die Sicherheitsleistung im
Lichte des umweltrechtlichen Vorsorgeprinzips als ein Instrument anzusehen ist,
das auch dazu dient, eine moglichst zeitnahe und umfassende, d. h. nicht zunichst
nur auf Mafinahmen, die im Sinne der Gefahrenabwehr dringend geboten sind, be-
schrinkte Nachsorge zu gewihrleisten, liegt eine andere Bewertung nahe.

IT1. Auswahlermessen

Hinsichtlich des ,,Obs“ der Erhebung einer Sicherheitsleistung ist der Entschei-
dungsspielraum der Verwaltung wie gesehen auch aufgrund der jiingeren Gesetzes-
dnderungen gering; grundsitzlich besteht eine Pflicht zur Erhebung einer Sicher-
heitsleistung, nur in atypischen Fillen darf von dieser Regel abgewichen werden.
Anders stellt sich die Situation hingegen bei dem ,Wie® der Realisierung einer
Sicherheitsleistung: Beziiglich der Art und Hohe der Sicherheitsleistung ist der Ver-
waltung ein signifikanter Ermessensspielraum eréffnet. Zur Gewihrleistung einer
einheitlichen Verwaltungspraxis in Bezug auf die Form, Ermittlung der Héhe und
Art und Weise sowie Zeitpunkt der Erbringung der Sicherheitsleistung existieren in
verschiedenen Bundeslindern Vollzugshinweise in Form von ermessenslenkenden
Verwaltungsvorschriften.®”

1. Art der Sicherbeitsleistung

Im BImSchG existiert keine Vorgabe beziiglich der Art der Sicherheitsleistung.
Die Schlussfolgerung lautet daher, dass der Verwaltung in dieser Hinsicht ein
Auswahlermessen eingerdumt ist.*”® Fiir den Betrieb von Deponien ergibt sich
dies aus der Formulierung des § 18 Abs. 2 S. 1 DepV, wonach die zustindige
Behérde Art und Ausmafd der Sicherheit festlegt. Diese Vorschrift ist hinsicht-
lich der Art der Sicherheitsleistung entsprechend auf die Sicherheitsleistung bei
Abfallentsorgungsanlagen anzuwenden.®”” Das eingerdumte Ermessen ermdoglicht
der Behérde auch, dem Betreiber die Wahl des Sicherungsmittels zu tiberlassen;
eine entsprechende Verpflichtung besteht fiir die Behérde jedoch nicht.®'® Etwas
anderes gilt jedoch in den Fillen, in denen mehrere gleich geeignete Sicherungs-
mittel zur Verfiigung stehen. Aufgrund der Flexibilitit bei der Festsetzung der
Art der Sicherheitsleistung ist es der zustindigen Behérde méglich, die zweifellos
erheblichen wirtschaftlichen Belastungen, die mit der Stellung einer Sicherheit
gerade fiir kleinere Unternechmen einhergehen, zumindest teilweise zu kompen-
sieren.®’ An dieser Stelle greift das bereits dargestellte Kooperationsprinzip. Ziel

807 Vgl. A. Versteyl, in: Versteyl/Schlink, KrWG, § 36 Rn. 49.

898 VGH Miinchen, Beschluss v. 09.01.2019, 22 CS 18.2003, juris Rn. 7; VG Frankfurt (Oder),
Beschluss v. 05.09.2011, Az.: 5 L 197/11, juris Rn. 10.

809 Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 22.

810 Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 12 Rn. D 13; a. A. Grete/Kiister, NuR 2002,

467, 470, die eine Auswahlbefugnis des Vorhabentrigers annehmen.

Vgl. das Handlungskonzept der Bezirksregierung Arnsberg, S. 13.
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muss daher sein, eine einvernehmliche Lésung zu finden, die dem Sicherungs-
zweck des Instruments ,Sicherheitsleistung®, aber auch dem wirtschaftlichen In-
teresse des Unternehmers gleichermaflen gerecht wird.

a) Kriterien bei der Wahl des Sicherungsmittels

Auch hinsichtlich der Art der Sicherheitsleistung hat sich die zustindige Behorde
an dem Sinn und Zweck der Sicherheitsleistung zu orientieren: Fiir den Fall ei-
ner Insolvenz des Betreibers bei Stilllegung einer Anlage sollen die erforderlichen
Nachsorgemafinahmen ohne eine finanzielle Belastung der 6ffentlichen Hand, also
der Allgemeinheit, durchgefiihrt werden kénnen. Daher ist die Verwaltungspraxis
so auszurichten, dass der Betreiber eine moglichst werthaltige und insolvenzfeste
Sicherheitsleistung erbringt — eine solche Vorgehensweise ist angesichts des erheb-
lichen 6ffentlichen Interessens, die 6ffentliche Hand und damit die Allgemeinheit
von den Nachsorgekosten freizuhalten, nicht nur rechtlich unbedenklich, sondern
zur Erreichung dieses Sicherungszweckes sogar geboten.®'? Es muss sich also um ein
Sicherungsmittel handeln, bei dem der Sicherungsnehmer, also die Behorde, im
Falle der Insolvenz nach §§ 49ff. InsO absonderungsberechtigt ist.

Zusitzlich hat sich in der Verwaltungspraxis mit der Forderung nach der Zweck-
mifligkeit der Sicherheitsleistung ein zweites relevantes Kriterium gebildet.®"
ZweckmifSig ist ein Sicherungsmittel insbesondere dann, wenn es fiir die Verwaltung
im Sicherungsfall unmittelbar greifbar ist und eine Verwertung mit einem geringen
Aufwand moglich ist, so dass der Behorde ohne besondere Schwierigkeiten zeitnah
ausreichende Barmittel fiir die erforderlichen Nachsorgemafinahmen zur Verfiigung
stehen.®'* Allerdings ist nicht unumstritten, ob eine solche Vorgehensweise durch
die entsprechenden Rechtsgrundlagen gedecke ist, teilweise wird ausschlieflich auf
die Insolvenzfestigkeit des Sicherungsmittels abgestellt und zur Begriindung ausge-
fiihrt, dass es aufgrund der grundsitzlichen Akzeptanz von dinglichen Sicherheiten
durch das BVerwG auf diese ZweckmifSigkeit nicht ankommen diirfe.®”” Diese Auf-
fassung verkennt indes, dass es gerade ein Merkmal der Ermessensausiibung i. S. d.
§ 40 VwVIG ist, dass die Verwaltung — unter Beachtung der Grenzen des Ermessens
— zwischen verschiedenen rechtlich zulissigen Mafinahmen auf der Grundlage von
Zweckmilligkeitsiiberlegungen, die sich z. B. an Gesichtspunkten wie Ausmaf,
Schnelligkeit, Wirksamkeit, Nebenfolgen und Sicherheit, mit denen der gesetzliche

812 VG Frankfurt (Oder), Beschluss v. 05.09.2011, Az.: 5 L 197/11, juris Rn. 15; BVerwG, Urteil v.

26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251 Rn. 18; Konzak, Die abfallrechtliche Sicherheits-

leistung, S. 177.

S. z. B. Information des Thiiringer Landesverwaltungsamtes, S. 3; Leitfaden des Landes Rhein-

land-Pfalz, S. 15; Erlass des Landes Mecklenburg-Vorpommern, Nr. 3.2 Abs. 2.

814 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 15; Diekmann, UPR 2010, 178, 179; vgl. auch Merk-
blate des Sichsischen Oberbergamtes, S. 7; Runderlass des Landes Sachsen-Anhalt, Nr. 10.1.

815 Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 153. Zu den dinglichen Sicherheiten — 4. Teil, E., IIL.,
1., b), ).
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Zweck erreicht wird, orientieren kénnen, entscheiden darf.®'¢ Hierbei ist die Ver-
waltung insofern in ihren Handlungsoptionen begrenzt, als dass die Zweckmif3ig-
keitserwigungen noch von dem Zweck der Ermichtigung gedeckt sein miissen.®”

Die Beriicksichtigung der Zweckmifligkeit des Sicherungsmittels ist gerechtfer-
tigt, da zur Durchfithrung der notwendigen Ersatzvornahmen im Falle der Insolvenz
des Betreibers innerhalb kurzer Zeit gentigend Geldmittel vorhanden sein miissen,
um eine Realisierung der von den Deponien und anderen Abfallentsorgungsanlagen
ausgehenden Umweltgefahren zu vermeiden. Dieser zeitliche Aspekt bliebe ginzlich
unberiicksichtigt, wenn man ausschliefllich auf die Insolvenzfestigkeit des Siche-
rungsmittels abstellte. Das Kriterium der Zweckmifiigkeit ist im Hinblick auf die
Verwertbarkeit daher mit dem Sicherungszweck des Instruments ,Sicherheitsleis-
tung” vereinbar; man kann sogar sagen, dass erst durch die ZweckmifSigkeitserwi-
gungen die gesetzlich intendierte Funktion der Sicherheitsleistung gewihrleistet ist.

Die verschiedenen in Betracht kommenden Sicherungsmittel sind also anhand
der Kriterien Insolvenzfestigkeit und Zweckmifligkeit bzw. Verwertbarkeit auf ihre
Praxistauglichkeit zu priifen. Dabei ist zu beachten, dass die Wahl des Sicherungs-
mittels im Ermessen der zustindigen Behérde steht, so dass es der Verwaltung
durchaus méglich ist, ein grundsitzlich anerkanntes Sicherungsmittel zugunsten
eines anderen, welches ein hoheres Maf$ an ZweckmifSigkeit verspricht, abzulehnen.
Bei der Entscheidungsfindung ist eine auf Kooperation ausgerichtete Verstindigung
von Behérde und Antragsteller angezeigt — in letzter Konsequenz stellt die Wahl des
Sicherungsmittels jedoch eine einseitige, hoheitliche Entscheidung der Behorde dar.
Das eingerdumte Auswahlermessen versetzt die Behorde also in die Lage, das aus
ihrer Sicht am meisten geeignete Sicherungsmittel anzuordnen bzw. eine bestimmte
Ausgestaltung der jeweiligen Sicherheit zu fordern.

§ 36 Abs. 2 Kr'WG und § 18 Abs. 2 S. 2 DepV verweisen zunichst auf die in
§ 232 Abs. 1 BGB vorgesehenen Sicherungsmittel. Nach dieser zivilrechtlichen Vor-
schrift ist die Stellung einer Sicherheit moglich

—  durch Hinterlegung von Geld oder Wertpapieren,

- durch Verpfindung von Forderungen, die in das Bundesschuldbuch oder
in das Landesschuldbuch eines Landes eingetragen sind,

— durch Verpfindung beweglicher Sachen,

—  durch Bestellung von Schiffshypotheken an Schiffen oder Schiffsbauwer-
ken, die in einem deutschen Schiffsregister oder Schiffsbauregister einge-
tragen sind,

—  durch Bestellung von Hypotheken an inlindischen Grundstiicken,

816 Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, § 40 Rn. 13; Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/
Uechtritz, VwVIG, § 40 Rn. 188.

817 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVTG, § 40 Rn. 48; Schénenbroicher, in: Mann/Sennekamp/
Uechtritz, VWVIG, § 40 Rn. 188; vgl. auch Stuhlfauth, in: Obermayer/Funke-Kaiser, VwVIG,
§ 40 Rn. 28.
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— durch Verpfindung von Forderungen, fiir die eine Hypothek an einem
inlindischen Grundstiick besteht, oder durch Verpfindung von Grund-
schulden oder Rentenschulden an inlindischen Grundstiicken.

Daneben kann gem. § 18 Abs. 2 S. 2 DepV die zustindige Behorde zulassen, dass
die Sicherheit durch Stellung eines tauglichen Biirgens, insbesondere einer Kon-
zernbiirgschaft (Nr. 1), einer Garantie oder eines Zahlungsversprechens eines Kre-
ditinstituts (Nr. 2) oder eine gleichwertige Sicherheit (Nr. 3) bewirkt wird. Hier
zeigt sich eine partielle Parallele zu § 232 Abs. 2 BGB, nach dem die Stellung eines
tauglichen Biirgens zuldssig ist, sofern keine Sicherheit i. S. d. § 232 Abs. 1 BGB
geleistet werden kann.

Die Regelung des § 18 Abs. 2 S. 2 Nr. 3 DepV stellt dabei klar, dass es keinen
Numerus clausus von Sicherungsmitteln gibt, sondern die grundsitzliche Méglich-
keit besteht, tiber diesen Katalog hinaus neue, innovative Formen der Sicherungs-
leistung zu kreieren und zu etablieren. Von einem modernen Verwaltungsvollzug
diirfen in berechtigter Weise flexible Losungsansitze im Hinblick auf die unter-
schiedlichen Vorstellungen der jeweiligen Anlagenbetreiber zur Sicherheitsleistung
erwartet werden.®'® Dabei sind jedoch stets die erwihnten Kriterien der Insolvenz-
festigkeit und ZweckmifSigkeit zu berticksichtigen, welche der Flexibilitit hinsicht-
lich der Wahl des Sicherungsmittels zwanglaufig Grenzen setzen; auch das Bestreben
nach einem einheitlichen Verwaltungsvollzug, der den Unternechmen eine gewisses
Mafd an Planungssicherheit und Vorhersehbarkeit liefert, darf in diesem Kontext
nicht unberiicksichtigt bleiben.

b) Uberblick iiber die verschiedenen Arten der Sicherheitsleistung

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Sicherheitsleistung kommen also diverse Siche-
rungsmittel in Betracht, die im Folgenden tiberblicksartig dargestellt und anhand
der genannten Kriterien bewertet werden. Denkbar ist auch eine Kombination ver-
schiedener Sicherungsmittel.®"

aa) Biirgschaft

Als klassisches Sicherungsmittel kommt die Stellung eines tauglichen Biirgens in
Betracht. Der Biirgschaftsvertrag ist in den §§ 765ff. BGB geregelt. Durch eine
solche Vereinbarung verpflichtet sich der Biirge gegeniiber dem Gliubiger eines
Dritten, fiir die Erfiillung der Verbindlichkeit, die auch in der Zukunft liegen und
unter einer Bedingung stehen kann, des Dritten einzustehen. § 18 Abs. 2 S. 3 DepV
verlangt, dass sich die Biirgen gegeniiber der zustindigen Beh6rde unwiderruflich
verpflichten, auf deren erstes Anfordern den festgesetzten Betrag zu zahlen. Die
Biirgschaft auf erstes Anfordern ist dadurch gekennzeichnet, dass der Biirge mit de

818 Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 153.
819" Valide Statistiken iiber die Hiufigkeit der Verwendung der einzelnen Arten der Sicherheitsleis-
tung sind, soweit ersichtlich, bisher nicht erhoben worden.
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biirgschaftsrechtlichen Einwendungen und Einreden grundsitzlich ausgeschlossen
ist, d. h. er ist unabhingig von der materiellen Berechtigung der Forderung ver-
pflichtet, auf die erste schriftliche Aufforderung des Glidubigers zu leisten.®*

Eine weitere Variante, die eine schnelle Inanspruchnahme des Biirgen ermég-
licht, ist die selbstschuldnerische Biirgschaft nach § 773 Abs. 1 Nr. 1 BGB, bei
der der Biirge auf die Einrede der Vorausklage verzichtet. Die Einrede der Voraus-
klage nach § 771 S. 1 BGB erméglicht dem Biirgen, die Befriedigung des Biirgens
zu verweigern, solange nicht der Gliubiger eine Zwangsvollstreckung gegen den
Hauptschuldner ohne Erfolg versucht hat — letzteres ist mitunter sehr zeitaufwin-
dig. Die Forderung der Verwaltung nach dem Verzicht der Einrede der Vorausklage
ist daher gerechtfertigt, da die Biirgschaft nur dann ein effektives Sicherungsmittel
darstellt, wenn im Bedarfsfall rasch finanzielle Mittel fiir die erforderlichen Nach-
sorgemafinahmen zur Verfiigung stehen — hier kommt mithin das Kriterium der
Zweckmifligkeit zum Tragen. Zwar tritt der Ausschluss der Vorausklage nach § 773
Abs. 1 Nr. 3 BGB auch dann ein, wenn iiber das Vermégen des Hauptschuldners
das Insolvenzverfahren eréffnet ist. Es kann jedoch im Hinblick auf die erforderli-
che Nachsorge opportun sein, den Biirgen bereits zu einem fritheren Zeitpunkt in
Anspruch zu nehmen, so dass eine selbstschuldnerische Biirgschaft das effektivere
Sicherungsmittel darstellt.

Aus der Perspektive der Verwaltung stellt die unwiderrufliche selbstschuldne-
rische Bankbiirgschaft ein bevorzugtes Sicherungsmittel dar.®*' Der besondere
Charme dieser Variante liegt in der Person des Biirgen — bei Banken werden in der
Regel ein geringes Ausfallrisiko und ein seridses Geschiftsgebaren zugrunde gelegt.
Aus Sicht des Unternehmers hat die Bankbiirgschaft indes den Nachteil, dass die
Bank regelmifSig ihrerseits Sicherheiten fiir die Biirgschaft verlangt und nicht un-
erhebliche Gebiihren erhebt.®* Oftmals fiir den Unternehmer kostengiinstiger ist
die Versicherungsbiirgschaft, welche bei Vorliegen der genannten Voraussetzungen
ebenfalls in Betracht kommt.

Neben der Bankbiirgschaft ist nach § 18 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 Hs. 2 DepV ins-
besondere auch die Stellung einer Sicherheit in Form einer selbstschuldnerischen
Konzernbiirgschaft denkbar. Der Begriff des Konzerns wird in § 18 AktG be-
schrieben: Die Vorschrift differenziert zwischen dem Unterordnungskonzern i. S. d.
§ 18 Abs. 1 S. 1 AktG, bei dem ein herrschendes und ein oder mehrere abhingige

820 Habersack, in: MiiKo-BGB, Band 6, § 765 Rn. 98; Rohe, in: Bamberger/Roth, BeckOK, BGB,
§ 765 Rn. 108f; Stadler, in: Jauernig, BGB, vor § 765 Rn. 12.

Vgl. Erlass des Ministeriums fiir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz des Landes
Brandenburg, Nr. 2.2; Runderlass des Landes Niedersachsen (auf8er Kraft), S. 9, in dem die
unbedingte und unbefristete Bankbiirgschaft im Hinblick auf die Insolvenzsicherheit und Geeig-
netheit als ,,vorzugswiirdig und praxisiiblich“ bezeichnet wurde; Erlass des Landes Mecklenburg-
Vorpommern, Nr. 3.2 Abs. 2.; Runderlass des Landes Sachsen-Anhalt, Nr. 10.2.; vgl. auch
Retemeyer, Sicherheitsleistung durch Bankbiirgschaft, S. 72.

Zu den weiteren Vorteilen der Bankbiirgschaft fiir die biirgende Bank und den biirgschafts-
pllichtigen Kunden Retemeyer, Sicherheitsleistung durch Bankbiirgschaft, S. 13ff.

821

822
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Unternehmen unter der einheitlichen Leitung des herrschenden Unternehmens zu-
sammengefasst sind und dem Gleichordnungskonzern i. S. d. § 18 Abs. 2 AktG, bei
dem rechtlich selbststindige Unternechmen unter einheitlicher Leitung zusammen-
gefasst sind, ohne dass das eine Unternechmen von dem anderen abhingig ist. Be-
ziiglich der Zweckmifiigkeit sind keine wesentlichen Unterschiede zu der selbst-
schuldnerischen Bankbiirgschaft feststellbar, daher ist die zustindige Behorde bei
ihrer Ermessensentscheidung gehalten, mafigeblich auf die Insolvenzsicherheit der
angebotenen Konzernbiirgschaft abzustellen. Eine Bonititspriifung des Konzerns
erfolgt dabei mangels Prakrikabilitit in der Regel nicht; allerdings ist aufgrund der
Tatsache, dass der Konzern neben den vorrangig verpflichteten Betreiber fiir die
Nachsorgepflichten eintritt, das Vorliegen von Indizien fiir die Insolvenzsicherheit
der Biirgschaft ausreichend. Zu diesen Indizien, welche bei Bedarf durch den Be-
treiber oder den Biirgen darzulegen sind, geh6ren insbesondere die Borsennotierung
des Konzerns, die Anzahl von Tochterunternehmen in verschiedenen Branchen oder
auch eine positive Beurteilung einer anerkannten Rating-Agentur.®** Sofern dem
Betreiber oder dem Biirgen eine entsprechende Darlegung nicht gelingt, ist die Ab-
lehnung dieses Sicherungsmittels durch die zustindige Behorde rechdlich nicht zu
beanstanden. Im Rahmen des Betriebes von Deponien ergeben sich die erwihnten
Unsicherheiten im Hinblick auf die langen Ablagerungs- und Nachsorgezeitriume
in besonderer Form; aber auch bei Betreibern von anderen Abfallentsorgungsanla-
gen gestaltet sich die Prognose der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit schwierig.
Angesichts der wirtschaftlichen Dynamik auch in der Abfallentsorgungsbranche,
die mit vielfiltigen strukturellen Verinderungen verbunden sein kann, ist die wirt-
schaftliche Entwicklung eines Konzerns iiber einen lingeren Zeitraum kaum serios
vorauszusagen; neben einer grundsitzlich restriktiven Anwendung dieses Siche-
rungsmittels kann hier die Forderung nach einem in regelmifligen Abstinden zu
erneuerndes Testat eines Wirtschaftspriifers die genannten Bedenken ausrdumen.®
Eine Verwaltungspraxis, nach der die Konzernbiirgschaft als per se nicht insolvenz-
fest und damit fiir den praktischen Vollzug nicht anwendbar angesehen wird, wire
mit der aktuellen Rechtslage, der Rechtsprechung und der Literatur nicht verein-
bar;*» dementsprechend ist dieses Sicherungsmittel in den Linderhinweisen — unter
den genannten zulissigen Einschrinkungen — auch tiberwiegend vorgesehen.

Ob bei einer 6ffentlich-rechtlichen Beteiligung an dem das Vorhaben tragenden
Unternehmen eine Biirgschaft der beteiligten 6ffentlich-rechtlichen Kérperschaft
genligt, ist fraglich, da in diesem Fall das Kostenrisiko erheblich auf die 6ffent-
liche Hand verlagert wird, ohne dass dieser entsprechende Gewinnméglichkeiten

825 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 15f.

824 Handlungskonzept der Bezirksregierung Arnsberg, S. 15; Erlass des Landes Mecklenburg-Vor-
pommern, Nr. 3.2 Abs. 3. Auch in Thiiringen ist die Bestitigung der ausreichenden Deckung
der Biirgschaft durch ein jihrlich zu erneuerndes Testat eines Wirtschaftspriifers erforderlich,
s. Information des Thiiringer Landesverwaltungsamts, S. 3.

825 Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 153.
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gegeniiberstehen.®?® Es existiert in dieser Konstellation wiederum die Gefahr, dass
die Risiken einer an sich zumindest iiberwiegend privatwirtschaftlichen Betitigung
sozialisiert werden. Im Hinblick auf den Zweck der Sicherheitsleistung sollte eine
solche Vorgehensweise daher nur zuriickhaltend angewandt werden. Letztlich sind
die konkreten Umstinde des Einzelfalls mafgeblich, wobei es insbesondere auf den
Grad der Beteiligung der 6ffentlichen Hand ankommt und die daraus resultierende
Maéglichkeit zur Einflussnahme auf das Geschiftsgebaren.

Aufgrund der regelmifig langen Betriebsdauern von Deponien und anderen
Abfallentsorgungsanlagen sollte eine selbstschuldnerische Biirgschaft unbedingt
und unbefristet ausgestaltet sein. Die Biirgschaftsurkunde ist bei der zustindigen
Behérde zu hinterlegen.

Sofern der Anlagen- oder Deponicbetreiber eine andere Sicherheitsleistung
wiinscht, muss es sich im Hinblick auf die Insolvenzfestigkeit und Zweckmifligkeit
um eine vergleichbare Sicherheit handeln.®”” Die unwiderrufliche selbstschuldne-
rische Bankbiirgschaft liefert somit einen entscheidenden Maf$stab bei der Beur-
teilung und Zulassung alternativer Sicherheitsmittel. Bei Gestaltung und Abschluss
eines Biirgschaftsvertrages ist zu beachten, dass andere und dabei insbesondere
private Gliubiger des Betreibers im Rahmen eines Insolvenzverfahrens aus einer
zugunsten der Sffentlichen Hand bestellten Biirgschaftsforderung nicht befriedigt
werden konnen.®

bb) Garantievertrag und Schuldbeitritt

Eine gewisse Ahnlichkeit mit dem Institut der Biirgschaft weisen der Garantiever-
trag und der Schuldbeitritt auf. Der Garantievertrag ist gesetzlich nicht geregelt, sei-
ne Zulissigkeit ergibt sich daher aus § 311 Abs. 1 BGB. Gegenstand einer solchen
Vereinbarung ist die Einstandsverpflichtung des Garanten fiir einen bestimmten
Erfolg zugunsten des Glaubigers, der schadlos zu halten ist, sobald sich ein vorher
definiertes Risiko realisiert hat.®” Anders als bei der Biirgschaft begriinden die Ver-
tragsparteien eine selbststindige Verbindlichkeit, die vom Schicksal der Hauptfor-
derung gegen den Primirschuldner unabhingig ist, es liegt also keine Akzessorietit
vor.** In der Praxis diirfte der Abschluss eines solchen Garantievertrages in dem
eigenen wirtschaftlichen Interesse des Garanten begriindet sein — daher bietet sich
eine entsprechende Vereinbarung insbesondere als Alternative zur Konzernbiirg-
schaft an. Fine besondere Form der Garantie ist die Garantie aufs erste Anfordern,
welche in der Praxis insbesondere durch Geldinstitute gewéhrt wird und dadurch
charakterisiert ist, dass sich der Garant auf fehlende Garantievoraussetzungen nur

826 Bejahend indes Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 471.

827 Vgl. Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 15.

828 Begriindung der Bundesregierung v. 13.03.2002, BR-Drs. 231/02, S. 110.

829 Heinemeyer, in: MiiKo-BGB, Band 3, vor § 414 Rn. 23; Rohe, in: Bamberger/Roth, BeckOK,
BGB, § 414 Rn. 48.

80 Heinemeyer, in: MiiKo-BGB, Band 3, vor § 414 Rn. 23; Stadler, in: Jauernig, BGB, vor § 765
Rn. 14.
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dann berufen kann, wenn die Inanspruchnahme offensichtlich rechtsmissbriuch-
lich i. S. d. § 242 BGB ist.®! Die Variante bietet dem Garantiebegiinstigten eine
einfache Handhabung, dementsprechend sieht § 18 Abs. 2 S. 1 Nr. 2, S. 2 DepV
auch vor, dass es sich bei einer Garantie um eine unwiderrufliche Bankgarantie aufs
erste Anfordern handeln muss.

Auch der Schuldbeitritt (Synonym: Schuldmitiibernahme) unterscheidet sich
von der Biirgschaft dadurch, dass die eingegangene Verpflichtung selbststindig
und unabhingig von der Forderung gegen den Erstschuldner ist. Die §§ 414ff.
BGB, welche lediglich den Schuldnerwechsel regeln, sind hier nicht einschligig, da
sich bei dem Schuldbeitritt, welcher nach § 311 Abs. 1 BGB zulissig ist, der neue
Schuldner zusitzlich verpflichtet, also neben dem bereits existierenden Schuldner in
das Schuldverhiltnis eintritt; es entsteht ein freiwillig begriindetes Gesamtschuld-
verhiltnis i. S. d. § 421 BGB.%%?

Hinsichtlich der Insolvenzfestigkeit und ZweckmifSigkeit bewegen sich Garantie
und Schuldbeitritt auf einem Level mit der Biirgschaft, auch ist bei allen Personal-
sicherheiten gleichermaflen das in der Person des Sicherungsgebers liegende Risiko
abzuschitzen — hier ergeben zwischen Garantie, Schuldbeitritt und Biirgschaft keine
Unterschiede.

cc) Patronatserklirung

Ebenfalls denkbar ist die Erbringung der Sicherheitsleistung in Form einer Patro-
natserklirung. Darunter versteht man das Versprechen eines Patronaten gegeniiber
dem Gldubiger eines Dritten fiir ein bestimmtes Verhalten, welches die Aussicht auf
Erfiillung des Vertrages durch den Dritten verbessert und damit regelmifSig dessen
Kreditwiirdigkeit erhoht, wobei die sog. harte Patronatserklirung beinhaltet, dass
der Patronat dem Gldubiger zusichert, bei Nichterfiillung der gesicherter Forderung
Schadensersatz zu leisten.®” Dagegen mangelt es weichen Patronatserklirungen an
einem rechtsgeschiftlichen Charaketer, sie sind als schlichte informationelle Mittei-
lungen iiber die finanzielle Situation des Schuldners oder als Ausdruck des guten
Willens rechtlich nicht verbindlich.®** Als Form der abfallrechtlichen Sicherheits-
leistung kommt mithin lediglich die harte Patronatserkldrung in Betracht. Dabei
haftet der Patronat im Falle der Insolvenz des Schuldners neben, also nicht nur nach
ihm, als Gesamtschuldner; die Patronatserklirung ist daher im Hinblick auf ihren
Sicherungswert mit einer Biirgschaft oder Garantie vergleichbar.**> Der Behorde

81 BGH, Urteil v. 10.11.1998, XI ZR 370/97, BGHZ 140, 49, 51; Rohe, in: Bambergcr/Roth,
BeckOK, BGB, § 414 Rn. 52.

832 BGH, Urteil v. 06.12.1989, VIII ZR 310/88, BGHZ 109, 314, 317; Heinemeyer, in: MiiKo-
BGB, Band 3, vor § 414 Rn. 10; Rohe, in: Bamberger/Roth, BeckOK, BGB, § 414 Rn. 30, 33.

83 Sprau, in: Palandt, BGB, vor § 765 Rn. 21, Stadler, in: Jauernig, BGB, vor § 765 Rn. 22.

834 Habersack, in: MiiKo-BGB, Band 6, vor § 765 Rn. 54.

835 BGH, Urteil v. 30.01.192, IX ZR 112/91, BGHZ 117, 127, 132f.
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steht dabei zunichst, anders als bei der selbstschuldnerischen Biirgschaft oder der
Garantie, kein direkter Zahlungsanspruch gegen den Patronaten zu; ein solcher ent-
steht jedoch bei Zahlungsunfihigkeit des Schuldners.®°

In der Verwaltungspraxis fand die harte Patronatserklirung aufgrund ihrer ver-
meintlich fehlenden Insolvenzfestigkeit lange Zeit keine Anwendung. Diese Annah-
me geht indes fehl, so dass die pauschale Ablehnung dieses Sicherungsmittels recht-
lich nicht zuldssig ist — dies ist allerdings inzwischen zumindest in einigen Verwal-
tungsvorschriften akzeptiert.*” Bei der Anwendung der harten Patronatserkldrung
bedarf es einer detaillierten Betrachtung des konkreten Einzelfalls. Die behordliche
Vorgehensweise, einen zweifelsfreien Nachweis der Bonitit und Solvenz des Patrons
zu verlangen und dabei strenge Kriterien aufzustellen, ist angesichts des gesetzlichen
Zwecks der Sicherheitsleistung nicht zu beanstanden; bestehen nidmlich nicht véllig
zu vernachlissigende Ausfallrisiken, wire die entsprechende Sicherheitsleistung mit
dem gesetzlichen Sicherungszweck nicht vereinbar.®*® Bei der Priifung gelten ver-
gleichbare Maf3stibe wie bei der Biirgschaft.

dd) Hinterlegung

Eine weitere Form der Sicherheitsleistung und auch in § 232 Abs. 1 BGB aufgefiihrt
ist die Hinterlegung von Geld und Wertpapieren. Dabei kommt insbesondere die
Hinterlegung von Geld auf einem Notaranderkonto oder einem anderen Treu-
handkonto in Betracht.*”? Diesem Sicherungsmittel begegnen im Hinblick auf die
mafSgeblichen Kiriterien bei der Wahl der Sicherheit, also der Insolvenzfestigkeit
und Zweckmifligkeit, keine Bedenken. Es weist eine hohe Eignung auf, da im Si-
cherungsfall die notwendigen Finanzmittel schnell und unkompliziert in Anspruch
genommen werden kénnen und der Verwaltung als Sicherungsnehmerin im Falle

836 Habersack, in: MiiKo-BGB, Band 6, vor § 765 Rn. 50, 52; Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010,
150, 153.

857 S. z. B. Erlass des Landes Brandenburg, Nr. 2.2; vgl. auch Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010,
150, 153.

838 VG Frankfurt (Oder), Beschluss v. 05.09.2011, 5 L 197/11, juris Rn. 16. Im konkreten Fall
hatte das Ministerium fiir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz des Landes Brandenburg
den Erlass Nr. 5/1/10, wonach auch eine harte Patronatserklirung dem zweifelsfreien Nach-
weis der Bonitit und Solvenz des Patrons bediirfe (Ziff. 2.2) in einem weiteren Erlassschreiben
insoweit konkretisiert, dass diese Voraussetzung nur bei einer IFD-Rangstufe von I, Ausfallrate
bis 0,3 erfiillt sei. (IFD steht fiir Initiative Finanzstandort Deutschland). Da bei dem Patron im
konkreten Fall nach Auskunft zweier Kreditinstitute ein signifikant hheres Ausfallrisiko vorlag,
hatte die Behorde die als Sicherung angebotene Patronatserklirung nicht als ausreichendes Siche-
rungsmittel akzeptiert. Diese Vorgehensweise, mit der die zustindige Behorde dem 6ffentlichen
Interesse an einer moglichst werthaltigen Sicherheit Vorrang gegeniiber dem privaten Interesse
des Betreibers an einer Kostenminimierung eingerdumte, erachtete das Gericht als ermessens-
fehlerfrei. Das OVG Berlin-Brandenburg, Beschluss v. 21.12.2011, OVG 11 S 62.11, juris
folgte der Einschitzung des VG Frankfurt (Oder) und wies eine gegen den genannten Beschluss
gerichtete Beschwerde zuriick.

839 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470.
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der Insolvenz des Unternehmers ein Absonderungsrecht nach § 50 Abs. 1 InsO zu-
steht, da der Berechtigte nach § 233 BGB mit der Hinterlegung ein Pfandrecht an
dem hinterlegten Geld oder an den hinterlegten Wertpapieren erwirbt.

Die Erbringung der Sicherheitsleistung durch eine Hinterlegung von Bargeld
und Wertpapieren wird teilweise kritisch gesehen, da sie entsprechende Aufbewah-
rungskapazititen bei der 6ffentlichen Verwaltung voraussetzt.’* Ausgeschlossen
sind diese Sicherungsmittel allerdings nicht, schlieflich ist die Form der Sicherheits-
leistung in § 232 Abs. 1 BGB aufgefiihrt, zumal der Einwand der unzureichenden
Kapazititen wenig tiberzeugt, da die extra dafiir vorgesehenen Hinterlegungsstellen
tiber geniigend Aufbewahrungsmaglichkeiten verfiigen sollten. Sofern nicht in an-
gemessener Form Aufbewahrungskapazititen bestehen, kann dies nicht zu Lasten
des Antragstellers gehen. Daher kénnte sich die Verweigerung der Behérde, ein
solches Sicherungsmittel zu akzeptieren, als unverhiltnismifiig und damit rechts-
widrig herausstellen. Die Einzelheiten der Hinterlegung richten sich nach den Hin-
terlegungsgesetzen der Linder.

Zu beriicksichtigen ist die zweifelhafte Wertstabilitit von Wertpapieren, ins-
besondere tiber einen lingeren Zeitraum. Entsprechendes gilt aufgrund der Wech-
selkursrisiken fiir Fremdwihrungen jedenfalls dann, wenn keine feste Paritit zur
Sicherungswihrung, also zum Euro, besteht. Allerdings kann diesem Problem
durch Anwendung des § 234 BGB entgegnet werden. Nach Absatz 1 Satz 1 sind
Wertpapiere zur Sicherheitsleistung nur dann geeignet, wenn sie auf den Inhaber
lauten, einen Kurswert haben und einer Gattung angehéren, in der Miindelgeld
angelegt werden darf. Die Vorschrift beschrinke mit der Folge, dass die Mehrzahl
der Wertpapiere nicht als Sicherungsmittel in Betracht kommt, also die geeigneten
Wertpapiere auf Inhaberpapiere (wie z. B. Inhaberschuldverschreiben, -aktien oder
-schecks), fiir die ein am Marke, z. B. an der Bérse, gebildeter oder amtlich fest-
gelegter Kurs feststellbar ist und die miindelsicher sind.**' Die Miindelsicherheit
von Wertpapieren ist nach § 1807 Abs. 1 Nr. 7 BGB gegeben, wenn sie von der
Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates zur Anlegung von Miindelgeld
fur geeignet erklirt sind. Das bei Wertpapieren stets vorhandene Kursrisiko wird
zudem mit durch § 234 Abs. 3 BGB abgemildert, nach dem mit diesen nur in Héhe
von drei Vierteln des Kurswerts Sicherheit geleistet werden kann. Eine analoge An-
wendung findet § 234 Abs. 2 BGB bei der Hinterlegung von Zahlungsmitteln einer
Fremdwihrung ohne feste Paritit zur Sicherungswihrung. Bei einem signifikanten
Kursverfall greift die Ergidnzungspflicht nach § 240 BGB, nach dem die geleistete
Sicherheit, sofern sie sich als unzureichend herausstellt, zu erginzen oder ander-
weitige Sicherheit zu leisten ist.

840 Vgl. den Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 17 und Runderlass des Landes Sachsen-
Anbhalt, Nr. 10.3.
$41 Bach, in: Gsell, BeckOGK, BGB, § 234 Rn. 1, 3f.
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Die Hinterlegung von Geld setzt allerdings auch eine erhebliche finanzielle Leis-
tungsfihigkeit des Betreibers voraus. Nur im Einzelfall diirfte der Betreiber in der
Lage oder willens sein, derart hohe Geldbetrige, wie sie im Hinblick auf die zu er-
wartenden Nachsorgekosten regelmifSig aufzuwenden sind, in dieser Form zu bin-
den. Von daher ist aus Sicht des Unternehmers die Hinterlegung von Wertpapieren
die bessere Variante, insbesondere dann, wenn ohnehin vorgesehen ist, diese dauer-
haft zu halten und langfristig keine Einnahmen aus deren Verkauf realisiert werden
sollen.

ee) Betriebliche Riickstellungen

Als weitere Form der Sicherheitsleistung erscheint die Bildung von betrieblichen
Riickstellungen denkbar. Ein Kaufmann hat nach § 249 Abs. 1 S. 1 HGB®** in der
Handelsbilanz fiir ungewisse Verbindlichkeiten Riickstellungen zu bilden. Die Bil-
dung von Riickstellungen erfolgt also zur Beriicksichtigung von prognostizierbaren
Ausgaben fiir betriebliche Verpflichtungen in der Zukunft, welche bereits im Be-
wertungszeitpunkt angelegt sind;** eine solche Konstellation findet sich wie gezeigt
bei dem Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen, insbesondere bei Deponien. In der
Vergangenheit kamen solche betrieblichen Riickstellungen daher zur Absicherung
der Nachsorgepflichten in Betracht und bildeten aus Sicht der Betreiber von Ab-
fallentsorgungsanlagen ein vergleichsweise attraktives Instrument, da sie gegeniiber
den anderen Sicherungsmitteln eine relativ geringe Belastung der wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit des Unternehmens bewirken.** Die Vorschrift des § 19 Abs. 4
S. 2 Var. 4 DepV a. E sah eine handelsrechtlich zu bildende betriebliche Riick-
stellung als gleichwertige Sicherheit im Hinblick auf die in § 232 BGB bestimmten
Sicherheitsleistungen vor. Trotz der aus der Prognoseunsicherheit resultierenden
Ungewissheit der 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen hinsichtlich der erforder-
lichen Nachsorge galten diese aus steuerrechtlicher Sicht als riickstellungsfihig.5%
Indes offenbarten sich schon vor Verabschiedung der Regelung Zweifel an der Taug-
lichkeit dieses Instruments als Sicherungsmittel: Im Regierungsentwurf fehlte die
Riickstellung mit der Begriindung, dass sie nicht zu einer vorrangigen Befriedigung
des Berechtigten fiihre;* dagegen sah der Bundesrat in den betrieblichen Riick-
stellungen mit Erfolg ein der Sicherheitsleistung gleichwertiges Sicherungsmittel,
da die zur Erfiillung der Verpflichtungen erforderlichen Betrige im Unternechmen
verblieben und damit dem staatlichen Sicherungsbediirfnis in angemessener Weise
Rechnung triigen, ohne die Gesetze der freien Wirtschaft aufSer Acht zu lassen. Aus
dieser Argumentation ergibt sich nicht die Bejahung der Insolvenzfestigkeit dieses
Sicherungsmittels, ganz offensichtlich wurde jedoch dieses Defizit zur Verhinderung

82 Handelsgesetzbuch v. 10.05.1897 (RGBL S. 219), zuletzt geiindert durch Art. 8 Abs. 4 des
Gesetzes v. 08.07.2019 (BGBI. I S. 1002).

88 ZiihlsdorfF/Geifler, AbfallR 2005, 268.

844 Vgl. den Beschluss des Bundesrates v. 31.05.2002, BR-Drs. 231/02 (Beschluss), S. 36.

86 Ziihlsdorff/Geifler, AbfallR 2005, 268, 270f.

846 Begriindung der Bundesregierung v. 13.03.2002, BR-Drs. 231/02, S. 111.
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einer ,unverhiltnismifligen Beeintrichtigung der wirtschaftlichen Leistungsfihig-
keit“ der Betreiber in Kauf genommen.?” Ungefihr sechs Jahre spiter erfuhr die
urspriingliche Skepsis der Bundesregierung Bestitigung durch die héchstricheerli-
che Rechtsprechung: Das BVerwG sah in dieser Regelung in seiner Entscheidung
vom 26.06.2008 eine Uberschreitung der Grenzen der damaligen Ermichtigungs-
grundlage des § 36¢ Abs. 4 KrW-/AbfG mit der Folge einer entsprechenden Teil-
nichtigkeit der Deponieverordnung.®® Die Unvereinbarkeit dieser Vorschrift mit
der gesetzlichen Ermichtigung begriinde sich in der mangelnden Insolvenzfestig-
keit betrieblicher Riickstellungen, so dass eine unionsrechtlich geforderte Gleich-
wertigkeit dieser Form der Sicherung mit den in § 232 Abs. 1 BGB genannten
Sicherungsmitteln, wie von § 36¢ Abs. 4 Kr'W-/AbfG a. E verlangt, nicht gegeben
war.**? Ungeachtet der Regelung des § 19 Abs. 4 S. 4 DepV a. E, wonach die zu-
stindige Behorde bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen des
Deponiebetreibers zur abgesonderten Befriedigung aus der Sicherheit berechtigt
war, habe der Schuldner bei diesem Sicherungsmittel den grundsitzlich freien Zu-
griff auf diese Vermdgensmasse behalten, da die mafigeblichen Vorschriften aus der
InsO*° durch 19 Abs. 4 S. 4 DepV a. E. nicht modifiziert wiirden.*' Mit dieser Ent-
scheidung hat das BVerwG generell klargestellt, dass der Verordnungsgeber nur zu
der Einfithrung insolvenzfester Sicherungsmittel berechtigt ist.** Der Verordnungs-
geber hat dieser Einschitzung des BVerwG Rechnung getragen, indem diese Form
der Sicherheitsleistung in § 18 DepV keine Erwihnung mehr findet. Indes bleibt es
nach § 18 Abs. 3 S. 4 DepV bei der Méglichkeit der Anrechnung gebildeter Riick-
lagen auf die Hohe der geforderten Sicherheit, soweit die zuriickgelegten Betrige
auf ein gesondertes Konto des Unternehmens eingezahlt werden und der Anspruch
auf Auszahlung des Guthabens der zustindigen Behorde zur Sicherheit abgetreten
oder verpfindet wird. Unter diesen Voraussetzungen ist die Insolvenzfestigkeit der
Riickstellungen gewihrleistet, so dass dieses Sicherungsmittel sowohl bei Abfall-
entsorgungsanlagen als auch bei Deponien in Betracht kommt.®>

Aufgrund dieser Erwigungen sind betriebliche Riickstellungen grundsitzlich
nicht als gleichwertige Sicherheit i. S. d. § 18 Abs. 2 Nr. 3 DepV zu qualifizieren
und daher weder bei Abfallentsorgungsanlagen noch bei Deponien ein taugliches
Sicherungsmittel. Es ist nimlich nicht gewihrleistet, dass die Kosten fiir die Nach-
sorge auch tatsichlich aus den Mitteln aus der Riickstellung beglichen werden

847 Vgl. den Beschluss des Bundesrates v. 31.05.2002, BR-Drs. 231/02 (Beschluss), S. 36.

848 BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251 Rn. 19f.

849 BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251 Rn. 19.

850 Tnsolvenzordnung v. 5. Oktober 1994 (BGBI. I S. 2866), zuletzt geindert durch Art. 19 des
Gesetzes v. 20. Dezember 2011 (BGBI. I S. 2854).

81 BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251, 258.

852 Zustimmend auch mit Hinweis auf den europarechtlichen Hintergrund Klages, AbfallR 2008,
256fF. Ausfiithrlich und mit erheblichen Bedenken gegen das Sicherungsmittel ,,betriebliche
Riickstellungen® bereits Buch, AbfallR 2008, 2, 4f.

853 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470; Erlass des Landes Brandenburg, Nr. 2.2.
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kénnen. Eine Ablehnung dieser Form der Sicherheitsleistung durch die zustindige
Behérde im Rahmen ihrer Ermessenserwigungen ist daher nicht zu beanstanden,
sondern vielmehr zwingend geboten, da ansonsten ein Verstof§ gegen bestehendes
Recht vorlige. Etwas anderes gilt wie gesehen lediglich bei Riicklagen, bei denen die
Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 S. 4 DepV erfiillt sind.

ff) Dingliche Sicherheiten

Fir die Erbringung der Sicherheitsleistung kommen auch dingliche Sicherheiten
in Betracht. Dazu gehéren zum einen die Grundpfandrechte wie Hypothek und
Grundschuld, aber auch das Pfandrecht an beweglichen Sachen, Forderungen oder
anderen Rechten.

(1) Hypothek und Grundschuld

Das BVerwG hat die Moglichkeit einer Sicherheitsleistung in Form einer Hypo-
thek oder Grundschuld grundsitzlich anerkannt.®* Die Bestellung dieser dingli-
chen Sicherheiten richtet sich nach den §§ 1113ff.,, 1191ff. BGB. Die erforderliche
Insolvenzfestigkeit ergibt sich aus der Vorschrift des § 49 InsO, aus der sich ein
Absonderungsrecht zugunsten des Glaubigers ergibt. Allerdings begegnen solche Si-
cherungsmittel in zweierlei Hinsicht Bedenken: Zum einen steht der Betrag im Si-
cherungsfall nicht unmittelbar zur Verfiigung, sondern muss zunichst im Wege der
Zwangsvollstreckung aus der dinglichen Sicherheit erwirkt werden. Dies bedingt
einen gewissen zeitlichen Aufwand, der dazu fithren kann, dass die 6ffentliche Hand
zu einer mit entsprechenden Zinsnachteilen einhergehenden Vorfinanzierung ge-
halten wire oder dass sogar bestimmte Nachsorgemaf§nahmen erst mit Verzogerung
durchgefiihrt werden kénnen — die ZweckmifSigkeit ist hier also eingeschrinke.®
Dies darf indes nicht dariiber hinwegtiuschen, dass der Gesetzgeber mit dem Ver-
weis auf § 232 Abs. 1 BGB, der Hypothek und Grundschuld explizit auffiihre, die
grundsitzliche Entscheidung zugunsten der Geeignetheit dieser Sicherungsmittel
bei der abfallrechtlichen Zulassung getroffen hat. Ein Totalausschluss, wie es of-
fensichtlich z. B. der rheinland-pfilzische ,Leitfaden® vorsieht,*® ist daher nicht
zulissig, die zustindige Behorde kann im Rahmen der Verstindigung auf aus ihrer
Sicht praktikablere Alternativen hinweisen, eine Verweigerung dieser Sicherungs-
mittel lediglich aufgrund der grundsitzlich eingeschrinkten ZweckmifSigkeit mit
der etwaigen Konsequenz der Ablehnung der Zulassung diirfte sich indes als er-
messensfehlerhaft erweisen.

Zum anderen bestehen mitunter erhebliche Unsicherheiten, ob der aus der Voll-
streckung zu erzielende Erlos die Kosten der Nachsorge decke.®” § 232 Abs. 1 BGB
schliefft daher dingliche Sicherheiten beziiglich auslindischen Grundstiicken von
Vorherein aus. Aber auch bei inlindischen Grundstiicken kénnen Probleme auf-

854 BVerwG, Urteil v. 26.06.2008, 7 C 50/07, BVerwGE 131, 251 Rn. 18.
8% Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 18.

85 Teitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 18.

87 Tnformation des Thiiringer Landesverwaltungsamtes, S. 3f.
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treten: Sofern sich die dingliche Sicherheit auf das Betriebsgrundstiick bezieht, be-
stehen beziiglich der zu erwartenden Einnahmen aus einer Vollstreckung besondere
Risiken, da das Grundstiick aufgrund der auf ihm befindlichen Stoffe betrichtlich
belastet und entsprechend in seinem Wert gemindert sein kann.*® Aber auch bei
anderen Grundstiicken ist die Werthaltigkeit einer dinglichen Sicherheit aufgrund
der Dynamik des Grundstiicksmarkts nicht gewihrleistet. Diesem Risiko kénnte
die zustindige Behdrde damit entgegnen, dass sie die Eintragung einer dinglichen
Sicherheit fordert, deren Wert die ermittelten voraussichtlichen Nachsorgekosten
erheblich iibersteigt. Einer solchen Vorgehensweise begegnen allerdings wiederum
Bedenken, da eine solche ,,Ubersicherung“ im Hinblick auf den Verhiltnismifig-
keitsgrundsatz verfassungsrechtlich fragwiirdig ist und die Verwaltung deshalb
grundsitzlich keinen Anspruch auf Einrdiumung eines Sicherheitszuschlags hat.®”
Dennoch ist in einer solchen Konstellation, in der die Unwigbarkeiten und Un-
sicherheiten erheblich sind, eine Abmilderung des dargestellten Risikos angezeigt,
um die Stellung einer dinglichen Sicherheit als Sicherungsmittel tiberhaupt zu er-
moglichen. Daher sollte die Behdrde bei Vorliegen eines wichtigen Grundes berech-
tigt sein, eine Sicherheitsleistung, die einen signifikanten Sicherheitszuschlag oder
Abschlige im Wert des Grundstiicks beinhaltet, festzusetzen.® Sollte die Recht-
sprechung sich wandeln und zukiinftig auch in diesen Fillen die Beriicksichtigung
eines Sicherheitszuschlags fiir unzulissig erachten, hitte dies zur Konsequenz, dass
dingliche Sicherheiten als Sicherungsmittel nur duf8erst restriktiv oder im Einzelfall
gar nicht in Betracht kimen.

Trotz der Méglichkeit der Erhebung eines Sicherheitszuschlags in begriindeten
Einzelfillen ist aufgrund der dargestellten Unsicherheiten und Risiken eine Verwal-
tungspraxis, die von einer zuriickhaltenden Anwendung von Grundpfandrechten

88 Diekmann, UPR 2010, 178, 180; Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 471.

89 Diekmann, UPR 2010, 178, 180 sicht die Gefahr, dass sich der Betreiber auf dieses Argument
beruft und erachtet daher den dargestellten Weg zur Reduzierung der Vollstreckungsrisiken
als nicht gangbar. Daher kénnte die explizite Beriicksichtigung eines Sicherheitszuschlags bei
der Bemessung der Sicherheitsleistung durch die mafigebliche Verwaltungsvorschrift in Meck-
lenburg-Vorpommern (vgl. Erlass des Landes Mecklenburg-Vorpommern, Nr. 3.4 Abs. 3 und
Abs. 8) rechtlich bedenklich sein. Allerdings ist dieser Sicherheitszuschlag fiir die Beauftragung
von Ingenieurbiiros bei Planung, Ausschreibung und Uberwachung der Entsorgung vorgesehen
und ist daher nicht ein pauschaler Sicherheitszuschlag im eigentlichen Sinne, sondern die
schlichte Einbeziehung spiter tatsichlich anfallender Nachsorgekosten.

860 Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 153. Das OVG Miinster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B
1675/10, UPR 2011, 195, 198 betrachtete einen Sicherheitszuschlag fiir ,,Unvorhergesehenes®
von 10 % angesichts erheblicher Unsicherheiten der Abschitzung der Kosten fiir die Sanierung
kontaminierter Flichen und Gegenstinden als zulissig. Diese Entscheidung ist auf die hier dar-
gestellte Konstellation durchaus iibertragbar: Es macht im Ergebnis keinen Unterschied, ob sich
die festgestellten Unsicherheiten auf die Hohe der Nachsorgekosten beziechen oder auf die Hohe
der etwaigen Erlose aus dem Sicherungsmittel. Zur Hohe der Sicherheitsleistung — 4. Teil, E.,
IIL., 2.
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zugunsten anderer Sicherungsmittel geprigt ist, nicht zu bestanden.®' In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der gesetzgeberische Wille bei der Eta-
blierung und Verschirfung der Regelungen tiber die Anordnung von Sicherheits-
leistungen, namlich die Sicherung der Nachsorgepflichten ohne die Beanspruchung
offentlicher Mittel, nicht durch eine inkonsequente Verwaltungspraxis konterka-
riert werden darf. Dabei ist die erhebliche finanzielle Belastung der Anlagen- und
Deponiebetreiber durch die notwendige Erbringung einer Sicherheitsleistung an-
zuerkennen, aber angesichts der Zweckrichtung der jeweiligen Vorschriften in Kauf
zu nehmen. Allerdings sind Hypothek und Grundschuld entgegen der erwihnten
Verwaltungsvorschriften keineswegs als per se ungeeignete Sicherungsmittel an-
zusehen, vielmehr ist eine einzelfallbezogene Entscheidung zu treffen, die wie jede
andere hoheitliche Mafinahme dem verfassungsrechtlichen Grundsatz der Verhilt-
nismifligkeit zu gentigen hat.

(2) Pfandrecht an beweglichen Sachen

Nach § 232 Abs. 1 BGB ist die Erbringung einer Sicherheitsleistung auch durch
Verpfindung beweglicher Sachen méglich. Gesetzlich geregelt ist das Pfandrecht an
beweglichen Sachen in den §§ 1204ff. BGB; es vermittelt nach § 50 Abs. 1 InsO ein
Absonderungsrecht und weist damit die erforderliche Insolvenzfestigkeit auf. Aller-
dings ist zur Bestellung des Pfandrechts nach § 1205 Abs. 1 S. 1 BGB neben der Ei-
nigung dartiber, dass dem Glaubiger das Pfandrecht zustehen soll, auch erforderlich,
dass der Eigentiimer die Sache dem Gldubiger tibergibt. Folgerichtig sieht § 1215
BGB vor, dass der Pfandglidubiger zur Verwahrung des Pfandes verpflichtet ist, so
dass sich auch hier — wie bei der Hinterlegung — die Frage der Aufbewahrungsmég-
lichkeiten stellt.*> Allerdings ist auch hier die Ubergabe an die Hinterlegungsstelle
méglich.*® Dariiber hinaus scheidet die Verpfindung angesichts der Ubergabe- und
Verwahrungspflicht bei beweglichen Sachen, welche der Unternehmer fiir den Be-
trieb benétigt, faktisch aus. Der Ubergabeersatz durch Einriumung des Mitbesitzes
nach § 1206 Alt. 1 BGB kommt in der Regel nicht in Betracht, da sich die Sache
nicht unter dem Mitverschluss der Behérde als Gliubigerin befindet.

Bei anderen bewegliche Sachen, welche keine Betriebsrelevanz haben und deren
Verwahrung problemlos ist, wie z. B. Inhaberpapiere oder Wertgegenstinde, kommt
eine Verpfindung zwar in Betracht, indes diirfte in diesen Fillen regelmifig die
Hinterlegung das geeignetere Sicherungsmittel sein. Sollten sich Unternehmer und
Behorde dennoch auf die Verpfindung beweglicher Sachen einigen, ist § 237 S. 1
BGB zu beriicksichtigen. Danach kann mit einer beweglichen Sache Sicherheit nur
in Hohe von zwei Dritteln des Schitzungswerts geleistet werden — also ist auch hier
gesetzlich eine Absicherung des Glaubigers gegen Wertschwankungen bzw. -verfall
vorgesehen. Dennoch sprechen aus behordlicher Sicht gegen die Verpfindung von
Wertgegenstinden vor allem Zweckmifligkeitserwigungen, da die Verwertung in

861 So auch Diekmann, UPR 2010, 178, 180.
%2 Vgl auch § 237 S. 2 Alt. 2 BGB.
863 Damrau, in: MiiKo-BGB, Band 7, § 1205 Rn. 13.
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Form der Versteigerung im Bedarfsfall mit einem erheblichen Zeit- und Kostenauf-
wand bei ungewissem Ergebnis verbunden ist. Dennoch ist die zustindige Behorde
im Rahmen der Ausiibung ihres Auswahlermessens aus den bereits genannten Erwi-
gungen nicht befugt, eine solche Form der Sicherheitsleistung generell abzulehnen.

(3) Pfandrecht an Forderungen und anderen Rechten

Nach § 1273 BGB kann Gegenstand des Pfandrechts auch ein Recht sein. Darunter
fallen alle iibertragbaren, verwertbaren Rechte, wozu auch Forderungen gehéren,®
fur welche nach § 1279 BGB besondere Anforderungen gelten. So besteht nach
§ 1280 BGB bei der Verpfindung einer Forderung Publizitdtspflicht, d. h. die
Verpfindung einer Forderung ist nur dann wirksam, wenn der Glidubiger sie dem
Schuldner anzeigt. Zu beachten ist, dass nach § 1293 BGB fiir das Pfandrecht an
einem Inhaberpapier die Vorschriften iiber das Pfandrecht an beweglichen Sachen
gelten. Dazu gehoren u. a. der Inhaberscheck, die Inhaberschuldverschreibung
und auch die Inhaberaktie, nicht aber die qualifizierten Legitimationspapiere nach
§ 808 BGB.* Bei Sparbiicher und Versicherungspolicen gelten mithin die Vor-
schriften tiber die Verpfindung von Forderungen nach 1279ff. BGB. Auch bei der
Verpfindung von Forderungen steht dem Sicherungsnehmer im Insolvenzfall ein
Absonderungsrecht zu, die erforderliche Insolvenzfestigkeit ist also gegeben. Die
Verwaltungspraxis akzeptiert die Verpfandung von Sparbiichern i. S. d. § 808 BGB,
die gegeniiber der Erbringung einer Bankbiirgschaft die kostengiinstigere Variante
sein kann, daher insbesondere bei geringen Betrigen der Sicherheitsleistung, wie sie
bei Kleinunternehmern in der Abfallentsorgungsbranche anfallen; dabei kann die
zustindige Behérde jedoch verlangen, dass abweichend von § 808 Abs. 1 S. 2 BGB
vertraglich vereinbar wird, dass sie im Bedarfsfall das Sparbuch kiindigen kann und
einen Anspruch auf Auszahlung hat und dass das Pfandrecht des Kreditinstituts
hinter dem Pfandrecht der Behérde zuriickerite.® Sofern der sichere Nachweis des
Guthabens gefiihrt wird, ist auch die Verpfindung eines Sparguthabens in anderer
Form, z. B. eines Festgeldkontos, denkbar.®

gg) Versicherungslosung

Als mégliche Form der Erbringung der Sicherheitsleistung kommt auch der Ab-
schluss und Nachweis einer die Nachsorgekosten deckenden Versicherung in Be-
tracht.%® Eine solche Versicherung ist auch in Kombination mit anderen Siche-
rungsmittel denkbar, allerdings ist zu beachten, dass ein Versicherungsvertrag re-
gelmiflig befristet und damit vor allem bei Anlagen mit kurzer bzw. begrenzter
Betriebsdauer geeignet ist.’ Teilweise wird daher davon auszugehen, dass der

864 Berger, in: Jauernig, BGB, § 1273 Rn. 2; Sosnitza, in: Bamberger/Roth, BeckOK, BGB, § 1273
Rn. 2.

865 Damrau, in: MiiKo-BGB, Band 7, § 1293 Rn. 2.

866 Teitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 16.

867 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 17.

868 Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 12 Rn. D 13.

89 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 471.
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Nachweis einer Versicherung zumindest als alleiniges Sicherungsmittel kaum ge-
eignet ist, dem langfristigen Sicherungsbediirfnis im Rahmen einer Zulassung von
Abfallentsorgungsanlagen zu geniigen.”° Indes ist zu beriicksichtigen, dass eine
solche Losung keineswegs bereits im Ansatz abzulehnen ist, sondern durchaus das
Potential bietet, die wirtschaftlichen Belastungen der Unternechmen bei der Stellung
der Sicherheitsleistung bei gleichzeitiger Erhaltung des Sicherungszweckes erheb-
lich zu reduzieren. Voraussetzung einer solchen Versicherungslosung ist eine Verein-
barung mit einem Versicherungskonzern, der gegeniiber der Genechmigungsbehorde
als Biirge auftritt. Diese Vorgehensweise liegt einer entsprechenden Rahmenverein-
barung in Mecklenburg-Vorpommern zugrunde, welche sich inzwischen auch in
Hamburg und Schleswig-Holstein zu etablieren scheint.’”! Es bleibt abzuwarten,
ob die zukiinftigen Vollzugserfahrungen die geradezu euphorischen Darstellungen
seitens der Abfallentsorgungsverbinde bestitigen werden.

hh) Das Modell ,Sicherungsfond*

Ferner ist die Erbringung der Sicherheitsleitung durch einen Sicherungsfonds denk-
bar.¥”? Moglich ist z. B. eine Vereinbarung zwischen dem jeweiligen Land und zu-
mindest Teilen der Abfallentsorgungsbranche, die zum Inhalt hat, dass im Falle der
Insolvenz eines Unternehmers die {ibrigen beteiligten Anlagenbetreiber verpflichtet
sind, die Erfiilllung der Nachsorgepflichten zu sichern. Einen entsprechenden An-
satz wurde vor einigen Jahren in Sachsen-Anhalt mit dem Ausfall- und Garantie-
verbund der deutschen Kreislauf- und Abfallwirtschaft (AGV) verfolgt, mit dem
auf Basis einer Selbstverpflichtung die Sicherung der Erfillung von Nachsor-
gepflichten ohne behérdliche Anordnung einer Sicherheitsleistung gewihrleistet
werden sollte.”” Interessant ist in diesem Zusammenhang auch die Verbandslésung
in Mecklenburg-Vorpommern, welche eine Vereinbarung zwischen dem Land
Mecklenburg-Vorpommern und zwei Verbinden (Verband fiir Abbruch und Ent-
sorgung e. V. und Entsorgergemeinschaft Mecklenburg-Vorpommern e. V.) dar-
stellt und zu einer erheblichen Verringerung der Kosten fiir die Sicherheitsleistung
fithrt.¥”* Eine solche Losung, welche im Ubrigen bereits Ende des Jahres 1989 im
Rahmen des Sondergutachtens ,Altlasten® des Rates von Sachverstindigen fiir Um-
weltfragen als mogliche Variante zur Sicherung der Nachsorgepflichten bei allen ge-
nehmigungspflichtigen Anlagen erwihnt wurde,*” setzt indes die Mitwirkung einer
ausreichenden Anzahl von Akteuren aus der Abfallentsorgungswirtschaft voraus,
um das Kostenrisiko fiir die 6ffentliche Hand zu minimieren. Dieses Modell kann
bei einer gelungenen Ausgestaltung zu einer spiirbaren Reduktion der Hohe der
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Sicherheitsleistung fithren. Es kann dabei die verschiedenen Interessen vereinigen,
da es geeignet ist, einerseits dem Sicherungsbediirfnis der Allgemeinheit zu gentigen
und andererseits die wirtschaftlichen Belastungen fiir die Wirtschaft zu begrenzen
und damit insbesondere finanzielle Ressourcen fiir Investitionen zu aktivieren und
die Wettbewerbsfihigkeit der Unternehmen zu stirken. Sofern ein solches System
in einem bestimmten riumlichen Bereich der Abfallentsorgungsbranche, z. B. auf
dem gesamten Gebiet eines Bundeslandes oder mehrerer Bundeslinder, etabliert
ist und {iber eine ausreichende Wirksamkeit und Durchschlagskraft verfiigt — dies
setzt die Teilnahme einer ausreichenden Anzahl von Akteuren voraus — diirfte die
alleinige Anordnung einer anderen (,konventionellen®) Art der Sicherheitsleistung,
mit der eine vergleichsweise starke finanzielle Belastung des Betreibers einhergeht,
ermessensfehlerhaft sein, sofern das ,,Verbundsystem® gleich wirksam, aber weniger
kostenbelastend ist bzw. auf diesem Weg das 6ffentliche Sicherungsbediirfnis zu-
mindest teilweise zu befriedigen ist. Der zustindigen Behérde wire es also in dieser
Konstellation verwehrt, ausschliefllich auf eine andere Form der Sicherheitsleistung
zu bestehen. Es bedarf mithin bei Existenz eines solchen Systems einer tiberzeugen-
den Rechtfertigung seitens der Behorde, andere Arten der Sicherheitsleistung an-
zuordnen. Denkbar sind auch hier Kombinationen aus verschiedenen Sicherungs-
mitteln; dies betrifft insbesondere den Fall, dass die Losung tiber die Verbands-
16sung fiir die Erftillung des 6ffentlichen Sicherungsinteresses nicht ausreichend ist.
Voraussetzung ist stets, dass der Nachweis erbracht wird, dass das Verbandsmodell
ausreichend finanziell leistungsfihig ist, was regelmiflig bedeutet, dass ein Gros der
Branche teilnehmen muss. Perspektivisch betrachtet wire es ein grofer Fortschritt,
ein solches Modell bundesweit oder langfristig bei weitergehender Angleichung auf
der Ebene der Europdischen Union auch europaweit aufzubauen. Allerdings ist auf-
grund der negativen Erfahrungen im Zusammenhang mit dem Sicherungsfonds fur
die internationale Abfallverbringung dafiir Sorge zu tragen, dass Priifungsrechte,
Einreden oder andere Moglichkeiten des Sicherungsgebers zur Leistungsverweige-
rung zu Gunsten der Behérde ausgeschlossen werden.

ii) Alternative Sicherungsmittel

Da es keinen abschlieflenden Katalog an Sicherungsmitteln gibt, besteht stets die
Maglichkeit, dass sich neuartige Formen der Sicherheitsleistung herausbilden. Ent-
sprechende Vorschlige seitens des Betreibers sind von der zustindigen Behérde zu
priifen, welche im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung das in Rede stehende Si-
cherungsmittel anhand der erwihnten Kriterien — Insolvenzsicherheit und Zweck-
mifligkeit — bewerten muss und bei einem negativen Ergebnis auch ablehnen kann.
Hierbei kann ein ,Blick tiber den Tellerrand® fiir neue Anregungen sorgen, insbe-
sondere durch die Betrachtung von Gemeinschaftslosungen in anderen Bereichen,
z. B. dem Stilllegungs- und Entsorgungsfonds fiir Kernkraftwerke in der Schweiz.
Solche Gemeinschaftslosungen dhneln dem soeben beschriebenen Sicherungsfond

876 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 18.
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und konnen auch einen Beitrag zur Verfahrensvereinfachung und -beschleunigung
liefern, da sie die Notwendigkeit von Einzelfallpriifungen bei der Erhebung der
Sicherheitsleistung verringern kénnen.

jj) Fazit

Bei der Wahl des richtigen Sicherungsmittels manifestieren sich die widerstreiten-
den Interessen des Unternehmers nach einer méglichst kostengiinstigen Gestaltung
der Sicherheit und der Verwaltung nach einer besonders werthaltigen, aber auch
zweckmifligen Sicherheitsleistung in besonderem Mafle. Um eine sachgerechte
und ausgewogene Losung zu erzielen, ist daher eine Verstindigung zwischen dem
Unternehmer und der zustindigen Behorde zu befiirworten. Im Hinblick auf das
zu beachtende umweltrechtliche Kooperationsgebot ist der Antragsteller gehalten,
auch im eigenen Interesse aussagekriftige und transparente Unterlagen vorzulegen,
wihrend die Verwaltung eine flexible und einzelfallorientierte Betrachtung vorzu-
nehmen hat. Dabei ist auch stets die Moglichkeit ins Auge zu fassen, neuartige
Formen der Sicherheitsleistung zu entwickeln und zuzulassen.

Im Hinblick auf den Umgang mit den als ungeeignet einzustufenden betrieb-
lichen Riickstellungen ist zu konstatieren, der Verordnungsgeber dhnlich wie der
Gesetzgeber bei der Umwandlung der § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG und § 36 Abs. 3
KrWG in Soll-Vorschriften erst der restriktiveren Rechtsprechungslinie des BVerwG
entsprechende Mafinahmen folgen lief. Der Verordnungs- bzw. Gesetzgeber er-
scheint mitunter als Getriebener der Vollzugspraxis auf der einen und der héchst-
richterlichen Rechtsprechung auf der anderen Seite. Zumindest liefen sich die ur-
spriinglichen Einschitzungen aus den Gesetzesmaterialien vor Verabschiedung der
mafSgeblichen Vorschriften nicht durchgingig aufrechterhalten.

2. Hobhe der Sicherbeitsleistung

Sowohl fiir den Unternehmer, dessen Handlungsspielraum durch die finanzielle
Belastung eingeschrinkt wird, als auch fiir die Verwaltung, die dafiir Sorge zu tra-
gen hat, dass fiir etwaige Nachsorgemafinahmen ausreichend finanzielle Mittel zur
Verfugung stehen, spielt die Hohe der Sicherheitsleistung eine wichtige Rolle. Aus
der Sicht des Vorhabentrigers ist zudem zu beachten, dass das finanzielle Volumen
der zu stellenden Sicherheit auch Auswirkungen auf die Art der Sicherheitsleistung
haben kann, da die Auswahl umso schwieriger ist, je hoher die Sicherheitsleistung
angesetzt ist. So ist der Wert eines Grundstiicks der limitierende Faktor bei der
Frage, inwieweit eine dingliche Sicherheit als ausschliefliches Sicherungsmittel in
Betracht kommt.

Der Ausgangspunkt fiir die Bemessung der Hohe der Sicherheitsleistung bil-
det die Uberlegung, dass der Gesetzgeber in den einschligigen Vorschriften des
BImSchG und des KrWG die Erhebung einer Sicherheitsleistung an die zu erwar-
tenden Kosten kniipft, die nach Beendigung des Anlagen- bzw. Deponiebetriebes
fiir die erforderlichen Nachsorgemafinahmen entstehen. Dies setzt eine fundierte
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Prognose der zustindigen Behorde voraus, welche regelmifSig mit erheblichen Unsi-
cherheiten verbunden und dabei gerichtlich nur eingeschrinkt tiberpriifbar ist.*”” Im
Hinblick auf den Betrieb einer Abfallentsorgungsanlage i. S. d. § 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2
BImSchG bedeutet dies, dass die Sicherheitsleistung ausschliefSlich der Absicherung
der voraussichtlichen Kosten der Nachsorgepflichten aus § 5 Abs. 3 BImSchG nach
endgiiltiger Betriebseinstellung dienen darf. Daher kann sie beispielsweise nicht fiir
die Kosten der bereits vor der endgiiltigen Betriebseinstellung durchgefiihrten Er-
satzvornahmen genutzt werden.®”® Ahnliches gilt fiir die abfallrechtliche Sicherheits-
leistung, welche sich auf die spiteren Kosten fiir die Rekultivierung und etwaige
Schutzvorkehrungen nach Stilllegung der Deponie bezieht. Dabei stellen die wirt-
schaftliche Vertretbarkeit und Zumutbarkeit keine zulissigen Kriterien bei der Er-
mittlung der angemessenen Héhe der Sicherheit dar und kénnen diese demzufolge
auch nicht begrenzen; aufgrund fehlender oder unzureichender wirtschaftlicher
Leistungsfahigkeit sind ein Verzicht oder eine Reduktion der Sicherheitsleistung
nicht méglich.*”” Dies ist konsequent, da eine fehlende Finanzkraft des Betreibers
das finanzielle Risiko der 6ffentliche Hand im Hinblick auf die Nachsorgepflichten
erheblich erhéht, was durch die Anordnung einer Sicherheitsleistung gerade aus-
geschlossen werden soll. Die Berticksichtigung der wirtschaftlichen Méglichkeiten
des Betreibers bei der Ermittlung der angemessenen Hohe der Sicherheitsleistung
konnte also dieses Instrument und seinen Regelungszweck ad absurdum fithren und
ist daher abzulehnen.

a) Berechnung der Sicherheitsleistung bei Abfallentsorgungsanlagen

Nach der bestehenden Rechtslage bezieht sich die Sicherheitsleistung bei immis-
sionsschutzrechtlich zu genehmigenden Abfallentsorgungsanlagen auf simtliche
Nachsorgepflichten des § 5 Abs. 3 BImSchG. In Ermangelung einer allgemeingiil-
tigen Formel zur Berechnung der Hohe der Sicherheitsleistung hat eine sorgfiltige
und umfassende Betrachtung des jeweiligen Einzelfalls zu erfolgen.®*® Dabei ist das
Gefihrdungspotential der Anlage und des Anlagengrundstiicks méglichst genau
zu konkretisieren.®" In der Praxis hat sich herausgestellt, dass bei der Stilllegung
von Abfallentsorgungsanlagen die Entsorgung des vorhandenen Abfalls das primire
Problem darstellt,**> wobei die Festlegung der konkreten Nachsorgemafinahmen
hinsichtlich des § 5 Abs. 3 Nr. 2 BImSchG auch vergleichsweise leicht fallt.®® Fir
die Berechnung der Sicherheitsleistung bei Abfallentsorgungsanlagen werden daher
in der Regel die voraussichtlichen Kosten der ordnungsgemiflen Entsorgung der

877 OVG Miinster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, ZUR 2011, 263, 266.

878 OVG Miinster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, ZUR 2011, 263, 264.

879 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 469; ebenso das Handlungskonzept der Bezirksregierung
Arnsberg, S. 6.

880 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 472.

81 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470.

882 S, dazu auch die Information des Thiiringer Landesverwaltungsamtes, S. 4.

883 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470.
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maximal genehmigten Abfallmenge zugrunde gelegt,*®* welche somit als ,Mindest-

hohe® der gesamten Sicherheitsleistung angesehen werden konnen. Zwar ging der
Gesetzgeber bei der Einfithrung der Sicherheitsleistung in das BImSchG im Jahre
2001 davon, dass die Sicherheit nicht fiir die Gesamtkapazitit des Lagers erbracht
werden muss, sondern nur sukzessive im Umfang der angenommenen Abfille.*®
Eine solche Vorgehensweise ist indes in der Praxis kaum handhabbar und bertick-
sichtigt nicht, dass der konkrete Umfang der bei Anlagenstilllegung auf dem Be-
triebsgelinde befindlichen Abfille nicht vorhersehbar ist; sie findet im Gesetz selbst
auch keine Stiitze.®® Etwas anderes kann nur gelten, sofern es sich um eine zu-
sammengesetzte Anlage i. S. d. § 1 Abs. 3 der 4. BImSchV handelt, also eine Anlage
aus mehreren selbststindigen Teilabschnitten besteht, die unabhingig voneinander
errichtet und betrieben werden kénnen und der Unternehmer plant, die Errichtung
in mehreren Bauabschnitten durchzufiihren und die einzelnen Teile zeitlich versetzt
in Betrieb zu nehmen — in dieser Konstellation ist es moglich, die Erbringung der
Sicherheitsleistung an die entsprechenden Bauabschnitte zu koppeln.®

Bei der Berechnung der Sicherheitsleitung aufgrund der in der Anlage vorhan-
dener Abfille bilden die genehmigten Lagerkapazititen und die durchschnittlichen
Entsorgungskosten je Tonne fiir die jeweilige Abfallart die zutreffende Ausgangs-
grundlage; fiir die Bestimmung dieses Durchschnittspreises, mit dem eine gewisse
Unabhingigkeit von aktuellen Preisschwankungen erreicht werden soll, kommen
verschiedene Quellen in Betracht, so vor allem die Angaben von Entsorgern und aus
der Literatur bzw. im Internet, die Gebiihrensitze in Entsorgungssatzungen, aber
auch die Erfahrungswerte aufgrund von vergangenen Ersatzvornahmen.*® Dabei ist
der Zustand der Abfille im Zeitpunkt der Anlieferung mafigebend — eine etwaige
Behandlung durch den Anlagenbetreiber bleibt aufler Betracht, da die Sicherheits-
leistung die praventive Durchsetzung der Nachsorgepflichten nach endgiiltiger An-
lagenstilllegung bezweckt, mithin nach der Beendigung simtlicher Betriebshand-
lungen greift.®®

Die tiblichen Entsorgungskosten umfassen dabei auch die Analyse-, Transport-
und Verladekosten.*” Die Transportkosten konnen gerade bei Massenabfillen mit
cher unproblematischer und daher insgesamt kostengiinstiger Entsorgung einen

884 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11 Rn. 42; OVG Miinster, Beschluss
v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, UPR 2011, 195, 197.

885 Gesetzentwurf des Bundesrates v. 07.12.2000, BT-Drs. 14/4926, S. 6.

8% Vgl. BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11 Rn. 42; Grete/Kiister,

NuR 2002, 467, 470.
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888 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 18.

88 OVG Liineburg, Urteil v. 16.11.2009, 12 LB 344/07, UPR 2010, 151, 152; OVG Miinster,
Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, UPR 2011, 195, 197.

80 OVG Liineburg, Urteil v. 16.11.2009, 12 LB 344/07, UPR 2010, 151, 152; Grete/Kiister, NuR
2002, 467, 470 plidieren bei der Berechnung der voraussichtlichen Entsorgungskosten fiir eine
Beriicksichtigung etwaiger illegaler Abfille, ohne darzulegen, wie diesbeziiglich eine seridse und
fundierte Prognose aussehen soll.
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nicht unerheblichen Teil der Gesamtentsorgungskosten darstellen. Dem Vorhaben-
triger ist vor Festsetzung der Sicherheitsleistung Gelegenheit zu geben, die Hohe
der voraussichtlichen Entsorgungskosten fiir die einzelnen Abfallgruppen darzule-
gen und auf ihre Plausibilitdt tiberpriifen zu lassen.®' Damit besteht die Moglich-
keit, etwaige Fehlannahmen der zustindigen Behorde zu korrigieren und damit eine
Reduktion der urspriinglich vorgesehenen Sicherheitsleistung zu bewirken.

Eine dariiber hinausgehende Sicherheitsleistung im Hinblick auf die Nach-
sorgepflichten der § 5 Abs. 3 Nr. 1 und 3 BImSchG ist insbesondere dann ge-
rechtfertigt, wenn schidliche Umwelteinwirkungen oder sonstige Gefahren, z. B.
durch schidliche Bodenverinderungen nach einer Stilllegung der Anlage, nicht
auszuschlieffen oder bereits festgestellt sind.** Dabei ist jedoch zu bedenken, dass
bei Feststellung einer Bodenkontamination wihrend des Anlagenbetriebes die zeit-
nahe Sanierung vor Beendigung des Betriebs grundsitzlich vorzugswiirdig ist; in
dieser Konstellation kommt eine Erhéhung der Sicherheitsleistung daher nicht in
Betracht. Wenn hingegen gewichtige Griinde fiir einen Aufschub der Sanierungs-
mafinahmen auf die Zeit nach der Stilllegung des Anlagenbetriebs sprechen, sollte
die Sicherheitsleistung entsprechend des zu erwartenden Untersuchungs- und Sa-
nierungsaufwandes erhoht werden.*” Insgesamt geht es um die Schaffung eines ord-
nungsgemifien Zustands des Betriebsgeldndes und die Abwehr simtlicher Gefahren
durch die Anlage und das Anlagengrundstiick, welche sich auch in Luft- und Ge-
wiisserverunreinigungen manifestieren kdnnen.®* Aus diesen Anforderungen ergibt
sich eine Begrenzung der Nachsorgepflichten — diese umfassen nicht den Riickbau
ordnungsgemifler Betriebsanlagen oder die Rekultivierung zur Herstellung des ur-
spriinglichen Zustandes.*”

aa) Erhebung eines Sicherheitszuschlages

Nach § 18 Abs. 3 S. 1 und 2 DepV ist die geleistete Sicherheit regelmiflig mit dem
Ziel der Erhaltung des realen Wertes zu tiberpriifen und bei Bedarf neu festzusetzen.
Fraglich ist, ob fiir die zustindige Behorde dariiber hinaus bereits im Rahmen der
Zulassungsentscheidung die Moglichkeit besteht, die Sicherheitsleistung unter Ein-
beziehung eines Sicherheitszuschlags anzuordnen.®® Der verfassungsmiflige Ver-
hiltnismafligkeitsgrundsatz spricht gegen die Einriumung eines solchen Puffers:
Die Sicherheitsleistung ist dem Grund und der Héhe nach nur zulissig, soweit

81 Runderlass des Landes Sachsen-Anhalt, Nr. 6.3; Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470.
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sie zur Sicherung der Erfiillung der Nachsorgepflichten erforderlich ist.¥” Daraus
ergibt sich jedenfalls, dass die pauschale Erhebung eines Sicherungszuschlages un-
zulissig ist. Eine abweichende Beurteilung konnte sich bei Vorliegen eines wichtigen
Grundes ergeben: So hat das VG Frankfurt (Oder) festgestellt, dass vor dem Hinter-
grund, dass tendenzielle Preissteigerung aufgrund der allgemeinen Lebenserfahrung
zu erwarten seien, fiir die Behorde ein Spielraum bestehe, die Sicherheitsleistung
ausgehend von den tiblichen Entsorgungskosten um einen Sicherheitszuschlags zu
erginzen.?”® In dieser Entscheidung werden keine allzu groflen Anforderungen an
die Begriindung des Sicherheitszuschlags gestellt. Angesichts der langfristig mo-
deraten Inflationsraten in der Bundesrepublik erscheint diese Rechtfertigung fiir
einen Sicherheitszuschlag nicht verhiltnismiflig. Zudem ist der Unternchmer da-
durch verpflichtet, fir zukiinftige Preissteigerungen in Vorleistung zu treten, was
angesichts der ohnehin regelmiflig erheblichen Finanzvolumina der erhobenen
Sicherheitsleistungen zu vermeiden ist. Als mildere Mafinahme bestiinde fiir die
zustindige Behorde die Moglichkeit, bei der Festsetzung der Sicherheitsleistung
einen Vorbehalt auszusprechen, nach dem die Hohe der Sicherheitsleistung in regel-
mifligen Abstinden, z. B. im jihrlichen Turnus angelehnt an die Mitteilungen des
Statistischen Bundesamtes zur Preisentwicklung, entsprechend der Inflationsrate
anzupassen ist. Die allgemeine Preissteigerung scheidet auch deshalb grundsitzlich
als ein wichtiger Grund fiir einen Sicherheitszuschlag aus, weil das finanzielle Risiko
fiir die offentliche Hand bei regelmifSiger Anpassung der Hohe der Sicherheits-
leistung an die Preisentwicklung aufgrund der vergleichsweise geringen Inflations-
raten iiberschaubar ist. Zudem hitte die Anwendung dieses Maf3stabs zur Folge,
dass bei jeder Zulassung einer Abfallentsorgungsanlage ein Sicherheitszuschlag zu-
lassig wire. Dies ist jedoch abzulehnen, vielmehr muss sich der wichtige Grund,
der einen solchen , Puffer rechtfertigt, aus den Besonderheiten der konkreten An-
lage ergeben. Hohere Anforderungen an die Erhebung eines Sicherheitszuschlages
ergeben sich aus dem Beschluss des Oberverwaltungsgerichts Miinster,*”” nach
dem ein Sicherheitszuschlag fiir ,,Unvorhergesehenes® in Hohe von 10 % bei einer
frithzeitig erkennbaren Komplexitit der erforderlichen Sanierung, die mit groflen
Unsicherheiten aufgrund unvorhersehbarer Probleme verbunden ist, zulissig ist.
Aus dieser Entscheidung lassen sich die Voraussetzungen entwickeln, die fiir die
Zulissigkeit eines Sicherheitszuschlags erforderlich sind: Es miissen im konkreten
Einzelfall besondere Unsicherheiten beziiglich der Nachsorgepflichten bestehen, die
tiber das gewdhnliche Prognoserisiko hinausgehen. Die Behérde hat dabei simtliche
Erkenntnisquellen, deren sie sich bei einem angemessenen Aufwand bedienen kann,
auszuschopfen, um bestehende Unwigbarkeiten zu beseitigen. Die Erhebung eines
Sicherheitszuschlags ist unzuldssig, wenn die Behdrde damit erkennbare Defizite bei

897 Diekmann, UPR 2010, 178, 179f.; Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470, die einen solchen
Sicherheitszuschlag als ,,willkiirlich“ ansehen.

88 VG Frankfurt (Oder), Urteil v. 26.11.2009, Az.: 5 K 1315/05, juris Rn. 34.
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der Ermittlung der wesentlichen Tatsachen kompensiert. Vielmehr ist ein wichti-
ger Grund fiir die Berticksichtigung eines Sicherheitszuschlages erst dann gegeben,
wenn trotz sorgfiltiger Priffung durch die zustindige Behdrde Unsicherheiten von
einer gewissen Erheblichkeit verbleiben, die mit deutlich héheren Nachsorgekosten
einhergehen konnen. Ein wichtiger Grund darf auch angenommen werden, wenn
Zweifel an der Wertstabilitdt des Sicherungsmittels bestehen oder nicht absehbar
ist, ob die Verwertung eines Sicherungsmittels einen ausreichenden Erlos verspricht.
Von daher ist ein Sicherheitszuschlag insbesondere bei Akzeptanz einer dinglichen
Sicherheit zulissig.”® Ansonsten ist es grundsitzlich vorzugswiirdig, dass auch bei
immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Abfallentsorgungsanlagen der zu-
stindigen Behorde iiber die Anwendung des § 18 Abs. 3 DepV die Moglichkeit
zu er6ffnet wird, die finanzielle Sicherheit regelmifiig mit dem Ziel der Erhaltung
des realen Wertes der Sicherheit zu tiberpriifen und erneut festzusetzen, wenn sich
das Verhiltnis zwischen Sicherheit und angestrebtem Sicherungszweck erheblich
gedndert hat. Eine solche Vorgehensweise trigt auch dem verfassungsmifSigen Ver-
haltnismifigkeitsgrundsatz Rechnung: Angesichts der erheblichen finanziellen Be-
lastungen fiir den Unternehmer durch die Sicherheitsleistung — wodurch auch ein
Sicherheitszuschlag in Hohe von 10 % eine deutliche Mehrbelastung bewirkt — ist
der Mehraufwand fiir die Verwaltung, der mit der Uberpriifung einhergeht, hin-
zunchmen.

Daher ist die Einrdumung eines Sicherheitszuschlags lediglich in Ausnahme-
fillen, also nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes, der sich auf das konkrete
Vorhaben beziehen muss, zuldssig. Ansonsten hat der Anlagenbetreiber ein Leis-
tungsverweigerungsrecht, soweit die geforderte Sicherheit hoher liegt als der tat-
sichliche oder ermittelte Bedarf.””! Um angesichts der mitunter erheblichen Prog-
noseunsicherheiten das Kostenrisiko fiir die 6ffentliche Hand zu minimieren, ist
es der zustindigen Behorde jedoch méoglich, im Hinblick auf die voraussichtlichen
Entsorgungskosten eine konservative Berechnung vorzunehmen, d. h. eine ,,Worst
Case“-Annahme zugrunde zu legen.”®* Eine solche Vorgehensweise bedeutet keines-
wegs eine Etablierung eines pauschalen Sicherheitszuschlags ,,durch die Hintertiir®.
Vielmehr muss auch das ,,Worst Case“ — Szenario auf realistischen und fundierten
Annahmen beruhen, denen sorgfiltige Ermittlungen vorangehen. Damit kann aus
Sicht der Verwaltung eine konservative Berechnung dazu beitragen, das aus den be-
schriebenen Prognoseschwierigkeiten resultierende Bediirfnis nach Erhebung eines
Sicherheitszuschlags obsolet zu machen.

00— 4. Teil, E., 1L, 1., b), ).
%1 Diekmann, UPR 2010, 169, 170.
992 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470, 472; vgl. auch Frenz, NuR 2018, 526, 530.
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bb) Méglichkeiten zur Begrenzung der Sicherheitsleistung

Der Anlagenbetreiber hat naturgemifl ein grofSes Interesse daran, die Hohe der
zu prognostizierten Nachsorgekosten und damit das Volumen der entsprechenden
Sicherheitsleistung moglichst weitgehend zu begrenzen. Ein Ansatzpunkt sind
frithzeitige Vorkehrungen des Unternchmers, die etwaige Nachsorgemafinahmen
obsolet machen: So brauchen z. B. bei einem Betrieb der Anlage auf einer undurch-
lissigen Bodenplatte keine Kosten fiir eine spitere Bodensanierung berticksichtigt
werden.”” Auf diese Weise erfiillt die Sicherheitsleistung eine priventive Funktion
i. S. d. Vorsorgeprinzips. Daneben kommen verschiedene Umstinde in Betracht,
die der zustindigen Behorde im Rahmen des Genehmigungsverfahrens darzulegen
sind oder auch im Nachhinein eine Reduktion der Sicherheitsleistung rechtfertigen
konnen.

(1) Abfille mit positivem Marktwert

Eine Maglichkeit zur Reduktion der Sicherheitsleistung ist der Ausschluss von Ab-
fillen mit einem positiven Marktwert bei der Berechnung. Der Anlagenbetreiber
kann gegeniiber der zustindigen Genehmigungsbehdrde darlegen, dass in seiner
Anlage Abfille mit einem positiven Marktwert entsorgt werden. Fiir diese Fille wird
teilweise gefordert, dass eine Beriicksichtigung dieser Abfille bei der Bemessung der
Hohe der Sicherheitsleistung generell nicht zu erfolgen habe.” Dies ist gerecht-
fertigt, da bei Abfillen mit einem positiven Marktwert in der Regel die Entsorgung
auch fiir den Fall der Insolvenz des Anlagenbetreibers gesichert ist — der jeweilige
Insolvenzverwalter liefSe diese Einnahmequelle nicht ungenutzt; davon unabhingig
entstiinden der Allgemeinheit hochstens geringe Kosten bei der Entsorgung die-
ser Abfille.”” Allerdings kniipft die Verwaltungspraxis die Nichtberiicksichtigung
dieser Abfille an das Vorliegen bestimmter Voraussetzungen: Es muss davon aus-
zugehen sein, dass die jeweiligen Abfallsorten dauerhaft tiber einen positiven Markt-
wert verfligen und dass es fiir diese einen iiberregionalen Marke gibt. Diese Markt-
bedingungen hat der Anlagenbetreiber, sofern sie nicht allgemein bekannt sind,
gegeniiber der zustindigen Behérde glaubhaft zu machen.”®® Dabei ist zu beachten,
dass sich der Marktwert bestimmter Abfallsorten schnell indern kann, wihrend bei
Erhebung der Sicherheitsleistung gewohnlich der Zeitpunkt der endgiiltigen Be-
triebseinstellung noch nicht feststeht.””” Im Einzelfall kann die Beriicksichtigung

99 Czajka, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 12 Rn. 52.

9% Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470; Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 152; hingegen
skeptisch und mit Einschrinkungen Diekmann, UPR 2010, 178, 180.

95 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 13.

9% Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 13f., der als Beispiele fir Abfille mit einem dauerhaft
positiven Marktwert Eisen- und Nichteisenmetallschrott, edelmetallhaltige Abfille, Altpapier
und bestimmte sortenreine Kunststoffe nennt; bei Gérsubstrat aus Biogasanlagen kénne man
keinen {iberregionalen Markt konstatieren.

%7 Diekmann, UPR 2010, 178, 180; vgl. auch Radcke, Wege aus der ,.kostenlosen* Abfall-
entsorgung durch den Staat bei Insolvenz des Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 114;
im Zuge der , Finanzkrise“ Ende des Jahres 2008 betraf dies sogar den zuvor duflerst lukrativen
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von Transportkosten auch bei Abfillen mit positivem Marktwert erforderlich sein,
sofern die Marktfihigkeit dieses Abfalls erst durch den Transport an einen anderen
Ort hergestellt werden kann.”*®

Eine grundsitzliche Ablehnung der Beriicksichtigung von Abfillen mit positi-
vem Markewert”” mit der Folge einer entsprechenden Reduktion der Sicherheits-
leistung ist daher nicht zuldssig. Schon der verfassungsmiflige Grundsatz der Ver-
hiltnismafligkeit gebietet es, die Hohe der Sicherheitsleistung auf das notwendige
Maf zu beschrinken. Es liegt auch nicht im 6ffentlichen Interesse, eine unnéotige
wirtschaftliche Beschrinkung der Handlungsfihigkeit des Anlagenbetreibers zu be-
wirken. Zudem besteht bei solchen Abfillen nicht die Gefahr, dass die 6ffentliche
Hand im Falle der Insolvenz des Betreibers durch die Abfallentsorgung finanziell
belastet wird. Vielmehr droht die Gefahr, dass die Verwaltung auf diesem Wege
einen grundsitzlich unzulissigen Sicherheitszuschlag ,,durch die Hintertiir erhebt.
Indes ist ein voraussetzungsloser Ausschluss dieser Abfille bei der Berechnung im
Hinblick auf Sinn und Zweck der Sicherheitsleistung ebenfalls nicht zielfiihrend,
insbesondere dann nicht, wenn fiir die jeweilige Abfallsorte keine stabilen Markt-
bedingungen vorliegen, sondern die Markepreise signifikant schwanken.

Eine Alternative wire, die Hohe der Sicherheitsleistung in regelmifiigen Ab-
standen entsprechend der Marktsituation anzupassen (vgl. § 18 Abs. 3 DepV). Dies
setzt aber voraus, dass die Behorde den Markt genau und dauerhaft beobachtet und
auf Verinderungen des Marktpreises der jeweiligen Abfallsorte reagiert, was aber
einerseits einen gewissen Aufwand bedeutet, den die Verwaltung aufgrund ihrer
knappen Personalausstattung nur schwerlich leisten kann und andererseits die Ge-
fahr birgt, dass aufgrund der zeitlich verzdgerten Reaktion der Behérde auf Markte-
preisschwankungen eine zu geringe Sicherheitsleistung mit der Folge eines Kosten-
risikos fiir die 6ffentliche Hand besteht. Ein solch flexibles Modell kénnte auch
dadurch erreicht werden, dass der Betreiber und die Behorde eine Vereinbarung
dahingehend treffen, dass die Hohe der Sicherheitsleistung automatisch mit dem
aktuellen Markepreis korreliert. Solange der Markt fiir solche Abfille jedoch recht
uniibersichtlich und die Ermittlung der jeweiligen Marktbedingungen sehr auf-
windig ist, stellt dies noch nicht eine klare und praktikable Losung dar und ist
daher abzulehnen. Es ist von daher zu konstatieren, dass sich in der dargestellten
Verwaltungspraxis ein ausgewogenes und interessengerechtes System etabliert hat.
Hingegen findet keine Verrechnung der potentiellen Einnahmen aus dem Verkauf
von Abfillen mit positivem Marktwert mit der Sicherheitsleistung, die im Hinblick

Handel mit Altpapier, S. Art. v. 13.11.2008 auf http://www.welt.de/wirtschaft/article2720239/
Haendler-bleiben-auf-ihrem-Schrott-sitzen.html (Abruf v. 06.12.2019).

%% Erlass des Landes Mecklenburg-Vorpommern, Nr. 3.1 Abs. 6.

999 So offensichtlich Diekmann, UPR 2010, 178, 180, der eine entsprechende Praxis zwar als
ynicht zu beanstanden bezeichnet, jedoch es als ,nicht geboten® erachtet, Abfille mit positivem
Markewert bei der Berechnung der Hohe der Sicherheitsleistung unberiicksichtigt zu lassen.


http://www.welt.de/wirtschaft/article2720239/Haendler-bleiben-auf-ihrem-Schrott-sitzen.html
http://www.welt.de/wirtschaft/article2720239/Haendler-bleiben-auf-ihrem-Schrott-sitzen.html
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auf die iibrigen Abfille festgesetzt wird, statt, eine Saldierung ist abzulehnen.”’® Die
entsprechende Verwaltungspraxis ist zuldssig, da nicht davon auszugehen ist, dass
ein Anlagenbetreiber im Falle einer Insolvenz iiber Abfille mit positivem Marktwert
bis zum Umfang seiner zugelassenen maximalen Lagerkapazitit verfiigt;”'! vielmehr
ist davon auszugehen, dass bei einer Insolvenz des Betreibers tiberhaupt keine Ab-
fille mit einem positiven Marktwert mehr vorhanden sind.”'

(2) Beschrinkung der Kapazitit

Sofern absehbar ist, dass der Anlagenbetreiber die genchmigten Lagerkapazititen
dauerhaft nicht ausschopft — was bei einer Vielzahl von Betreibern der Fall sein
diirfte —, empfiehlt es sich, mit der Behérde eine Vereinbarung zu treffen, nach der
sich die Hohe der Sicherheitsleistung an der tatsichlich bendtigten und genutzten
Lagermenge orientiert.”’? Alternativ zu dem Abschluss eines entsprechenden 6ffent-
lich-rechtlichen Vertrages ist auch ein gegeniiber der zustindigen Behorde erklirte
Verzicht oder eine Anzeige nach § 15 BImSchG (,Anderung genehmigungsbediirf-
tiger Anlagen®) méglich; entscheidend ist fiir die Absenkung der Sicherheitsleistung
ist die Rechtsverbindlichkeit der Beschrinkung der Lagerkapazitit.”* Aus Sicht des
Anlagenbetreibers diirfte eine Vereinbarung, die den Bestand der Genehmigung
unberiihrt lisst, vorzugswiirdig sein, da sich ihm so die Méglichkeit eroffnet, bei
einem hoheren Lagerbedarf die Genehmigung voll auszunutzen, was allerdings eine
entsprechende Erhhung der Sicherheitsleistung voraussetzt.””® Sofern der Betreiber
einen rechtsverbindlichen Verzicht auf einen Teil der genehmigten Lagerkapaziti-
ten erklirt, hat er einen Anspruch auf eine Reduktion der Sicherheitsleistung nach
Maf3gabe der vereinbarten Beschrinkung. Ein Ermessen ist der zustindigen Behor-
de an dieser Stelle nicht erdffnet, da in dieser Situation eine Aufrechterhaltung der
Sicherheitsleistung in der urspriinglichen Héhe angesichts des Sicherungszwecks
nicht erforderlich und damit unverhiltnismif3ig wire.

Dariiber hinaus kann der Betreiber die von ihm angenommenen Abfallsorten
auf einen bestimmten Katalog beschrinken und damit die Durchschnittsentsor-
gungskosten senken; bei einer entsprechenden Verpflichtung ist die Reduktion der
Sicherheit angezeigt.”'® Diese Vorgehensweise beruht auf dem Umstand, dass die
Entsorgungskosten zwischen den einzelnen Abfallsorten erhebliche Unterschiede
aufweisen.

910 Zutreffend daher z. B. der Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 20 und der Erlass des
Landes Mecklenburg-Vorpommern, Nr. 3.14 Abs. 14.

1 BVerwG, Urteil v. 13.03.2008, 7 C 44/07, BVerwGE 131, 11 Rn. 44.

912" Diekmann, UPR 2010, 178, 180.

1> Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 153.

914 Vgl. Runderlass des Landes Sachsen-Anhalt, Nr. 10.1.

95 Vgl. Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 153.

916 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 470.
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(3) Bagatellgrenze

Sofern die voraussichtlichen Nachsorgekosten einen bestimmten Betrag nicht tiber-
schreiten, kann die Erhebung einer Sicherheitsleistung entbehrlich sein, da das
Risiko einer Kostentragung durch die 6ffentliche Hand als gering anzuschen ist
bzw. im Falle einer Insolvenz des Betreibers die Kosten fiir eine Ersatzvornahme
tiberschaubar und gleichzeitig der Aufwand des Anlagenbetreibers zur Stellung der
Sicherheit und der Behorde bei Einforderung der Sicherheit im Bedarfsfall verhilt-
nismiflig grof§ wiren.”"” Zwingend ist eine solche Bagatellgrenze nicht, allerdings
kann es bei einer entsprechenden Verwaltungspraxis zu einer Selbstbindung der Ver-
waltung nach Art. 3 Abs. 1 GG kommen. Bei verinderten Rahmenbedingungen
ist die nachtrigliche Anordnung einer Sicherheitsleistung unter den genannten
Voraussetzungen jederzeit moglich.”'®

(4) ,EMAS“-Anlagen

Bei Abfallentsorgungsanlagen, die Teil einer registrierten Organisation im Sinne
von Art. 13 der Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europiischen Parlaments
und des Rates tiber die freiwillige Teilnahme von Organisationen an einem Gemein-
schaftssystem fiir Umweltmanagement und Umweltbetriebspriifung (,Oko-Audit-
Verordnung) sind, also deren Betreiber sich an dem Gemeinschaftssystem fir das
Umweltmanagement und die Umweltbetriebspriifung (Eco Management and Audit
Scheme -,EMAS®) beteiligen, soll eine signifikante Reduktion der Sicherheitsleis-
tung erfolgen.””” EMAS beruht auf dem Grundgedanken eines freiwilligen nachhal-
tigen Umweltmanagements unter starken Akzentuierung des Kooperationsprinzips,
mit dem die teilnehmenden Unternehmen und Organisationen eigenverantwort-
lich ihre Umweltleistungen {iber das Maf$ des gesetzlich Geforderten hinausgehend
steigern sollen.”?® Hinsichtlich der Einrichtung eines EMAS-Registers und den An-
forderungen an eine Registrierung ist auf die §§ 32ff. UAG zu verweisen.””! Auch
§ 4 Nr. 13 UGB I Entwurf enthielt einen Verweis auf § 32 Abs. 1 S. 1 UAG. Es
bleibt dabei stets einer Einzelfallpriifung vorbehalten, das Maf eine Reduktion der
Sicherheitsleistung zu ermitteln. Eine behérdliche Entscheidung, die trotz eines ent-
sprechenden Vortrags des Unternehmers dessen Teilnahme an ,EMAS® bei der Be-
messung der Sicherheitsleistung unberticksichtigt lisst, wire indes ermessensfehler-
haft und damit rechtswidrig.

917 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 14f., wonach die Bagatellgrenze bei 10.000 € liegt.

918 Vgl. auch Erlass des Landes Mecklenburg-Vorpommern, Nr. 3.4 Abs. 15; — dazu auch 5. Teil, A.

919 So mindert das Land Brandenburg in diesen Fillen regelmifig die Hohe der Sicherheitsleistung
um 20 %, S. Erlass des Landes Brandenburg, Nr. 2.1.

920 Hoffmann, ZUR 2015, 507; ausfiihrlich MefRerschmidt, Europiisches Umweltreche, § 11 Rn. 1ff.

92 Umweltauditgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 04.09.2002 (BGBI. I S. 3490), zu-
letzt gedndert durch Art. 13 des Gesetzes v. 27.06.2017 (BGBL I S. 1966).
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b) Berechnung der Sicherheitsleistung bei Deponien

Nach § 36 Abs. 3 KrWG bezieht sich die Sicherheitsleistung bei Deponien auf die
Rekultivierung sowie die Verhinderung oder Beseitigung von Beeintrichtigungen
des Wohls der Allgemeinheit nach Stilllegung der Anlage. Die Hohe der im Re-
gelfall zu erbringenden Sicherheitsleistung ist also von den zu erwartenden Rekulti-
vierungskosten und den potentiellen Kosten fiir Sanierung und etwaige Schutzvor-
kehrungen, also fiir die erforderliche Nachsorge, abhingig.””* Zur Konkretisierung
der Hohe der Sicherheitsleistung ist auf die Regelung des auf § 43 Abs. 4 Kr'WG be-
ruhenden § 18 DepV abzustellen. Dazu dienen in Gemif$heit des § 18 Abs. 1 DepV
als zentraler Ankniipfungspunkt die zur Verhinderung oder Beseitigung von Beein-
trichtigungen des Wohls der Allgemeinheit angeordneten Inhaltsbestimmungen,
Auflagen und Bedingungen. Nach § 18 Abs. 2 S. 1 DepV setzt die Behorde nicht
nur Art, sondern auch Umfang der Sicherheit fest. Nach § 18 Abs. 2 S. 5 DepV ist
bei der Festsetzung des Umfangs der Sicherheit ein planmifSiger Nachsorgebetrieb
zu Grunde zu legen und bei Deponien der Klasse 0 von einem Nachsorgezeitraum
von mindestens zehn Jahren, bei den Deponien der Klassen I bis IV von mindes-
tens 30 Jahren auszugehen.”” Die Festsetzung einer Sicherheitsleistung erfolgt be-
reits bei Zulassung der Deponie und setzt somit eine Prognose der zustindigen
Behérde voraus, die angesichts der langen Betriebsdauer von Deponien und der
schwierigen Einschitzung des technischen Fortschritts auch im Hinblick auf Re-
kultivierungs- und Nachsorgemafinahmen und den damit einhergehenden Kosten
mit erheblichen Unsicherheiten verbunden ist; dies hat zur Konsequenz, dass die Si-
cherheitsleistungen regelmifliig hoch anzusetzen sind.”** Gerade die Rekultivierung
von Deponien ist regelmiflig mit einem erheblichen Aufwand verbunden, zumal
sie auch auf die Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen i. S. d. § 15 Abs. 2 BNatSchG
umfasst.”” Nach § 15 Abs. 2 S. 1 BNatSchG ist der Verursacher - also in diesem
Fall der Deponiebetreiber -, verpflichtet, unvermeidbare Beeintrichtigungen von
Natur und Landschaft durch Mafinahmen des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege auszugleichen. Zudem sind die mit der Abfallablagerung einhergehenden
Langzeitrisiken ausreichend zu beriicksichtigen.””® Zu den potenziellen Rekultivie-
rungsmafSnahmen gehéren insbesondere die Analysen von Boden und Wasser, die
Unterhaltung sowie Nachsorge und Sanierung von Boden und Wasser. Als weitere
Stilllegungsmafinahmen sind u. a. die Oberflichenabdichtung und zu erstellende
Kontrolleinrichtungen zu nennen.”” Mogliche Nachsorgemafinahmen, die bei der

22 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 77f.; Fellenberg/Schiller, in: Jarass/

Petersen, KrWG, § 36 Rn. 99.

Begriffsbestimmungen zu den verschiedenen Deponieklassen finden sich in § 2 Nr. 6-10 DepV.

924 Buch, AbfallR 2008, 2, 3.

925 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 36 Rn. 79; A. Versteyl/Grunow, in: Schink/
Versteyl, KrWG, § 36 Rn. 48.; A. Versteyl, in: Schmehl, GK-KrWG, § 36 Rn. 53.

926 VGH Miinchen, Beschluss v. 28.12.1989, 20 CS 89.3551, NVwZ 1990, 992.

927" Buch, AbfallR 2008, 2, 3.

923
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Berechnung der Sicherheitsleistung zu berticksichtigen sind, sind z. B. die Sicker-
wasserbehandlung und -kontrolle, die Deponiegasbehandlung und -kontrolle, die
Uberpriifung des Grundwassers und die Wartung des Abdichtungssystems.’?*

Trotz der erheblichen Prognoseunsicherheiten hinsichtlich der voraussichtlichen
Nachsorgekosten bei Deponien gilt auch hier, dass die Einbeziehung eines pauscha-
len Sicherheitszuschlages bei der Berechnung der Hohe der Sicherheit als willkiirlich
anzuschen und damit nicht zulissig ist.””’ Dagegen begegnet einer konservativen
Berechnung keine Bedenken, vielmehr ist eine solche Vorgehensweise in Anbetracht
der erheblichen Nachsorgekosten in vielen Fillen sogar angezeigt. Bei der Ermitt-
lung der mafigeblichen Tatsachengrundlage zur Erstellung der Prognose kann die
zustindige Behorde daher ein ,,Worst Case® — Szenario zugrunde legen.

Zudem kann sich aus den erheblichen Prognoseunsicherheiten mitunter das
Bediirfnis nach einer Anpassung der Sicherheit an geinderte Gegebenheiten der
konkreten Deponie ergeben. Diesem Umstand trigt die bereits genannte Vorschrift
des § 18 Abs. 3 DepV Rechnung. Nach § 18 Abs. 3 S. 1 DepV ist die finanzielle
Sicherheit regelmiflig von der zustindigen Behorde mit dem Ziel der Erhaltung
des realen Werts der Sicherheit zu tiberpriifen. Sie ist erneut festzusetzen, wenn sich
das Verhiltnis zwischen Sicherheit und angestrebtem Sicherungszweck erheblich
gedndert hat (§ 18 Abs. 3 S. 2 DepV). In diesem Fall kann der Deponiebetreiber
nach § 18 Abs. 3 S. 3 DepV bei der zustindigen Behorde eine Uberpriifung der
Sicherheit beantragen. Die Hohe der Sicherheitsleistung ist dabei an die geinderten
Umstinde anzupassen: Sofern eine Erhéhung der Sicherheit erforderlich ist, kann
die zustindige Behérde nach § 18 Abs. 3 S. 5 DepV dem Deponiebetreiber fiir die
Stellung der erhéhten Sicherheit eine Frist von lingstens sechs Monaten setzen.

IV. Dauer und Freigabe der Sicherheitsleistung

Nach § 18 Abs. 3 S. 7 DepV ist die Sicherheit insgesamt freizugeben, wenn die
zustindige Behorde den Abschluss der Nachsorgephase (vgl. § 2 Nr. 27 DepV)
festgestellt hat. Diese Verpflichtung folgt schon aus dem Verhaltnismifigkeits-
grundsatz, denn sobald keine NachsorgemafSnahmen zu besorgen sind, entfillt die
Erforderlichkeit, eine Sicherheitsleistung vorzuhalten. Eine Freigabe ist auch dann
geboten, sofern nach der Durchfithrung der Ersatzvornahme die Sicherheitsleistung
nicht vollstindig aufgebraucht ist.”” Eine Teilfreigabe kann sich aus § 18 Abs. 3
DepV ergeben: Sofern die dort geregelte Uberpriifung ergibt, dass die Sicherheit zu
verringern ist, hat die zustindige Behorde die nicht mehr erforderliche Sicherheit
umgehend freizugeben (§ 18 Abs. 3 S. 6 DepV).

928 BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 218; Buch, AbfallR 2008, 2, 3.

92 Handlungskonzept der Bezirksregierung Arnsberg, S. 12. Anders noch Paetow, in: Kunig/
Paectow/Versteyl, Kr'W-/AbfG, 1. Aufl., § 32 Rn. 85.

930 Grete/Kiister, NuR 2002, 469, 471.
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Bei immissionsschutzrechtlich genehmigten Abfallentsorgungsanlagen gelten
entsprechende Erwigungen: Die Sicherheitsleistung ist dann freizugeben, sobald
die zustindige Behorde die Erfiilllung der Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3
BImSchG festgestellt hat, also dass insbesondere eine ordnungsgemife Entsorgung
der vorhandenen Abfille erfolgt ist.”! Eine Freigabe hat auch dann zu erfolgen,
sofern die zustindige Behérde keine Nachsorgeanordnung innerhalb der Frist des
§ 17 Abs. 4a S. 2 BImSchG gesetzt hat.?*

Die konkrete Form der Freigabe ist abhingig von der Art der Sicherheitsleis-
tung. Sofern noch Barmittel vorhanden sind, sind diese an den Berechtigten zu
tiberweisen, wihrend z. B. bei einer Biirgschaft die Biirgschaftsurkunde zuriick-
zugeben ist. Befindet sich der Anlagenbetreiber in der Insolvenz, erfolgt die Freigabe
der Sicherheitsleistung tiber den Insolvenzverwalter, sofern das Insolvenzgericht den
Antrag auf Eréfinung des Insolvenzverfahrens nicht mangels Masse nach § 26 InsO
abweist.”

F. Die nachtrigliche Anordnung der Sicherheitsleistung

Die Moglichkeit der Verwaltung zur Anordnung einer Sicherheitsleistung be-
schrinkt sich nicht auf die Zulassungsentscheidung nach § 6 Abs. 1 BImSchG bzw.
§ 35 Abs. 2 KrWG. Beide fiir die Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen maf3-
geblichen Regelwerke sehen die Moglichkeit der nachtriglichen Anordnung einer
Sicherheitsleistung vor. Die Vorschrift des § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG lautet wie folgt:

,Die Aufnahme, Anderung oder Erginzung von Auflagen {iber Anforderun-
gen an die Deponie oder ihren Betrieb ist auch nach dem Ergehen des Plan-
feststellungsbeschlusses oder nach der Erteilung der Plangenehmigung zu-
lassig.

§ 17 BImSchG beschiftigt sich mit den nachtriglichen Anordnungen zu einer im-
missionsschutzrechtlichen Genehmigung und enthilt in Abs. 4a S. 1 diese Formu-
lierung: ,,Zur Erfiillung der Pflichten nach § 5 Absatz 3 soll bei Abfallentsorgungs-
anlagen im Sinne des § 4 Absatz 1 Satz 1 auch eine Sicherheitsleistung angeordnet
werden.

Fur die nachtrigliche Anordnung einer Sicherheitsleistung kommt als Neben-
bestimmungsart lediglich die Auflage in Betracht, da in diesen Fillen von der Zu-
lassung bereits Gebrauch gemacht wurde und daher eine aufschiebende Bedingung
ausscheidet. Bei der Deponiezulassung ergibt sich dies direkt aus § 36 Abs. 4 S. 3
KrWG.

%1 Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz, S. 22; Czajka, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG,
§ 12 Rn. 55a.

%2 Grete/Kiister, NuR 2002, 469, 471.

933 Radcke, Wege aus der ,kostenlosen“ Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des
Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage, S. 179.
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I. Die nachtrigliche Sicherheitsleistung nach § 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG

Die Regelung des § 17 BImSchG erméglicht der Behérde, zur Durchsetzung und
Konkretisierung immissionsschutzrechtlicher Pflichten nachtrigliche Anordnungen
zu treffen. Nach § 17 Abs. 1 S. 1 BImSchG konnen zur Erfiillung der sich aus dem
BImSchG und der aufgrund dieses Gesetzes erlassenen Rechtsverordnungen ergeben-
den Pflichten nach Erteilung der Genehmigung sowie nach einer nach § 15 Abs. 1
BImSchG angezeigten Anderung Anordnungen getroffen werden. Die nachtriglichen
Anordnungen nach § 17 BImSchG sind neben dem Verbot des Anlagenbetriebs nach
§ 20 BImSchG und dem Widerruf der Genehmigung nach § 21 BImSchG ein we-
sentliches Instrument, um auf nach Genehmigungserteilung geiinderte Umstinde, die
sich aus vielfiltigen Griinden ergeben kénnen, angemessen reagieren zu kénnen.’?
§ 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG erméglicht die nachtrigliche Anordnung einer Sicher-
heitsleistung zur Erfiillung der Pflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG bei ortsfesten Ab-
fallentsorgungsanlagen i. S. d. § 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG. Diese Regelung fiigte
der Gesetzgeber durch Art. 1 Nr. 2 NachsorgePflG ein, also zeitgleich mit der Imple-
mentierung einer Sicherheitsleistung in die Vorschrift des § 12 BImSchG. Aufgrund
der damaligen Situation in der Abfallentsorgungsbranche war zum einen die Einfiih-
rung einer gesetzlichen Regelung angezeigt, die es den Behérden erméglichte, eine
Sicherheitsleistung fiir die Erfiillung der Nachsorgepflichten auch bei bestechenden
genehmigungsbediirftigen Abfallentsorgungsanlagen durch nachtrigliche Anordnung
zu fordern. Angesichts der Zielsetzung des Gesetzgebers, die 6ffentliche Hand von den
Kosten der erforderlichen Nachsorge zu entlasten, bestand das dringende Bediirfnis,
auch den Betreibern bestehender Abfallentsorgungsanlagen eine Sicherheitsleistung
auferlegen zu kénnen. Wenn die Anordnungsbefugnis aus § 17 BImSchG angesichts
des dynamischen Charakters der Grundpflichten eine Anpassung der Anlage an den
aktuellen technischen und rechtlichen Stand erméglichen soll, so ist es nur folgerichtig,
dass bei Abfallentsorgungsanlagen hinsichtlich der Nachsorgepflichten des § 5 Abs. 3
BImSchG flankierend auch eine nachtrigliche Sicherheitsleistung ergehen kann.

1. Voraussetzungen und Rechisfolge

Hinsichtlich der inhaltlichen Voraussetzungen fur die nachtrigliche Anordnung
einer Sicherheitsleistung ergeben sich keine Unterschiede zu § 12 Abs. 1 S. 2
BImSchG.”* Die nachtrigliche Forderung muss zur Sicherstellung der Nachsor-
gepflichten gem. § 5 Abs. 3 BImSchG erforderlich sein; das bedeutet, dass ohne die
Stellung einer Sicherheit die Durchfithrung der notwendigen Nachsorgemafinah-
men durch den Anlagenbetreiber gefihrdet ist.”* Eine entsprechendes Verlangen ist
auch dann noch zulissig, wenn bereits eine Umweltbelastung oder -gefihrdung ein-

934 Tarass, BImSchG, § 17 Rn. 1; Posser, in Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG,
§ 17 Rn. 1.

9% Jarass, BImSchG, § 17 Rn. 34.

93¢ Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 194.
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getreten ist oder die Behorde eine nachtrigliche Anordnungen nach § 17 Abs. 1 S. 2
BImSchG bereits erlassen hat; demgegentiber scheidet die Verwendung der Sicher-
heitsleistung fir solche Ersatzvornahmekosten aus, welche vor einer endgiiltigen
Betriebseinstellung anfallen, da die Sicherheit ausschlieSlich die voraussichtlichen
Nachsorgekosten nach endgiiltiger Betriebseinstellung absichern darf.?”

Auch hinsichtlich der Rechtsfolge unterscheidet sich die nachtrigliche Sicher-
heitsleistung nicht von der Regelung des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG. Aufgrund der
Ausgestaltung als Soll-Vorschrift ist die nachtrigliche Forderung nach einer Sicher-
heitsleistung im Regelfall obligatorisch; auch hier ist das Vorliegen einer konkreten
Insolvenzgefahr nicht erforderlich.”*® Nur bei der Feststellung atypischer Umstinde
ist der (teilweise) Verzicht auf die Anordnung einer Sicherheitsleistung méglich.

2. Die Anordnung einer Sicherheitsleistung nach Ende der Betriebsphase

§ 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG trifft keine Aussage zu der Frage, ob eine nachtrig-
liche Sicherheitsleistung auch noch nach einer endgiiltigen Betriebseinstellung an-
geordnet werden darf. Einen méglichen Anhaltspunket liefert die Regelung des § 17
Abs. 4a S. 2 BImSchG, nach der Anordnungen zur Erfiillung der sich aus § 5 Abs. 3
BImSchG ergebenden Pflichten nach der Einstellung des gesamten Betriebes noch
wihrend eines Zeitraumes von einem Jahr getroffen werden konnen. Die Einstel-
lung des Betriebes ist bei einer endgiiltigen und vollstindigen Aufgabe von Betriebs-
handlungen im Hinblick auf die gesamte Anlage gegeben; AbwicklungsmafSnahmen
sind nicht mehr Teil des Betriebes.””” Nach Ablauf eines Jahres nach Betriebsein-
stellung sind damit nachtrigliche Anordnungen zur Durchsetzung der Pflichten
nach § 5 Abs. 3 BImSchG nicht mehr moglich. Zwar bezieht sich diese zeitliche
Beschrinkung nicht lediglich auf Abfallentsorgungsanlagen, sondern auf simtliche
Anlagen, allerdings ist auch hier — wie bei der Sicherheitsleistung — der mafigebliche
Ankniipfungspunkt die Erfillung der Pflichten aus § 5 Abs. 3 BImSchG. Zumal
ist die Interessenlage vergleichbar: Die zeitliche Beschrinkung dient den Interessen
des nach § 5 Abs. 3 BImSchG Verpflichteten im Hinblick auf Rechtssicherheit und
Vertrauensschutz; angesichts dieser gesetzgeberischen Intention stellt es sich in der
Konsequenz als sinnvoll dar, die nachtrigliche Anordnung einer Sicherheitsleistung
in gleicher Weise zeitlich zu beschrinken.”* Diese Wertung entspricht auch der
Koppelung der Sicherheitsleistung an die Pflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG. Von

97 OVG Minster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, ZUR 2011, 263, 264; Hansmann/Ohms,
in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 194.

938 OVG Miinster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, ZUR 2011, 263, 264; Jarass, BImSchG,
§ 17 Rn. 34; Posser, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 79a.

939 OVG Minster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, ZUR 2011, 263, 264.

940 Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 156; vgl. auch
Posser, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 17 Rn. 79a. Zu dieser Ansicht
neigt auch das OVG Miinster, Beschluss v. 02.02.2011, 8 B 1675/10, ZUR 2011, 263, 264,
ohne sich abschlieflend zu entscheiden.
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daher ist es sinnvoll, die nachtrigliche Forderung nach einer Sicherheitsleistung
zeitlich solange zu ermdglichen, wie auch nachtrigliche Anordnungen zur Erfillung
der sich aus § 5 Abs. 3 BImSchG ergebenden Pflichten zulissig sind.

II. Die nachtrigliche Sicherheitsleistung nach § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG

Nach § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG ist die Aufnahme, Anderung und Erginzung von
Auflagen an die Deponie oder ihren Betrieb auch nach dem Ergehen des Planfest-
stellungsbeschlusses oder nach der Erteilung der Plangenehmigung zulissig. Auch
die erstmalige Anordnung einer Sicherheitsleistung oder die Forderung nach einer
hoheren Sicherheitsleistung kénnen dabei Gegenstand einer nachtriglichen Auf-
lage auf Grundlage dieser Vorschrift sein.”*! Ein sachgerechter und angemessener
Umgang mit der Sicherheitsleistung setzt gerade voraus, dieses Instrument erst zu
dem Zeitpunkt einzusetzen, an dem die abzuwendende Gefahr erkennbar ist. Die
nachtrigliche Sicherheitsleistung erméglicht daher eine adidquate Reaktion der
Behérde, wenn Art oder Ausmafd der erforderlichen Nachsorgemafinahmen und
ein entsprechendes Sicherungsbediirfnis erst wihrend des Deponiebetriebs sichtbar
werden und macht gleichzeitig eine Sicherheitsleistung ,,auf Verdacht® bereits in der
Zulassungsentscheidung entbehrlich.”*? Auf diese Weise profitiert auch der Depo-
niebetreiber von der Moglichkeit einer nachtriglichen Anordnung oder Erhéhung
der Sicherheitsleistung.

II1. Vertrauens- und Bestandsschutz

Auch bei der nachtriglichen Forderung nach einer Sicherheitsleistung stellt sich
die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit. Schlieflich handelt es sich
um eine Belastung des Biirgers, dessen bestandskriftige Begiinstigung nachtriglich
geschmilert wird. Hier gelten dieselben Erwigungen wie bei allen nachtriglichen
angeordneten Nebenbestimmungen, angesichts der dynamischen Ausgestaltung der
Betreiberpflichten und unter Beachtung des VerhiltnismifSigkeitsgrundsatzes sind
die Regelungen von § 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG und § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG ver-
fassungsgemif3.”*

Bei der Einfithrung der nachtriglichen Sicherheitsleistung nach § 17 Abs. 4a
S. 1 BImSchG im Jahre 2001 ergab sich fiir die Betreiber bestehender Abfallent-
sorgungsanlagen eine besondere Situation: Die zustindige Behorde konnte nach-
triglich die Stellung eine Sicherheit verlangen, obwohl die Genehmigung ohne eine

941 BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 219f.; VGH Miinchen, Beschluss
v. 28.12.1989, 20 CS 89.3551, NVwZ 1990, 992, 993; Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus,
KrWG, § 36 Rn. 80, 97.

92 BVerwG, Urteil v. 29.11.1991, 7 C 6/91, BVerwGE 89, 215, 220.

% 3. Teil, D., V.
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solche erfolgt war und zudem im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung keine ge-
setzliche Regelung iiber die anfingliche oder nachtrigliche Anordnung einer Sicher-
heitsleistung existierte.

Es konnte sich daher um einen Fall einer ,,echten Riickwirkung“ handeln. Da-
bei wird der Beginn des zeitlichen Anwendungsbereichs eines Gesetzes auf einen
Zeitpunke festgelegt, der vor dem Zeitpunke liegt, zu dem das Gesetz wirksam
wird. Eine solche ,retroaktive® Riickwirkung ist dann gegeben, wenn sich ein
belastendes Gesetz auf abgeschlossene, der Vergangenheit angehorende Tatbestin-
de bezicht.”* Da sich der Biirger grundsitzlich darauf verlassen darf, dass der
Gesetzgeber an abgeschlossene Vorginge nicht ungiinstigere Folgen kniipft, als
solche bei Vollendung dieser Tatbestinde absehbar waren, sind solche Gesetze aus
Griinden des Vertrauensschutzes als Ausprigung des Rechtsstaatsprinzips grund-
satzlich nichtig.

Allerdings liegt hier der Fall anders: Der maf3gebliche Tatbestand bei nachtrig-
lichen Sicherheitsleistung ist nicht die Betriebsphase der Abfallentsorgungsanlage
oder die Ablagerungsphase bei einer Deponie, sondern die gebotene Nachsorge
nach Einstellung des Betriebs. Die Sicherheitsleistung wird nicht nach Abschluss
der Nachsorgephase erhoben, sondern auch bei nachtriglicher Anordnung zur Si-
cherung der Erfullung der Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG, welche
erst zukiinftig virulent werden. Daher greift § 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG nicht in
einen abgeschlossenen Tatbestand ein.

Eine unechte Riickwirkung liegt vor, wenn eine Norm auf gegenwirtige,
noch nicht abgeschlossene Tatbestinde und Rechtsbeziehungen fiir die Zukunft
einwirkt und damit gleichzeitig eine nachtrigliche Entwertung der betroffenen
Rechtsposition erfolgt.”” Eine solche retrospektive Riickwirkung ist bei aus-
reichender Beriicksichtigung des Grundsatzes des Vertrauensschutzes und des
Verhiltnismifigkeitsprinzips verfassungsrechtlich zulissig.”* Allerdings fiihrt
die Vertrauensschutzposition des Betroffenen nur in Ausnahmefillen zu der Ver-
fassungswidrigkeit der Norm. Der Gesetzgeber hat bei der Gestaltung des § 17
Abs. 4a BImSchG dem VerhiltnismifSigkeitsprinzip in ausreichender Weise Rech-
nung getragen. Es bestand und besteht ein erhebliches 6ffentliches Interesse an
einer Regelung, welche die nachtrigliche Erhebung bzw. Erhéhung einer Sicher-
heitsleistung ermoglicht.

%44 BVerfG, Urteil v. 10.06.2009, 1 BvR 706/08 u. a., BVerfGE 123, 186 Rn. 213; Grzeszick, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 20 VIIL. Rn. 80.

94 BVerfG, Urteil v. 16.07.1985, 1 BvL 5/80, BVerfGE 69, 272, 309.

%46 BVerfG, Beschluss v. 22.05.2002, 1 BvL 4/96, BVerfGE 103, 392, 403; Grzeszick, in: Maunz/
Diirig, GG, Art. 20 VII. Rn. 89.
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G. Die Sicherheitsleistung im Rahmen der vorzeitigen Zulassung

In beiden Gesetzen existieren zudem Vorschriften zur Erhebung einer Sicherheits-
leistung im Rahmen der Zulassung des vorzeitigen Beginns.

§ 37 Abs. 2 KrWG lautet: ,,Die zustindige Behorde hat die Leistung einer Si-
cherheit zu verlangen, soweit dies erforderlich ist, um die Erfiillung der Verpflich-
tungen des Tragers des Vorhabens nach Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 zu sichern.

§ 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG ist wie folgt formuliert: ,Die zustindige Behorde
kann die Leistung einer Sicherheit verlangen, soweit dies erforderlich ist, um die
Erfiillung der Pflichten des Antragstellers zu sichern.®

I. Allgemeines

Auch bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns nach § 8a BImSchG und § 37
KrWG spielt das Instrument der Sicherheitsleistung eine wichtige Rolle. Die Mog-
lichkeit der Anordnung einer Sicherheitsleistung nach § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG
ergibt aus den Spezifika dieser Zulassungsart und richtet sich nicht lediglich an die
Vorhabentriger von Abfallentsorgungsanlagen, sondern ist unter den aufgefiihrten
Voraussetzungen bei allen Anlagentypen zulissig.

Die Sicherheitsleistung hat dabei primir die Funktion, die besonderen Ver-
pflichtungen, die der Antragsteller nach § 8a Abs. 1 Nr. 3 BImSchG bzw. § 37
Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KrWG ecingehen muss, finanziell abzusichern. Durch diese ob-
ligatorische Erklirung verpflichtet sich der Antragsteller, alle bis zur Entscheidung
durch die Errichtung der Anlage (§ 8a Abs. 1 Nr. 3 BImSchG) bzw. durch die
Ausfithrung (§ 37 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KrWG) verursachten Schiden zu ersetzen und,
falls das Vorhaben nicht planfestgestellt oder genehmigt wird, den fritheren Zustand
wiederherzustellen. Der Gesetzgeber hat den Anwendungsbereich der vorzeitigen
Zulassung in der Vergangenheit deutlich erweitert.”” Dementsprechend hat sich

47" Die urspriingliche Regelung iiber die immissionsschutzrechtliche Zulassung des vorzeitigen Be-
ginns, der § 15a BImSchG a. E, der am 01.09.1990 in Kraft trat, erméglichte lediglich die vor-
zeitige Errichtung einer Anlage unter der Einschrinkung, dass an diesen Mafinahmen aufgrund
einer zu erwartenden Verbesserung des Schutzes der Umwelt ein 6ffentliches Interesse bestand.
Die nunmehr geltende Vorschrift des § 8a BImSchG geht auf das Gesetz zur Beschleunigung
und Vereinfachung immissionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfahren v. 9. 10. 1996 (BGB.
I S. 1498) zuriick. In der damaligen Fassung konnte eine vorzeitige Zulassung erteilt werden,
wenn ein 6ffentliches Interesse, das sich nicht mehr auf eine zu erwartende Umweltschutzver-
besserung bezichen musste, oder das berechtigte Interesse des Antragstellers an der vorzeitigen
Zulassung bestand. Mit Wirkung zum 01.03.2010 gestaltete der Gesetzgeber den § 8a in eine
Soll-Vorschrift um. Das Abfallrecht enthilt seit dem Jahre 1976 eine Regelung zur vorzeitigen
Zulassung (§ 7a AbfG wurde durch das 1. Anderungsgesetz 1997 eingefiigt). Bis heute ist die
Zulassung des vorzeitigen Beginns an das Vorliegen eines 6ffentlichen Interesses gekniipft.

Art. 6 des Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetzes v. 22.04.1993 erweiterte den
Anwendungsbereich der Regelung auf den vorzeitigen Beginn auch des Betriebs des Vorhabens.
In dieser Hinsicht erfolgte mit dem Gesetz zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der
IVU-Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz (Artikelgesetz v. 27.07.2001,
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der Umfang der baulichen Mafinahmen signifikant erhéht, die unter Suspendierung
des Genehmigungsvorbehalts vorzeitig durchgefiithrt werden konnen. Dies hat ein
deutlich grofleres Schadigungspotenzial fiir Natur und Umwelt zur Folge, das von
der vorzeitigen Zulassung ausgeht, und bedeutet insbesondere im Hinblick auf die
Wiederherstellungspflicht einen gesteigerten Aufwand, gerade in finanzieller Hin-
sicht. Auch bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns kommt die Gestaltung der
Sicherheitsleistung als Auflage oder Bedingung in Betracht; zudem ist der Abschluss
cines entsprechenden 6ffentlich-rechtlichen Vertrages nicht ausgeschlossen.”

I1. Die Sicherheitsleistung nach § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG

Nach § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG kann die zustindige Behorde die Leistung einer
Sicherheit verlangen, soweit dies erforderlich ist, um die Erftllung der Pflichten des
Antragstellers zu sichern.

1. Tatbestand

Der Tatbestand des § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG setzt voraus, dass die Anordnung
einer Sicherheitsleistung im Hinblick auf die Verpflichtungen des Vorhabentrigers
erforderlich ist.

a) Verpflichtungen des Vorhabentrigers

Die Sicherheitsleistung bezieht sich auf die Verpflichtung zur Wiederherstellung
des fritheren Zustands und zum Schadensersatz nach § 8a Abs. 1 Nr. 3 BImSchG.
Zusiitzlich kann die Anordnung einer Sicherheitsleistung auch Auflagen nach § 8a
Abs. 2 S. 2 BImSchG betreffen.”® Auch die in der EU-Umwelthaftungsrichtlinie
(2004/35/EG)* aufgefihrten Sanierungspflichten kénnen erfasst sein.”!

b) Erforderlichkeit

Die Anordnung einer Sicherheitsleistung kommt nur dann in Betracht, soweit dies
im Hinblick auf die Sicherstellung der genannten Verpflichtungen erforderlich ist.
Diese Einschrinkung ist Ausdruck des verfassungsmifliigen VerhiltnismafSigkeits-
grundsatzes und angezeigt, da nicht alle vorzeitig zugelassenen Mafinahmen um-

BGBL. IS. 1950) eine Einschrinkung, da nunmehr lediglich Mafinahmen vorzeitig zugelassen
werden konnten, die der Priifung der Betriebstiichtigkeit dienten. Insofern glich der Gesetzgeber
die damalige Vorschrift des § 33 KrW-/AbfG an § 8a BImSchG an.

948 irths, in: Fithr, GK-BImSchG, § 8a Rn. 84.

9% Enders, in: Giesberts/Reinhard, BeckOK, UmweltR, BImSchG, § 8a Rn. 19; Jarass, BImSchG,
§ 8a Rn. 15; Scheuing/Wirths, in: Fithr, GK-BImSchG, § 8a Rn. 82; enger Storost, in: Ule/
Laubinger/ Repkewitz, BImSchG, § 8a Rn. D 3, der lediglich die Pflichten aus § 8a Abs. 1 Nr. 3
BImSchG einbezieht; so wohl auch Schmatz/Nothlichs, Band 1, BImSchG, § 8a Rn. 2.1.4.

90 Richtlinie 2004/35/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 21. April 2004 iiber Um-
welthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschidden (ABL Nr. L 143 S. 56).

91 Scheuing/Wirths, in: Koch/Pache/Scheuing, GK-BImSchG, § 8a Rn. 89, 26.
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weltschutzrelevante Aspekte beriihren. Das Erfordernis einer Sicherheitsleistung bei
der vorzeitigen Zulassung nach § 8a BImSchG ist insbesondere dann zu bejahen,
wenn mit den vorzeitig zugelassenen Mafinahmen die Verursachung von Umwelt-
schiden verbunden sein kann und wenn durch den vorzeitigen Beginn Eingriffe
gestattet werden, die fiir den Fall der spiteren Ablehnung der beantragten Geneh-
migung eine Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes unabwendbar ma-
chen.”? Dagegen ist die Anordnung einer Sicherheitsleistung nicht erforderlich, so-
fern die Zahlungsfihigkeit des Vorhabentrigers beziiglich der méglichen Zahlungs-
verpflichtungen nicht ernsthaft in Frage steht.”>® Entsprechende Zweifel konnen aus
der Hohe des wirtschaftlichen Risikos hinsichtlich der Verpflichtungen des Unter-
nehmers resultieren, aber auch aus Vorbehalten hinsichtlich dessen wirtschaftlichen
Leistungsfihigkeit.”* Dabei geniigt anders als bei der Regelung des § 12 Abs. 1
S. 2 BImSchG bei der vorzeitigen Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen nicht
die abstrakte Insolvenzgefahr, die dazu fiithrte, dass bei privaten Vorhabentrigern
faktisch immer die Forderung nach einer Sicherheitsleistung angezeigt wire.”> Eine
solche Vorgehensweise ist angesichts der kurzen Zeitriume bei der Zulassung des
vorzeitigen Beginns und des gesetzlichen Widerrufsvorbehalts nach § 8a Abs. 2 S. 1
BImSchG nicht geboten. Vielmehr ist eine Betrachtung des konkreten Einzelfalls
vorzunehmen, die sich insbesondere an der Hohe des Schadensersatz- und Wieder-
herstellungsrisikos und der Finanzkraft des Unternehmens orientiert. Eine nach-
trigliche Anordnung oder Erhdhung der Sicherheitsleistung ist méglich, sofern
eine gednderte Sachlage dies erfordert, etwa wenn eine Verschlechterung der wirt-
schaftlichen Leistungsfihigkeit des Unternechmens bzw. bei Ubergang der Rechte
und Pflichten aus dem Zulassungsbescheid des Gesamtrechtsnachfolgers erkennbar
ist oder das offentliche Interesse oder das private berechtige Interesse des Antrag-
stellers nach Einschitzung der zustindigen Behorde nicht mehr in der urspriing-
lichen Form besteht.”

2. Rechisfolge
Anders als § 37 Abs. 2 KrWG ist die Regelung des § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG

als Ermessensvorschrift ausgestaltet. Allerdings diirfte das Entschlieffungsermessen
regelmiflig dahingehend auf Null reduziert sein, dass eine Sicherheitsleistung er-
hoben werden muss, sofern die zustindige Beh6rde nach eingehender Priifung zu

92 Enders, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG § 8a Rn. 19; Mann, in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 8a Rn. 106.

953 TJarass, BImSchG, § 8a Rn. 15.

9% Frenz, in: Kotulla, BImSchG, § 8a Rn. 76; Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG,
§ 8aRn. D 3.

95 Vel. Wirths, in: Fithr, GK-BImSchG, § 8a Rn. 83; a. A. Radcke, Wege aus der ,kostenlosen®
Abfallentsorgung durch den Staat bei Insolvenz des Betreibers einer Abfallentsorgungsanlage,
S. 180.

96 Wirths, in: Fithr, GK-BImSchG, § 8a Rn. 83; Storost, in. Ule/Laubinger/ Repkewitz, BImSchG,
§ 8aRn. D 3.
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dem Ergebnis kommt, dass die Tatbestandsvoraussetzung der Erforderlichkeit einer
Sicherheitsleistung erfiillt ist.”” Dementsprechend soll nach § 24a Abs. 3 Nr. 3 der
9. BImSchV der Bescheid tiber die Zulassung des vorzeitigen Beginns in diesen
Fillen die Bestimmung einer Sicherheitsleistung enthalten. Der zustindigen Be-
hérde kann ausnahmsweise dann ein Ermessensspielraum zukommen, wenn das
offentliche Interesse oder das berechtigte Interesse des Vorhabentrigers an dem vor-
zeitigen Beginn so grofd ist, dass der mit der Sicherheitsleistung verfolgte Schutz
der Allgemeinheit und der Nachbarschaft demgegeniiber weniger Gewicht hat und
zuriickgestellt werden kann.”*®

I1I. Die Sicherheitsleistung nach § 37 Abs. 2 KrWG

1. Tatbestand

Wie bei der Regelung des § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG kommt auch bei der vorzeiti-
gen Zulassung nach § 37 KrWG eine Sicherheitsleistung dann in Betracht, ,soweit
dies erforderlich ist“, um die Erfiillung der Verpflichtungen des Vorhabentrigers zu
sichern.

a) Verpflichtungen des Vorhabentrigers

Die Vorschrift bezieht sich direkt auf die Plichten nach § 37 Abs. 1 Nr. 3 KrWG.
Die Sicherheitsleistung nach § 37 Abs. 2 KrWG kann sich daher sowohl auf die
Verpflichtung zur Wiederherstellung des fritheren Zustands als auch auf die Scha-
densersatzpflicht beziehen.”” Nach § 21 Abs. 2 Nr. 3 DepV hat die Behorde eine
Sicherheitsleistung nach § 37 Abs. 2 KrWG bereits im Bescheid tiber die Zulassung
des vorzeitigen Beginns festzulegen.

b) Erforderlichkeit
Das Verlangen nach einer Sicherheitsleistung nach § 37 Abs. 2 KrWG ist nur dann

zulissig, sofern dies zur Sicherung der Verpflichtung des Antragstellers erforderlich
ist. Sofern die Erforderlichkeit der Stellung einer Sicherheit zu bejahen ist, ist diese
auch zwingend zu erheben:

97 Aufgrund dieser Erwigungen kam Pactow, in: Kunig/Pactow/Versteyl, KrW-/AbfG, 2. Aufl.,
§ 33 Rn. 34 zu dem Schluss, dass die Entscheidung des Gesetzgebers, die Regelung iiber die
Anordnung einer Sicherheitsleistung im Rahmen der abfallrechtlichen Zulassung des vorzeitigen
Beginns aufgrund der (temporiren) Ausdehnung des Anwendungsbereichs der vorzeitigen Zu-
lassung auch auf den Betrieb von Deponien nicht mehr als Ermessensvorschrift auszugestalten,
lediglich ein ,Scheinproblem® behandele.

98 Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 8a Rn. D 3.

99 Guckelberger/Zott, in: Fluck/Frenz/Fischer/Franflen, Band 1, KrWG, § 37 Rn. 69; Mann, in:
Versteyl/Mann/ Schomerus, KrWG, § 37 Rn. 31, A. Versteyl, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 37
Rn. 18.
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Fraglich ist, ob bei Deponien in privater Trigerschaft — wie bei der Zulassungs-
entscheidung nach § 36 KrWG - die Anordnung einer Sicherheitsleistung in
der Regel als erforderlich anzusehen ist. Daftir mag sprechen, dass die moglichen
Zahlungsverpflichtungen auch im Rahmen der vorzeitigen Zulassung erheblich
sein konnen, so dass regelmiflig kein milderes, gleich geeignetes Mittel zur Ver-
figung steht, um einer spiteren Zahlungsunfihigkeit des Deponiebetreibers vorzu-
beugen.” Zudem hat die Anordnung einer Sicherheitsleistung den Effeke, dass
dem Antragsteller das mit der vorzeitigen Zulassung verbundene Risiko offenbar
wird und so mittelbar dazu beitrigt, dass der Ausnahmecharakter der vorzeitigen
Zulassung gewahrt bleibt.”*" Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass im Rahmen
der vorzeitigen Zulassung ein tiberschaubarer Zeitraum von héchstens einem Jahr
zugrunde zu legen ist (vgl. § 37 Abs. 1 S. 1 und 2 KrWG) und deshalb hier eine
Prognose der wirtschaftlichen Leistungsfihigkeit des Antragstellers fiir den Zeit-
punkt, in dem er die moglichen Verpflichtungen zu erfiillen hat, mit einer deutlich
grofleren Verlisslichkeit moglich ist als bei der Sicherheitsleistung nach § 36 Abs. 3
KrWG. Aus diesem Grund ist bei der Beurteilung der Erforderlichkeit der Sicher-
heitsleistung eine stirkere Differenzierung moglich, bei der insbesondere auf den
konkreten Betreiber und dessen Leistungsfihigkeit, die Grofe des Vorhabens und
das Schidigungspotential fiir die Umwelt abzustellen ist.”** Zudem ist davon aus-
zugehen, dass dem Vorhabentriger das iibernommene Risiko aufgrund der abgege-
benen Verpflichtungserklirung bewusst ist und daher diesbeziiglich die Anordnung
einer Sicherheitsleistung keinen zusitzlichen Nutzen haben diirfte.® Im Ubrigen
ist dieses Argument auch mit dem Hinweis auf eine tiberh6hte paternalistische At-
titiide abzulehnen, die mit dem Wesen eines freien Unternehmertums in der Form
nicht mehr vereinbar sein diirfte. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass bei
privaten Antragstellern in der Regel die Anordnung einer Sicherheitsleistung ange-
zeigt ist, vielmehr setzt das Tatbestandsmerkmal der , Erforderlichkeit eine einzel-
fallorientierte Bewertung seitens der zustindigen Behorde voraus. Hier zeigt sich ein
wesentlicher Unterschied zu dem rechtlichen Konstrukt einer Soll-Vorschrift, die
eine bestimmte Rechtsfolge ohne weitere Voraussetzungen im Regelfall anordnet,
von der nur in atypischen Fillen abgewichen werden kann.

%0 Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 37 Rn. 31; Guckelberger/Zott, in: Fluck/Frenz/
Fischer/ Franflen, Band 1, KrWG, § 37 Rn. 69.

%1 Pactow, in: Kunig/Paetow/Versteyl, Kr'W-/AbfG, 2. Aufl., § 33 Rn. 33.

962 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Kr'WG, § 37 Rn. 56, der darauf verweist, dass
Sicherheitsleistungen auch zu hoheren Entsorgungskosten fiihrten, die iiber Entsorgungsentgelte
und Abfallgebiihren von den Abfallerzeugern zu tragen seien. Allerdings ist dieser Gesichtspunkt
fiir die Bewertung, ob eine Sicherheitsleistung erforderlich ist, nicht entscheidend. Aber auch
dieser Aspeke spricht dafiir, nicht pauschal von dem Erfordernis einer Sicherheitsleistung bei
privaten Abtragstellern im Rahmen der Zulassung des vorzeitigen Beginns auszugehen; Deifuf3-
Kruse, in Jahn/Deifuf3-Kruse/Brandt, KrWG, § 37 Rn. 32.

963 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Kr'WG, § 37 Rn. 56.
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2. Rechrsfolge
Anders als die Regelung des § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG ist der § 37 Abs. 2 KrWG

nicht als Ermessensvorschrift ausgestaltet.”* Vielmehr muss die zustindige Behorde
bei Feststellung der Erforderlichkeit eine Sicherheitsleistung zwingend anordnen.
Auf Rechtsfolgenseite ist der behordliche Ermessensspielraum angesichts des klaren

Wortlauts der Vorschrift somit auf die Hohe und die Art der Sicherheitsleistung
beschrinke.?®

IV. Berechnung der Hohe der Sicherheitsleistung

Die Héhe der Sicherheitsleistung bei der vorzeitigen Zulassung richtet sich nach
den voraussichtlichen Kosten, die der Unternehmer im Rahmen seiner Verpflich-
tungen nach § 37 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 KrWG bzw. § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BImSchG
zu tragen hat; in concreto geht es um die zu erwartenden Aufwendungen fiir die
durch die Errichtung der Anlage verursachten Schiden und die Herstellung des
fritheren Zustands.”*® Bei der vorzeitigen Zulassung nach § 8a BImSchG sind zu-
dem die moglichen Kosten zu beriicksichtigen, die sich aus den Auflagen nach § 8a
Abs. 2 S. 2 BImSchG und den in der EU-Umwelthaftungsrichtlinie aufgefithrten
Sanierungspflichten ergeben.” Bei der Berechnung der Sicherheitsleistung ist eine
differenzierte Betrachtung vorzunehmen, nach der eine Sicherheitsleistung nur in
dem Umfang zu erheben ist, als dass der Unternehmer voraussichtlich wirtschaftlich
nicht in der Lage ist, die ihn treffenden Verpflichtungen selbst zu erfiillen.”*® Dafiir
spricht auch die Wendung in den jeweiligen Vorschriften, wonach eine Sicherheits-
leistung verlangt wird, ,,soweit“ diese erforderlich ist.

V. Ergebnis

Hinsichtlich der Rechtsfolge unterscheiden sich die beiden mafigeblichen Vorschrif-
ten — § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG ist als Ermessens-, § 37 Abs. 2 KrWG als Sollvor-
schrift ausgestaltet. Die praktischen Unterschiede sind jedoch zu vernachlissigen, da
der zustindigen Behorde auch bei der vorzeitigen Zulassung nach dem BImSchG in
der Regel kein Ermessensspielraum mehr zukommt, sofern die Tatbestandsvoraus-
setzungen erfiillt sind. Die entscheidende Stellschraube bei der Entscheidung tiber

%% Der frithere § 7a Abs. 2 AbfG riumte der Behérde noch Ermessen bei der Anordnung der
Sicherheitsleistung ein. Der Gesetzgeber begriindete die spitere Umwandlung in eine gebundene
Entscheidung mit der Ausdehnung der Zulassung des vorzeitigen Beginns auf den Betrieb von
Deponien, welche zwischenzeitlich gesetzlich méglich war, S. Gesetzentwurf der Bundesregie-
rung v. 15.09.1993, BT-Drs. 12/5672, S. 50.

965 Berthold, in: Kopp-Assenmacher, KrWG, § 37 Rn. 17.

966 Storost, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, BImSchG, § 8a, Rn. D 4; Mann, in: Versteyl/Mann/
Schomerus, Kr'WG, § 37 Rn. 32.

%7 Enders, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK, UmweltR, BImSchG § 8a Rn. 19; Jarass, BImSchG,
§ 8a Rn. 15.

98 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, KrWG, § 37 Rn. 58.
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eine Sicherheitsleistung ist damit in beiden Vorschriften das Tatbestandsmerkmal
der Erforderlichkeit. Eine abstrakte Insolvenzgefahr des Vorhabentrigers geniigt
angesichts des tiberschaubaren Zeitraums der vorzeitigen Zulassung nicht zur Be-
jahung der Erforderlichkeit. Insofern sind hier andere Anforderungen als bei der
Vollgenehmigung bzw. Planfeststellung zu stellen.

H. Verfassungsrechtliche und rechtspolitische Fragestellungen

Die Frage nach der verfassungsmifSigen Vereinbarkeit der einschligigen Vorschrif-
ten (§ 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG, § 36 Abs. 3 KrWG) tiber die Erhebung von Sicher-
heitsleistungen ergibt sich nicht lediglich aufgrund der Ungleichbehandlung von
privaten und 6ffentlichen Betreibern im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 GG,” sondern
auch aufgrund der regelmifig erheblichen finanziellen Belastung durch das Verlan-
gen nach einer Sicherheitsleistung mit entsprechenden Konsequenzen fiir die Liqui-
ditit und wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der potentiellen Betreiber. Zudem ist
die Ungleichbehandlung von Abfallentsorgungsanlagen zu den iibrigen BImSchG-
Anlagen verfassungsrechtlich und rechtspolitisch niher zu beleuchten.

I. Die Problematik der wirtschaftlichen Belastung

Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 01.09.2009 nicht nur eine Vereinbar-
keit der §§ 12 Abs. 1 S. 2 und 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG mit Art. 3 Abs. 1 GG
bejaht, sondern dariiber hinaus auch die Feststellung getroffen, dass durch das Ur-
teil des BVerwG vom 13.03.2008, nach dem die Anordnung einer Sicherheitsleis-
tung lediglich aufgrund des allgemein latent vorhandene Liquidititsrisikos nicht
ermessensfehlerhaft sei, eine Verletzung der Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 und
Art. 14 Abs. 1 GG nicht ersichtlich sei.””® Eine nihere Erorterung oder Begriindung
dieser Feststellung hinsichtlich der Berufsfreiheit und der Eigentumsgarantie unter-
lasst das BVerfG jedoch,”" obgleich eine nihere Befassung mit dieser Problematik
angezeigt erscheint.””? Die abfall- und immissionsschutzrechtlichen Regelungen zur
Sicherheitsleistung sind daher unter Beriicksichtigung der vorgenommenen Aus-
legung durch die Verwaltungspraxis und Rechtsprechung verfassungsrechtlich zu
untersuchen. Die in der Regel obligatorische Verpflichtung zur Erbringung einer
Sicherheitsleistung kann die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der (privaten) Be-
treiber spiirbar beeintrichtigen. In Betracht kommen ein unzulissiger Eingriff in

99 5 4. Teil, E., IL, 3., a), aa).

970 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485f.

971 Auch das VG Frankfurt (Oder), Beschluss v. 05.09.2011, Az.: 5 L 197/11, juris Rn. 19 stellc
lediglich ohne weitere Begriindung die Verfassungsmiigkeit des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG fest.

972 Krit. hinsichtlich dieser Rspr. z. B. Kopp-Assenmacher, AbfallR 2010, 150, 151.
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die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzte Berufsfreiheit, aber auch ein Verstof§ gegen
die Eigentumsgarantie nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG und gegen die wirtschaftliche
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG.

1. VerstofS gegen Art. 12 Abs. 1 GG

Die Ergebung einer Sicherheitsleistung kénnte aufgrund der finanziellen Belastung
der Betreiber einen ungerechtfertigten Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG darstellen. Das VG Augsburg sicht in der Anordnung einer Sicher-
heitsleistung keine Vorschrift mit berufsregelnder Tendenz, sondern eine Berufs-
austibungsregel, welche durch verniinftige Erwigungen des Gemeinwohls, nimlich
der Vermeidung einer Belastung der 6ffentlichen Hand und zur Absicherung des
allgemeinen Insolvenzrisikos, gerechtfertigt sei.”? Eine nihere Auseinandersetzung
mit dieser Problematik erfolgt indes nicht. Zutreffend ist, dass es sich bei der An-
ordnung einer Sicherheitsleistung nicht um hoheitliche Akte mit subjektiv berufs-
regelnder Tendenz handelt, da hier nicht imperativ die berufliche Titigkeit der pri-
vaten Anlagenbetreiber beriihrt wird — es geht bei der Sicherheitsleistung, anders als
z. B. bei den Erlaubnispflichten nach § 4 BImSchG und § 35 KrWG, nicht um die
Regelung des Berufs selbst. Die Erhebung einer Sicherheitsleistung soll primir die
offentliche Hand vor dem Kostenrisiko fiir die erforderlichen Nachsorgemafinah-
men bewahren, es liegt mithin eine berufsneutrale Zweckrichtung vor. Indes kann
auch eine solche Mafinahme unmittelbare oder erhebliche mittelbare Auswirkun-
gen auf den Beruf haben, also objektiv berufsregelnde Tendenz aufweisen. In diesem
Kontext ist zu beriicksichtigen, dass die Stellung der angeordneten Sicherheit erheb-
liche Finanzmittel erfordern kann und unter Umstinden sogar dazu fiihren kann,
dass der Vorhabentriger von der Realisierung eines beabsichtigten Projekts Abstand
nehmen muss.

Da zu der Frage der verfassungsrechtlichen Vereinbarkeit der Regelungen iiber
die Sicherheitsleistungen tiber die erwihnten Entscheidungen des BVerfG und des
VG Augsburg hinaus ansonsten nur wenig Judikatur existiert und auch die Literatur
sich hochstens beiliufig mit dieser Frage beschiftigt, bietet sich ein Vergleich zu
ihnlichen Konstellationen an. So kommt ein Eingrift in die Berufsfreiheit in Be-
tracht, wenn eine Steuer oder sonstige Abgabe eine erdrosselnde Wirkung entfaltet
und dem Pflichtigen die weitere Berufsausiibung unméglich macht.”* Dabei ge-
niigt eine mittelbare Beeintrichtigung der Berufsfreiheit, es muss sich also nicht
um eine gesetzliche Regelung handeln, die vorrangig die Regulierung eines Berufes
zum Gegenstand hat.””” Es bedarf dabei Auswirkungen auf die Berufsfreiheit von
einigem Gewicht, die ,in einem engen Zusammenhang mit der Ausiibung des
Berufes stehen und objektiv eine berufsregelnde Tendenz haben®.””® Es muss sich

773 VG Augsburg, Urteil v. 27.02.2013, Au 4 K 12.431, juris Rn. 68.

974 Wieland, in: Dreier, GG, Band 1, Art. 12 Rn. 71.

975 Wieland, in: Dreier, GG, Band 1, Art. 12 Rn. 71.

976 BVerfG, Beschluss v. 19.06.1985, 1 BvL 57/79, BVerfGE 70, 191, 214.
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also um Vorschriften handeln, die in ihrer Wirkung auf die Berufstitigkeit Normen
mit berufsregelnder Zielrichtung vergleichbar sind.””” Der Anwendungsbereich von
Art. 12 Abs. 1 GG ist dann eroffnet, wenn eine berufsbezogene Abgabe vorliegt,
also die entsprechenden Vorschriften an die Erlangung der Erlaubnis zur Ausiibung
eines bestimmten Berufes ankniipfen und der Gesetzgeber dabei iiber die blofle Ein-
nahmenerzielung hinaus eine Hemmung des Zugangs zu diesem Beruf zumindest
als Nebenzweck intendiert.””® Ein Eingriff aufgrund einer Geldleistungspflicht setzt
konkret voraus, dass ,die betroffenen Berufsangehorigen in aller Regel und nicht
nur in Ausnahmefillen wirtschaftlich nicht mehr in der Lage sind, den gewihlten
Beruf ganz oder teilweise zur Grundlage ihrer Lebensfithrung oder - bei juristischen
Personen - zur Grundlage ihrer unternehmerischen Erwerbstitigkeit zu machen.””
Eine Riickwirkung auf die freie Berufswahl ist nur dann rechtlich beachtlich, sofern
die Steuer ihrer objektiven Gestaltung und Héhe nach es den von ihr betroffenen
Berufsbewerbern regelmiflig wirtschaftlich unmoglich macht, den gewihlten Beruf
zur Grundlage ihrer Lebensfiihrung zu machen.”® Wenn dagegen die Abgaben-
erhebung nur unspezifisch das Markegeschehen beeinflusst, indem in das freie Spiel
der Marktkrifte eingegriffen wird, dann ist alleine die allgemeine Handlungsfreiheit
des Art. 2 Abs. 1 GG in Form der wirtschaftlichen Betdtigungsfreiheit betroffen.”®!
Dieser strenge Mafstab fiihrt dazu, dass die Erhebung von Steuern und sonstigen
Abgaben nur ausnahmsweise in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG fille.”®
Nach der Rechtsprechung des BVerfG stellt die Besteuerung also regelmifig keinen
Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG dar.”® Anders als bei der Zahlung von Steuern oder
Gebiihren” entrichtet der Betreiber mit der Sicherheitsleistung lediglich den Be-
trag, den er im Rahmen der Nachsorge voraussichtlich ohnehin zu erbringen hat.
Die Sicherheitsleistung dient lediglich der Absicherung der Erfuillung der Nachsor-
gepflichten. Sobald die Nachsorgephase erfolgreich abgeschlossen ist, hat der Be-
treiber einen Anspruch auf vollstindige Freigabe der Sicherheitsleistung.”®

97 Wieland, in: Dreier, GG, Band 1, Art. 12 Rn. 71.

78 BVerfG, Entscheidung v. 30.10.1961, 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181.

979 BVerfG, Beschluss v. 17.07.1974, 1 BvR 51/69 u. a., BVerfGE 38, 61, 85ff.; BVerfG, Entschei-
dung v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66 u. a., BVerfGE 30, 292, 314; vgl. auch BVerfG, Beschluss
v. 23.10.1958, 1 BvR 458/58, BVerfGE 8, 222, 228 und BVerfG, Urteil v. 23.03.1960, 1 BvR
216/51, BVerfGE 11, 30, 42fF.

%80 BVerfG, Entscheidung v. 30.10.1961, 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181, 186f.

981 Wieland, in: Dreier, GG, Band 1, Art. 12 Rn. 171.

92 BVerfG, Beschluss v. 08.04.1987, 2 BvR 909/82 u. a., BVerfGE 75, 108, 153f.; BVerfG, Be-
schluss v. 29.11.1989, 1 BvR 1402/87 u. a., BVerfGE 81, 108, 121; zur VerfassungsmifSigkeit
der ,Okosteuer” BVerfG, Urteil v. 20.04.2004, 1 BvR 905/00, BVerfGE 110, 274.

983 BVerfG, Beschluss v. 08.04.1987, 2 BvR 909/82, BVerfGE 75, 108, 153f.; BVerfG, Beschluss v.

29.11.1989, 1 BvR 1402/87 u. a., BVerfGE 81, 108, 121; BVerfG, Beschluss v. 07.05.1998, 2

BvR 1991/95 u. a., BVerfGE 98, 106, 117; BFH, Urteil v. 31.07.1990, I R 62/86, BFHE 161,

570, 575.

Zur Abgrenzung der Sicherheitsleistung von anderen Geldleistungspflichten — 1. Teil, C., II.

95 5 4. Teil, E., IV.

984
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Abgesehen von diesem fundamentalen Unterschied zwischen Abgaben auf der
einen Seite und der Verpflichtung zur Sicherheitsleistung auf der anderen Seite
lassen sich zumindest die dargestellten Maf3stibe auf die Beurteilung der Verfas-
sungsmifSigkeit der Regelungen iiber die Sicherheitsleistungen tibertragen. Es ist
jedoch nicht ersichdlich, dass diese Vorschriften dazu fithren, dass tatsichliche oder
potenzielle Betreiber von Abfallentsorgungsanlagen oder Deponien in aller Regel
wirtschaftlich nicht in der Lage sind, diese Tétigkeit zur Grundlage ihrer unter-
nehmerischen Erwerbstitigkeit zu machen. Zwar kann die Forderung nach einer
Sicherheitsleistung eine ,echte Zulassungshiirde® darstellen.”®® Allerdings hat dieser
Umstand keineswegs zur Folge, dass nur noch in Ausnahmefillen der Betrieb einer
Abfallentsorgungsanlage oder Deponie wirtschaftlich méglich ist. Zudem bestehen
vielfiltige Moglichkeiten zur Erbringung der Sicherheitsleistung, die Behdrden
kénnen aufgrund ihres Auswahlermessens die Gestaltung der Sicherungsmittel so
vornehmen, dass die finanzielle Belastung begrenzt wird. Die Vorschriften erlauben
mithin eine moglichst schonende Anordnung der Sicherheitsleistung.

Dem Unternehmer diirfte zudem im Regelfall die Méglichkeit eréffnet sein,
die Kosten fiir die Erbringung der Sicherheit in wirtschaftlich vertretbarer Weise
auf die Entsorgungsentgelte umzuschlagen, da dies angesichts der regelmifig zu
fordernden Sicherheitsleistung zumindest im Hinblick auf andere private Betreiber
keinen Wettbewerbsnachteil bedeutet. Es gibt keinen grundrechtlichen Schutz des
Lunseridsen Anlagen- bzw. Deponiebetreibers, dessen Geschiftsmodell auf der
Nichtdurchfiihrung der gesetzlich vorgeschriebenen Nachsorge basiert. Unter Zu-
grundelegung der Mafistibe, welche die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung fiir
die Erhebung von Steuern und sonstigen Abgaben entwickelt und etabliert hat, ist
daher ein Eingriff in die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG zu verneinen.

2. Verstof§ gegen Art. 14 Abs. 1 8. 1 GG

Der Eigentumsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG kommt nach stindiger Recht-
sprechung im Gefige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem Grundrechtstriger
einen Freiheitsraum im vermdgensrechtlichen Bereich zu sichern und ihm damit
eine eigenverantwortliche Gestaltung seines Lebens zu erméglichen.”®” Die Eigen-
tumsgarantie schiitzt den durch eigene Arbeit und Leistung erworbenen Bestand
an vermogenswerten Giitern des Einzelnen, sie zielt also im Gegensatz zu Art. 12
Abs. 1 GG, der primir personlichkeitsbezogen und mit dem vermittelten Schutz
des Erwerbs in einem hohen Mafle zukunftsgerichtet ist, auf das bereits Erworbene,
also auf Rechtspositionen, die dem Einzelnen bereits zustehen.”®® Aus den unter-

%% Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 472.

%7 BVerfG, Entscheidung v. 18.12.1968, 1 BvR 638/64 u. a., BVerfGE 24, 367, 389; BVerfG,
Beschluss v. 22.05.2001, 1 BvR 1512/97, BVerfGE 104, 1, 8f; BVerfG, Beschluss v. 18.01.2006,
2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97, 110.

%88 BVerfG, Entscheidung v. 20.04.1966, 1 BvR 20/62, BVerfGE 20, 31, 34; BVerfG, Entscheidung
v. 16.03.1971, 1 BvR 52/66 u. a., BVerfGE 30, 292, 334f.
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schiedlichen Gewihrleistungen von Berufsfreiheit und Eigentumsgarantie resultiert
indes keine alternative Exklusivitit, vielmehr sind Uberschneidungen moglich,
nimlich dann, wenn der Hoheitsakt im konkreten Fall sowohl erwerbsbezogen
als auch objektbezogen ist.”®” Bei der Erhebung einer Sicherheitsleistung kommt
durchaus eine Beriihrung beider Gewihrleistungssphiren in Betracht: Zum einen
kann, wie gezeigt, die Stellung einer Sicherheit die zukiinftigen Erwerbsmoglichkei-
ten von privaten Betreibern beschrinken, zum anderen schmilert diese Verpflich-
tung gleichzeitig das Barvermdgen des Unternehmers, also den bereits erworbenen
Bestand an vermogenswerten Giitern bzw. bindet jedenfalls fiir einen lingeren
Zeitraum erhebliche Geldmittel. Damit ist ein Eingriff in die Eigentumsgarantie
nach Art. 14 Abs. 1 S. 1GG nicht von vornherein auszuschlieffen. Im Hinblick auf
einen Verstofd gegen die Eigentumsgarantie ist indes zunichst einmal von der Fest-
stellung auszugehen, dass das Vermogen als solches keinen Schutz des Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG genief§t und daher grundsitzlich nicht gegen Eingriffe und die Auferlegung
von Geldleistungspflichten geschiitzt wird.””® Allerdings kommt ein Verstof§ gegen
Art. 14 Abs. 1 GG dann in Betracht, wenn der Pflichtige durch eine Geldleistungs-
pflicht iibermifig belastet wird und damit eine grundlegende Beeintrichtigung
seiner Vermdgensverhiltnisse einhergeht.””! Das setzt voraus, dass die Geldleis-
tungspflicht eine erdrosselnde, konfiskatorische Wirkung hat, was der Fall ist, wenn
dem Pflichtigen ein Kernbestand des eigenen wirtschaftlichen Erfolges und die Ver-
figungsbefugnis iiber die erworbenen vermogenswerten Rechtspositionen nicht
mehr gewihrleistet werden.””? Im Ubrigen ist die freiheitsbeschrinkende Wirkung
von Geldleistungspflichten an dem subsidiir anzuwendenden Art. 2 Abs. 1 GG zu
messen, auch wenn die entsprechenden Vorschriften in die allgemeine Handlungs-
freiheit gerade in deren Ausprigung als personliche Entfaltung im vermégensrecht-
lichen und beruflichen Bereich eingreifen.””® Zudem ist eine erdrosselnde Wirkung
durch die Sicherheitsleistung mit der Folge einer nachhaltigen Beeintrichtigung der
Vermogensverhiltnisse des Verpflichteten ist grundsitzlich nicht ersichtlich. Dies
gilt umso mehr, als dass den zustindigen Behérden im Hinblick auf die Modaliti-
ten ein flexibles und vielseitiges Handlungsinstrumentarium zur Verfigung steht,
welches die wirtschaftlichen Hirten fiir den Unternehmer im Einzelfall abmildern
kann. Ein Eingriff in den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG durch die abfall-
und immissionsschutzrechtlichen Vorschriften tiber die Sicherheitsleistung scheidet
daher aus.

98 Papier/Shirvani, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 353.

90 BVerfG, Urteil v. 20.07.1954, 1 BvR 459/52 u. a., BVerfGE 4, 7, 17; Papier/Shirvani, in:
Maunz/Diirig, GG, Art. 14 Rn. 278. In der Literatur ist diese Sichtweise teilweise umstritten,
vgl. Wieland, in: Dreier, GG, Band 1, Art. 14 Rn. 67.

91 BVerfG, Urteil v. 24.07.1962, 2 BvL 15/61, 2 BvL 16/61, BVerfGE 14, 221, 224.

92 BVerfG, Urteil v. 24.07.1962, 2 BvL 15/61, 2 BvL 16/61, BVerfGE 14, 221, 241; BVerfG,
Beschluss v. 22.03.1983, 2 BvR 475/78, BVerfGE 63, 343, 368; BVerfG, Beschluss v.
25.09.1992, 2 BvL 5/91 u. a., BVerfGE 87, 153, 169.

993 BVerfG, Beschluss v. 25.09.1992, 2 BvL 5/91 u. a., BVerfGE 87, 153, 169.
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3. Verstof§ gegen Art. 2 Abs. 1 GG

Aufgrund dieser Erwigungen sind die Vorschriften tiber die Sicherheitsleistung an
dem Grundrecht des Art. 2 Abs. 1 GG zu messen, nach dem jeder das Recht auf die
freie Entfaltung seiner Personlichkeit hat, soweit er nicht die Rechts anderer verletzt
und nicht gegen die verfassungsmifiige Ordnung oder das Sittengesetz verstoft. Die
Vorschrift garantiert die allgemeine Handlungsfreiheit und als ihren Ausfluss auch
die Freiheit im wirtschaftlichen Verkehr, soweit diese nicht durch besondere Grund-
rechtsnormen geschiitzt wird;”* dies gilt ebenso fiir den Bereich der Erhebung von
Steuern und Abgaben.”” Dieser Bereich mag auch hier einen tauglichen Mafistab
zur Beurteilung der Verfassungsmifiigkeit der Sicherheitsleistung liefern: Die Ver-
pflichtung zur Zahlung einer Steuer tangiert zwar die wirtschaftliche Freiheit des
Einzelnen, ein Eingriff in den grundgesetzlich geschiitzten Bereich liegt jedoch
nicht vor, solange dem Betroffenen ein angemessener Spielraum zur freien wirt-
schaftlichen Entfaltung verbleibt.””® Voraussetzung ist dabei, dass die Geldleistungs-
pflicht auf einer formell und materiell verfassungsgemifien Vorschrift beruht.””” Aus
der Verpflichtung zur Stellung einer Sicherheitsleistung ergibt sich ein bedeutender
zusitzlicher Kostenfaktor fiir private Betreiber von Deponien und anderen Abfall-
entsorgungsanlagen. Dabeti ist als rechtsstaatliche und verfassungsmiflige Selbstver-
standlichkeit darauf zu achten, dass die Sicherheitsleistung der Héhe nach nicht zu
einer unverhiltnismifligen Einschrinkung der wirtschaftlichen Handlungsfreiheit
des Betreibers fithre.”®

Die Vorschriften tiber die Sicherheitsleistung werden potenzielle Anlagen- bzw.
Deponiebetreiber nicht grundsitzlich daran hindern, sich in ihrer grundgesetzlich
gewihrleisteten unternehmerischen Freiheit zu entfalten. Es bestehen alternative
Formen der Sicherheitsleistung, die es ermdglichen, die finanzielle Belastung des
Verpflichteten zu begrenzen. Dariiber hinaus diirfte aus Sicht des seriésen Unter-
nehmertums aufgrund der erheblichen Nachsorgekosten bei Deponien und ande-
ren Abfallentsorgungsanlagen auch ohne die Verpflichtung zur Sicherheitsleistung
die Bildung entsprechender Riicklagen ohnehin angezeigt sein.

Die Sicherheitsleistung dient der Absicherung der Erfiillung der Nachsor-
gepflichten und bezieht sich daher auf Kosten, die der Betreiber nach Stilllegung
des Betriebs ohnehin zu tragen hat. Die finanzielle Belastung tritt zwar ein, bevor
die Kosten tatsichlich anfallen. Der Betreiber verliert die jeweilige Summe jedoch
nicht, sondern wird lediglich verpflichtet, diese einer bestimmten Zweckbindung
zuzufiihren. Allerdings ist zu berticksichtigen, dass der Unternehmer durch die

9% BVerfG, Entscheidung v. 16.05.1961, 2 BvEF 1/60, BVerfGE 12, 341, 347; BVerfG, Entschei-
dung v. 07.05.1969, 2 BvL 15/67, BVerfGE 25, 371, 407.

95 BVerfG, Beschluss v. 05.03.1974, 1 BvL 27/72, BVerfGE 37, 1, 17.

96 BVerfG, Entscheidung v. 07.05.1969, 2 BvL 15/67, BVerfGE 25, 371, 407.

97 BVerfG, Entscheidung v. 15.12.1970, 1 BvR 559/70 u. a., BVerfGE 29, 402, 408; vgl. zur
Abgabenfreiheit als ,,unbenanntes Grundrecht Degenhard, JuS 1990, 161, 166.

998 Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 472.
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Bindung eines bestimmten Geldbetrages, aber auch durch die Stellung von Sicher-
heiten bei Erbringung einer Bankbiirgschaft in seiner wirtschaftlichen Handlungs-
freiheit tangiert ist. Dies kann im Extremfall sogar dazu fiihren, dass er nicht in der
Lage ist, die geforderte Sicherheitsleistung zu erbringen und das Vorhaben nicht
umsetzen kann.””

Der grundrechtliche Eingriff ist jedoch gerechtfertigt, da die Sicherheitsleistung
verschiedene Gemeinwohlbelange von erheblicher Bedeutung schiitzt. Zum einen
dienen die maflgeblichen Vorschriften fiskalischen Interessen, da die Sicherheits-
leistung vor allem ein Instrument ist, um zu verhindern, dass die teilweise erheb-
lichen Nachsorgekosten von der 6ffentlichen Hand zu tragen sind. Zum anderen
soll die Erfiillung der Nachsorgepflichten gesichert werden, welche sich auf wich-
tige Gemeinwohlbelange wie den Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, Tiere,
Pflanzen, Wasser und der menschlichen Gesundheit beziehen. Dabei ist die Ar-
gumentation, dass die Anordnung einer Sicherheitsleistung nicht dem Schutz der
zuletzt genannten hoherrangigen Gemeingiitern dient, weil die 6ffentliche Hand
ansonsten einspringen wiirde, nicht zulissig.

Im Hinblick auf die Anordnung konkreter Nebenbestimmungen ist insbesonde-
re der verfassungsmiflige Grundsatz der VerhiltnismifSigkeit zu beachten.’® Dieses
Prinzip gilt auch bei der Erhebung einer Sicherheitsleistung, von daher darf sich
aus der Stellung der Sicherheit keine unverhiltnismiflige Einschrinkung der wirt-
schaftlichen Handlungsfreiheit des Unternehmers ergeben.'”" Eine entsprechende
Priifung ist bei der Anordnung einer Sicherheitsleistung im konkreten Einzelfall
vorzunehmen.

4. Ergebnis

Die gesetzliche Ausgestaltung der Sicherheitsleistung bei der abfallrechtlichen Zu-
lassung ist unter dem Aspekt der wirtschaftlichen Belastung des Anlagenbetreibers
verfassungsgemifS. Ein Verstof§ gegen Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 S. 1 oder Art. 2
Abs. 1 GG liegt nicht vor.

I1. Die Ungleichbehandlung von Abfallentsorgungsanlagen in Bezug
auf Produktionsbetriebe

Abfallentsorgungsanlagen i. S. d. § 4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG nehmen inner-
halb des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsrechts eine Sonderstellung
ein. Dies zeigt sich zum einen darin, dass die Ausnahmeregelung des § 4 Abs. 1 S. 2
BImSchG fiir Abfallentsorgungsanlagen nicht greift und zum anderen entscheidend
in dem Umstand, dass nur bei diesen Anlagen im Regelfall eine Sicherheitsleistung

9% So beschreiben Grete/Kiister, NuR 2002, 467, 472 die Forderung nach einer Sicherheitsleistung
zutreffend als ,,echte Zulassungshiirde®.

1000 \Wasielewski, in: Fithrg, GK-BImSchG, § 12 Rn. 24.

1001 Grete/Kiister, NuR, 2002, 467, 472.
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nach § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG anzuordnen ist. Dagegen besteht momentan die
Maoglichkeit zur Anordnung einer Sicherheitsleistung bei Produktions- bzw. Indus-
trieanlagen lediglich im Rahmen der Zulassung des vorzeitigen Beginns nach § 8a
BImSchG. Zu priifen ist im Hinblick auf § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG ein Verstof§
gegen den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Dariiber hinaus ist zu fragen, ob
eine Erweiterung des Anwendungsbereichs der Sicherheitsleistung auf Produktions-
anlagen aus rechtspolitischen Erwigungen sinnvoll erscheint.

1. Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 1 GG

Nicht nur die Ungleichbehandlung von 6ffentlich-rechtlichen und privaten Betrei-
bern oder die Gleichbehandlung von Abfallentsorgungsanlagen i. S. d. § 4 Abs. 1
S. 1 Alt. 2 BImSchG mit den Deponien lassen einen Verstof§ gegen Art. 3 Abs. 1 GG
moglich erscheinen, auch wenn ein solcher, wie gesehen, in beiden Fillen im Ergeb-
nis nicht vorliegt. Auch die Tatsache, dass das Gesetz bei Abfallentsorgungsanlagen
anders als bei den tibrigen nach dem BImSchG zu genehmigenden Anlagen die
Erhebung einer Sicherheitsleistung vorsieht, ist im Hinblick auf den Gleichheitssatz
zu priifen.

Eine gleichheitswidrige Benachteiligung der Betreiber von Abfallentsorgungs-
anlagen im Verhiltnis zu Produktionsbetrieben kommt in Betracht, da die Sicher-
heitsleistung nach § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG der Sicherstellung der Anforderungen
nach § 5 Abs. 3 BImSchG dient — Adressat dieser Nachsorgepflichten sind aber
simtliche Betreiber genchmigungsbediirftiger Anlagen. Als gemeinsamer Ober-
begriff lasst sich hier der ,,Anlagenbetreiber” bilden. Eine Ungleichbehandlung hin-
sichtlich der Erhebung von Sicherheitsleistungen liegt evident vor, es bedarf daher
eines sachlichen Grundes, um die vorgenommene Differenzierung zu rechtfertigen.
Bei Abfallentsorgungsanlagen fallen naturgemifS erhebliche Mengen von Abfillen
an, welche nach ihrer Annahme einer ordnungsgemiflen Entsorgung zugefiihrt wer-
den miissen. Ein wesentlicher Aspekt stellt zudem die besondere Einnahme- und
Kostenstruktur bei Abfallentsorgungsanlagen dar, welche sich bei Produktionsbe-
trieben wesentlich anders darstellt — in dieser Besonderheit liegt die spezielle Gefahr,
dass bei Abfallentsorgungsanlagen in der Nachsorgephase nicht mehr ausreichend
Finanzmittel vorhanden sind. Anders als bei Produktionsbetrieben haben die Be-
treiber von Abfallentsorgungsanlagen ein wirtschaftliches Interesse an der Annahme
von Abfall gegen Entgelt, dessen weitere Entsorgung Kosten verursacht.'? Dariiber
hinaus lisst sich anfiihren, dass sich das besondere Kostenrisiko der éffentlichen
Hand, das mit dem Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen durch private Betreiber
einhergeht, ausweislich der Gesetzesmaterialien in der Verwaltungspraxis gerade in
der Abfallentsorgungsbranche in betrichtlichem Ausmaf3 realisiert hat — dieser Um-

1002° Gesetzentwurf des Bundesrates v. 07.12.2000, BT-Drs. 14/4926, S. 1.
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stand ist wiederum in der besonderen Einnahme- und Kostenstruktur von Abfall-
entsorgungsanlagen begriindet.'” Ein sachgerechtes Differenzierungskriterium ist
also gegeben. '

Damit ist ein Verstof§ gegen den Gleichheitssatz aus Art. 3 Abs. 1 GG auf-
grund einer Ungleichbehandlung von Inhabern von Abfallentsorgungsanlagen mit
Betreibern von anderen immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden Anlagen zu
negieren: Auch hier liegt in den spezifischen Eigenschaften einer Abfallentsorgungs-
anlage und ihrer Betriebsweise im Vergleich zu Produktionsanlagen ein sachlicher
Grund fiir eine ungleiche Behandlung durch den Gesetzgeber vor.

2. Ausweitung des Anwendungsbereichs

§ 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG begegnet also keinen verfassungsrechtlichen Bedenken.
Fraglich ist indes, ob eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Sicherheits-
leistung auf weitere Anlagentypen rechtspolitisch sinnvoll wire. Ausgangspunkt ist
hier, dass es sich bei der Sicherheitsleistung um ein Instrument zur Absicherung zu-
kiinftig virulenter Verpflichtungen handelt — darunter fallen die Nachsorgepflichten
nach § 5 Abs. 3 BImSchG. Insbesondere fiir die Regelung des § 5 Abs. 3 Nr. 1
BImSchG gilt, dass die dort erwihnten Altlasten nicht nur bei Abfallentsorgungs-
anlagen relevant sind, sondern auch und in erheblichem Ausmaf$ bei bestimmten
Produktionsanlagen auftreten kénnen.'® Die Sicherheitsleistung stellt also ein ge-
radezu maf3geschneidertes Instrument fiir das Konzept der Nachsorgepflichten dar,
bei dem das Bediirfnis nach einer finanziellen Absicherung dieser Verpflichtungen
stets bejaht werden kann: Nachsorgepflichten werden dann besonders relevant,
wenn der Anlagenbetrieb beendet ist und mithin keine Einnahmen mehr gene-
riert werden kénnen, und konnen nicht mit den Instrumenten des § 20 BImSchG
durchgesetzt werden.

Nach der aktuellen Rechtslage ist die Erhebung einer Sicherheitsleistung auf
Grundlage des § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG bei Anlagen, die keine Abfallentsorgungs-
anlagen darstellen, nicht zulissig — dies folgt schon aus dem Umkehrschluss (ar-
gumentum e contrario) zu § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG, § 36 Abs. 3 KrWG und § 56
Abs. 2 BBergG."" In der Zeit vor der Einfiigung dieser Regelung im Jahre 2001 war
ein entsprechender Umkehrschluss in Bezug auf die Zulassung des vorzeitigen Be-
ginns moglich, welche die Sicherheitsleistung in § 15a Abs. 3 BImSchG a. E explizit
regelte. Trotz dieser rechtssystematischen Erwdgungen vertrat nach Einfithrung der

1003 Vgl. Gesetzentwurf des Bundesrates v. 19.10.2000, BR-Drs. 408/00 (Beschluss), Anlage, S. 3;
Gesetzentwurf der Fraktionen der SPD und Biindnis 90/Die Griinen v. 14.11.2000, BT-Dirs.
14/4599, 129; Gesetzentwurf des Bundesrates v. 07.12.2000, BT-Drs. 14/4926, S. 1.

1004 BVerfG-K, Beschluss v. 01.09.2009, 1 BvR 1370/08, NVwZ 2009, 1484, 1485f.

1005 Czajka, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 12 Rn. 51.

1006 Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 12 Rn. 171; Schmidt-Kétters, in:
Giesberts/Reinhardt, BeckOK UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 174; vgl. auch Hansmann, NVwZ
1993, 921, 927 und Voflkuhle, Das Kompensationsprinzip, S. 420.
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Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG im Jahre 1990'°” z. B. Schlabach
die Auffassung, dass die zustindige Behorde zur Durchsetzung der Grundpflichten
nach Einstellung des Anlagenbetriebes bereits bei Genehmigungserteilung Auf-
lagen mit dem Inhalt erlassen konne, dass der Betreiber zur Hinterlegung eines
bestimmten Geldbetrages oder zur Stellung einer anderen Sicherungsmittels, z. B.
durch den Abschluss und Nachweis einer entsprechenden Versicherung oder durch
eine selbstschuldnerische Biirgschaft, verpflichtet wird.'® Danach sollte also bereits
die allgemeine Befugnis zum Erlass von Nebenbestimmungen nach § 12 Abs. 1
S. 1 BImSchG n. E die Méglichkeit zur Anordnung einer Sicherheitsleistung erdff-
nen. Es ist zwar zu konzedieren, dass es dem Verwaltungsrecht nicht grundsitzlich
fremd ist, dass sich der Inhalt einer Nebenbestimmung auch auf die Erbringung
einer Geldleistung bezieht.'”” Hier geht es indes um die finanzielle Absicherung
einer spiteren gesetzlichen Verpflichtung, nimlich der Nachsorgepflichten nach § 5
Abs. 3 BImSchG, und in diesen Konstellationen bedarf es zwingend einer speziellen
Ermichtigungsgrundlage zur Anordnung einer solchen Sicherheitsleistung. Insbe-
sondere im Lichte der Entstehungsgeschichte des § 5 Abs. 3 BImSchG war die Auf-
fassung, nach der die Anordnung einer Sicherheitsleistung zur Gewihrleistung der
Nachsorge auch ohne besondere Ermichtigungsgrundlage rechdlich zulissig gewe-
sen sei, nicht haltbar: Der Referentenentwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes von Januar 1989 hatte die Erginzung des
§ 12 BImSchG durch einen Absatz 1a vorgesehen, mit dem in Anlehnung an ver-
gleichbare bergrechtliche und abfallrechtliche Regelungen die zustindige Behorde
ermichtigt werden sollte, zur Erfiillung der Nachsorgepflichten die Genehmigungs-
erteilung von einer Sicherheitsleistung abhingig zu machen.'*'

Der Regierungsentwurf {ibernahm diesen Vorschlag indes nicht, ohne diesen
tiberhaupt noch zu erwihnen oder zu begriinden, aufgrund welcher Erwigungen
die Sicherheitsleistung nicht geregelt werden sollte.'”"" Tatsichlich waren im Rah-
men eines Sachverstindigenkolloquiums Zweifel an der Praktikabilitdt des Instru-
ments der Sicherheitsleistung formuliert worden, wobei insbesondere die erhebliche
wirtschaftliche Belastung — insbesondere bei Sicherheitsleistungen in Form der Hin-
terlegung von Geld, aber auch bei kostspieligen Bankbiirgschaften — gerade fiir klei-
nere und mittlere Betriebe durch eine Anordnung einer Sicherheitsleistung kritisiert
wurde.'”"? Unabhingig davon, wie diese Begriindung inhaltlich zu bewerten ist,
zeigt sich an dem gesamten Vorgang, dass der Gesetzgeber bewusst darauf verzichtet
hat, den Behérden die Befugnis einzurdumen, den Antragsteller bei Genehmigungs-

1007 Eingefithrt durch Art. 1 Nr. 4 lit. ¢ des Dritten Gesetzes zur Anderung des Bundes-Immissions-
schutzgesetzes v. 11.05.1990 (BGBL. 1990, Teil 1, S. 870).

1008 Schlabach, UPR 1990, 250.

1009°S 7. B. BVerwG, Urteil v. 15.12.1981, 1 C 145/80, BVerwGE 64, 285.

1010 Referentenentwurf (n. v.), zit. nach Vallendar, UPR 1991, 91, 93.

1011 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 30.06.1989, BT-Drs. 11/4909.

1012 Brandt, PAlicht nach Stilllegung — Abschlussbericht —, Hamburg, April 1989 (n. v.), zit. nach
Vallendar, UPR 1991, 91, 93.
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erteilung zu der Stellung einer Sicherheit zu verpflichten.'”"¥ Damit war und ist die
Erhebung einer Sicherheitsleistung auf Grundlage der allgemeinen Ermiachtigungs-
grundlage zum Erlass von Nebenbestimmungen nicht zulissig.

Nachdem ein entsprechender Vorschlag lediglich als Referentenentwurf bestan-
den hatte, forderte auch der Rat der Sachverstindigen fiir Umweltfragen in seinem
Sondergutachten ,Altlasten vom Dezember 1989 (erfolglos) die Einfithrung einer
Sicherheitsleistung oder eines vergleichbaren Instruments zur Sicherung der Nach-
sorgepflichten bei simtlichen immissionsschutzrechtlich zu genehmigenden An-
lagen: ,Es ist nicht auszuschlieflen, dass bei einer Betriebsaufgabe die Liquiditit
des Unternehmens nicht mehr gegeben ist, so dass die nach der Betriebseinstellung
noch notwendigen Umweltschutzmafinahmen nicht mehr bezahlt werden kénnen.
Fiir diese Fille miissten rechtzeitig Uberlegungen einer Sicherheitsleistung, zum
Beispiel durch Bildung eines Fonds oder durch Nachweis einer Versicherung, an-
gestellt werden. Uber die Freigabe einer gestellten Sicherheit miisste die zustindige
Behorde entscheiden konnen. !

Allerdings ist die Sonderstellung der Abfallentsorgungsanlagen, welche auch
durch den Umstand indiziert wird, dass bei diesen Anlagentypen frither eine ab-
fallrechtliche Zulassung vorgesehen war, durchaus gerechtfertigt: Die besondere
Problematik von Abfallentsorgungsanlagen stellt im Vergleich zu Produktions-
betrieben eine abweichende Kosten- und Einnahmenstrukeur in zeitlicher Hinsicht
dar: Der Betreiber von Abfallentsorgungsanlagen enthilt zunichst ein Entgelt fiir
seine Titigkeit, ndmlich fir die Annahme von Abfillen; die von ihm zu tragenden
Kosten entstehen erst bei der weiteren Entsorgung dieser Abfille.'”" Zu dieser Zeit
erwirtschaftet das Unternehmen unter Umstinden keine Einnahmen mehr, es be-
steht also ein erhohtes Insolvenzrisiko. Bei Produktionsbetrieben hingegen geht die
Kostenentstehung der Generierung von Einnahmen zeitlich voraus, dies stellt einen
fundamentalen Unterschied dar. Das zentrale Problem ist, dass iiber das allgemein
vorhandene Insolvenzrisiko des Betreibers hinaus, welches bei Anlagen jeder Art be-
steht, bei Abfallentsorgungsanlagen das besondere Risiko besteht, dass im Falle der
Insolvenz hohe Kosten fiir die Erfiillung der Nachsorgepflichten entstehen, die bei
Fehlen einer Sicherheitsleistung von der Allgemeinheit zu tragen wiren.'*'® Dieses
besondere Gefahrenpotential von Abfallentsorgungsanlagen ist durch den Gesetz-
geber zu berticksichtigen, so dass eine Gleichbehandlung simtlicher Anlagen beziig-
lich der Méglichkeit der Anordnung einer Sicherheitsleistung nicht angezeigt ist.'"”

1013 Vallendar, UPR 1991, 91, 93.

1014 BGBL. 11/6191, S. 240 Nr. 1031.

1015 Oexle/Geesmann, AbfallR 2009, 215, 220.

1016 Oexle/Geesmann, AbfallR 2009, 215, 220.

1017 So erachtet auch Czajka, in: Feldhaus, Band 1, Teil I, BImSchG, § 12 Rn. 51 die Beschrinkung
auf Abfallentsorgungsanlagen trotz der geduf8erten Bedenken angesichts der erheblichen Nach-
sorgerisiken als gerechtfertigt.
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Der jiingste Vorstof§ zu Ausweitung des Anwendungsbereichs der Sicherheits-
leistung im Immissionsschutzrecht liegt erst wenige Jahre zuriick: Im Zuge der Ein-
fihrung der Riickfithrungspflicht nach § 5 Abs. 4 BImSchG, also der Pflicht des
Betreibers zur Riickfithrung des Anlagengrundstiicks in den Ausgangszustand, schlug
der Bundesrat im Jahre 2012 vor, die Behorden zur Anordnung von Sicherheitsleis-
tungen im Genehmigungsbescheid zu ermichtigen, um die tatsichliche Durchfiih-
rung dieser Verpflichtung zu gewihrleisten und begriindete das vermeintliche Erfor-
dernis einer entsprechenden Ermessensvorschrift wie folgt: ,Mit der Moglichkeit zur
Anordnung einer Sicherheitsleistung soll verhindert werden, dass in Fillen, in denen
dem Anlagenbetreiber die tatsichlichen oder die finanziellen Mittel zur Erfiillung
der Ruckfuhrungspflicht fehlen, die Allgemeinheit die Kosten fiir die erforderlichen
Mafinahmen tragen muss. Die Regelung dient damit der verursachergerechten Ver-
teilung des Kostenrisikos.“!”"® Die Bundesregierung lehnte diesen Vorschlag indes ab,
da ein entsprechender Handlungsbedarf nicht erkennbar sei, konzedierte aber eine
Bediirfnispriifung auf Grundlage der zukiinftigen Vollzugserfahrungen bei der Riick-
fuhrungspflicht des § 5 Abs. 4 BImSchG."" Bei Umsetzung dieses Vorschlags wire
die Erhebung einer Sicherheitsleistung bei simtlichen Anlagen, fir die § 5 Abs. 4
BImSchG greift, mithin bei solchen Anlagen, die unter die IED-Richtlinie fallen,'**
rechtlich zulissig gewesen. Bei der Beurteilung, ob ein solches gesetzgeberisches Vor-
gehen rechtspolitisch sinnvoll gewesen wire, ist zunichst einmal die Riickfiihrungs-
pflicht des § 5 Abs. 4 BImSchG einzuordnen. Es handelt sich hierbei um eine Ver-
pflichtung, welche eigenstindig neben der Pflicht zur Wiederherstellung eines ord-
nungsgemifien Zustands nach § 5 Abs. 3 Nr. 3 BImSchG gilt, so dass letzteres in
jedem Fall zu gewihrleisten ist.'”' In Konstellationen, in denen ein ordnungsgemifer
Zustand i. S. d. Absatzes 3 einen hoheren Verschmutzungsgrad impliziert als der Ut-
sprungszustand, ist die Riickfithrungspflicht nach Absatz 4 strenger; war das Grund-
stiick dagegen bereits bei Anlagenerrichtung erheblich belastet, ergeben sich regel-
miflig aus der Wiederherstellungspflicht hohere Anforderungen.'® Zwar mag sich
in der Mehrzahl der Fille durch die neue Riickfithrungspflicht eine Verschiarfung der
Anforderungen an die Nachsorge ergeben;'* dennoch ist diese Konsequenz keines-
wegs zwingend, sondern im Wege einer Einzelfallbetrachtung zu ermitteln. Daraus
folgt, dass der Vorschlag des Bundesrates insoweit Zustimmung verdient und plausibel
ist, als dass die Anordnung einer Sicherheitsleistung nicht im Wege einer Soll-Vor-
schrift erfolgen sollte, also im Regelfall zwingend, sondern lediglich als Ermessens-
entscheidung. Schon alleine aus dem Umstand, dass die Riickfithrungspflicht nicht

1018 BT -Drs. 17/10486, S. 54.

1019 BT-Drs. 17/10486, S. 67.

1020 Dies hitte konkret simtliche Anlagen betroffen, die in Spalte d) des Anhangs zur 4. BImSchV
mit dem Buchstaben E versehen sind. Davon sind diverse Typen von Abfallentsorgungsanlagen
umfasst, aber auch zahlreiche andere Anlagenarten.

1021 Gesetzentwurf der Bundesregierung v. 25.05.2012, BR-Drs. 314/12, S. 95.

1022 Jarass, NVwZ 2013, 169, 175.

1023 Vol. Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, BImSchG, § 5 Rn. 235.
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grundsitzlich strenger ist als die herkommliche Wiederherstellungspflicht, folgt, dass
auch nicht davon ausgegangen werden kann, dass stets die latente Gefahr besteht, dass
die 6ffentliche Hand die Kosten fiir die erforderlichen Mafinahmen i. S. d. Absatzes
4 zu tragen hat. Damit spricht ein entscheidendes Moment gegen die Ausgestaltung
einer Sicherheitsleistung zur Gewihrleistung der Riickfithrungspflicht aus § 5 Abs. 4
BImSchG als Soll-Vorschrift.

Dies bedeutet indes keineswegs, dass die mildere Form einer Befugnis zur Erhe-
bung einer Sicherheitsleistung als Ermessensentscheidung gerechtfertigt und rechts-
politisch angezeigt wire. Es ist darauf abzustellen, dass auch hier die erwihnten
Uberlegungen greifen, dass angesichts der besonderen Einnahme- und Kostenstruk-
tur von Abfallentsorgungsanlagen bei diesen eine besondere Insolvenzgefahr besteht,
was sich bei den anderen Anlagenarten grundsitzlich anders darstellt. Auch eine Er-
messensvorschrift ist daher angesichts der aktuellen Erkenntnisse bzw. aufgrund der
fehlenden Erkenntnisse, dass die Durchfiithrung der erforderlichen Mafinahmen zur
Gewihrleistung der Riickfithrungspflicht in einer signifikanten Anzahl von Fillen
durch die 6ffentliche Hand finanziert werden muss, nicht geboten und wiirde sich
aktuell als reine Vorsichtsmafinahme darstellen, welche angesichts der erheblichen
wirtschaftlichen Belastung einer Sicherheitsleistung fiir den Anlagenbetreiber un-
verhiltnismiflig und rechtspolitisch, aber auch wirtschaftspolitisch nicht zweck-
miflig wire. Es ist daher zu begriiflen, dass die Bundesregierung einer Ausuferung
des Instruments der Sicherheitsleistung entgegengetreten ist und der Vorschlag des
Bundesrates nicht umgesetzt wurde. Dagegen bestehen keine Einwinde gegen den
Vorschlag der Bundesregierung, den Vollzug mit der Riickfithrungspflicht aus § 5
Abs. 4 BImSchG zu evaluieren, um einen etwaigen Bedarf einer Sicherheitsleistung
in diesem Bereich fiir die Zukunft zu priifen; in diesem Kontext diirften die Linder
tiber ausreichend Maglichkeiten verftigen, zudem selbst einzelne Bundestagsabge-
ordnete oder auch kleinere Fraktionen diesbeziiglich, z. B. durch Anfragen an die
Bundesregierung, parlamentarisch titig werden kénnen.

I. Bewertung

Die Sicherheitsleistung versetzt den Antragsteller einer abfallrechtlichen Zulassung
in die missliche Lage, dass er finanziell ,in Vorleistung treten muss, da er einen
hohen Geldbetrag fiir zeitlich weit in der Zukunft liegende Verpflichtungen erbrin-
gen muss, bevor durch die Aufnahme der Titigkeit, also die Entgegennahme von
Abfillen, Einnahmen generiert werden. Dies fithrt mitunter zu einer erheblichen
Einschrinkung der Liquiditit und Bonitit des Unternehmens. Zwar bestchen ver-
schiedene Moglichkeiten, um die wirtschaftliche Belastung zu reduzieren und die
zustindige Behorde ist auch verpflichtet, von diesen Gebrauch zu machen, soweit
der Sicherungszweck gewahrt ist. Jedoch setzt die Stellung der geforderten Sicher-
heit eine ausgeprigte finanzielle Leistungsfihigkeit des Betreibers voraus, die auf der
anderen Seite angesichts der spiteren Nachsorgeverpflichtungen auch unerlisslich
ist. Die Anordnung der Sicherheitsleistung kann dabei den Nebenzweck erfiillen,
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dass wirtschaftliche eher schwache Betreiber von vornherein herausgefiltert werden,
so dass sich die Problematik beziiglich einer spiteren Insolvenz auf diesem Wege
entschirft. Zudem ist der Betreiber so gezwungen, ein durchdachtes und tiberzeu-
gendes Anlagen- und Sanierungskonzept zu entwickeln, da er nur in diesem Fall
eine realistische Chance haben diirfte, z. B. eine Bankbiirgschaft zu erhalten. Wenn
ein Betreiber nicht in der Lage ist, eine angemessene, d. h. an den spiteren Nachsor-
gekosten orientierte Sicherheitsleistung zu erbringen, so kann dies ein Indiz daftir
sein, dass dieser Betreiber iiber kein wirtschaftlich tragfihiges Konzept verfiigt und
daher die Gefahr besteht, dass er die spiteren Kosten nicht tragen kann. Es ergibe
auch volkswirtschaftlich keinen Sinn, bei Erteilung der Genehmigung beziiglich der
Sicherheitsleistung ,grof8ziigiger zu verfahren, um einen vermeintlichen — aller-
dings in der Regel kurzfristigen — Beitrag zur Wirtschaftsforderung zu leisten, dies
aber einem spiteren hohen Kostenaufwand der 6ffentlichen Hand gegeniiberstiin-
de. Von einer nachhaltigen Wirtschaftspolitik kann dann keine Rede mehr sein. Es
ist mittel- und langfristig weder volkswirtschaftlich noch fiskalpolitisch sinnvoll, fi-
nanziell eher schwach aufgestellten Investoren den Betrieb einer Abfallentsorgungs-
anlage zu ermdglichen, wenn absehbar ist, dass diese mit der Durchfithrung der
erforderlichen Nachsorgemafinahmen tiberfordert sind.

Die Einflihrung der Sicherheitsleistung in das BImSchG erfolgte aus dem oben be-
schriebenen Missstand, den der Gesetzgeber, wenn auch recht spit, zutreffend erkannt
hatte. Die spiteren Entwicklungen hinsichtlich der Regelungen tiber die Sicherheits-
leistung im Immissionsschutzrecht und Abfallrecht sind multikausal zu erkliren. Die
aus diesen verschiedenen Entwicklungen resultierenden Verschirfungen der Regelun-
gen {ber die Sicherheitsleistungen sollten keineswegs dadurch aufgeweicht werden,
dass die damit einhergehenden Belastungen fiir die Betreiber durch einen gednderten
behordlichen Vollzug der Sicherheitsleistung kompensiert werden.

Fir eine Ausweitung des Anwendungsbereichs der Sicherheitsleistung im Im-
missionsschutzrecht besteht kein Anlass. Die Moglichkeit der Anordnung einer
Sicherheitsleistung sollte auch weiterhin im System des Genehmigungsrechts des
BImSchG auf Abfallentsorgungsanlagen beschrinkt und damit die Ausnahme blei-
ben. Eine Verpflichtung der Betreiber von Produktionsanlagen zur Stellung einer
Sicherheit hitte eine Schwichung der finanziellen Leistungsfahigkeit der wirtschaft-
lichen Akteure zur Folge und damit auch volkswirtschaftliche Konsequenzen. Der
Allgemeinheit ist das Risiko zuzumuten, dass einzelne Anlagenbetreiber insolvent
gehen und die erforderliche Nachsorge im Wege der Ersatzmafinahme durch die
offentliche Hand durchzufiihren ist. Dagegen sind Zustinde wie im Bereich der
Abfallwirtschaft vor Einfithrung des § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG nicht hinnehmbar.

Der Drang nach einer umfassenden Absicherung gegen simtliche Umwelt- bzw.
Kostenrisiken trigt nicht nur die wenig wiinschenswerten Ziige eines Priventivstaa-
tes, sondern diirfte zu einer erheblichen Schwichung der wirtschaftlichen Dynamik
fihren und wire einem investitionsfreundlichen Klima nicht zutridglich. Zudem ist
zu beachten, dass die Allgemeinheit von dem privatwirtschaftlichen Engagement
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einzelnen Unternehmer profitiert, so dass bei Anlagen mit einem tiberschaubaren
Nachsorgeaufwand und ,konventionellen® Einnahme- und Kostenstrukturen, also
diejenigen, die keine Abfallentsorgungsanlagen sind, die Stellung einer Sicherheits-
leistung entbehrlich erscheint und das Insolvenzrisiko hinnehmbar ist. Quasi jede
industrielle Aktivitit ist mit gewissen Eingriffen in Natur, Landschaft, Umwelt ver-
bunden; eine ,flichendeckende® Einfithrung einer Sicherheitsleistung fiir simtliche
dieser Aktivititen ist indes nicht sinnvoll, gerade fiir einen Staat, der einen signifi-
kanten industriellen Kern erhalten méchte. Es hat sich vielmehr bewihrt, die Um-
weltvertriglichkeit dieser Anlagen iiber Inhaltsbestimmungen und Nebenbestim-
mungen sicherzustellen, eine zusitzliche finanzielle Absicherung ist grundsitzlich
nicht erforderlich und hitte wirtschaftspolitisch negative Folgen.

Bei der Ausgestaltung der Sicherheitsleistung sind kreative und flexible Lsungen
wiinschenswert, um einen Ausgleich der widerstreitenden Interessen herzustellen,
ohne Anstriche bei der Insolvenzfestigkeit und ZweckmifSigkeit der Sicherungs-
mittel zu machen. Eine maflvolle Verwaltungspraxis, welche die wirtschaftlichen
Interessen der privaten Betreiber beriicksichtigt, bedeutet nicht, eine Aufweichung
umweltrechtlicher Standards in Kauf zu nehmen oder die Sozialisierung der Nach-
sorgekosten zu billigen. Vielmehr ist die Abfallwirtschaft gehalten, an innovativen
Losungen zur Reduktion der Kostenbelastung des einzelnen Unternehmens mit-
zuwirken, wie dies mitunter auch schon geschieht.

Die Sicherheitsleistung ist ein bewihrtes Instrument zur Sicherung der Nachsor-
gepflichten, das aufgrund des geiinderten Zulassungsrechts und der Vollzugserfah-
rungen in den 1990er-Jahren richtigerweise auch in das BImSchG Einzug gehalten
hat. Die Verfassungsmifligkeit der einschligigen Regelungen ist zu bejahen. Auch
die pauschale Privilegierung der 6ffentlich-rechtlichen Betreiber ist verfassungskon-
form, jedoch aus Griinden der Wettbewerbsgerechtigkeit und angesichts des Be-
diirfnisses nach einer zeitnahen und umfassenden Umsetzung der Nachsorgemaf3-
nahmen rechtspolitisch fragwiirdig.



5. Teil: Zusammenfassung in Thesen

Thesen zum 1. Teil

1.

Die Zulassungen von Abfallentsorgungsanlagen beinhalten regelmiflig einen
umfangreichen Katalog an Nebenbestimmungen mit umweltrelevantem Be-
zug. Das Instrument der Sicherheitsleistung nimmt in dem Gefiige an Neben-
bestimmungen eine dogmatische Sonderrolle von hoher Praxisbedeutung ein
(— 1. Teil, A)).

Der Schutz der Umwelt hat sich in der zweiten Hilfte des 20. Jahrhunderts
als eine Schicksalsaufgabe der Menschheit herauskristallisiert. Der Umgang
mit Abfallstoffen steht exemplarisch fiir die rapide Verschirfung von Umwelt-
problemen infolge verstirkter Industrialisierung und gestiegenen Wohlstands in
Industrielindern wie der Bundesrepublik (— 1. Teil, A., L.).

Fir die Rechtsordnung bietet sich ein vermittelnder, dynamischer Umwelt-
begriff an, der zum einen die klassischen Umweltmedien wie u. a. Wasser,
Boden, Luft, Tiere, Pflanzen und das Klima und zum anderen menschlich
kreierte Landschaften und Kulturgiiter umfasst (— 1. Teil, A, II, 1.). Ausgehend
von dem mittleren Umweltbegriff bezweckt ein wirksamer Umweltschutz vor
allem den Schutz vor aktuellen Umweltgefahren, die Beseitigung bestehender
Umweltbeeintrichtigungen und die Vermeidung kiinftiger Umweltgefihr-
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dungen. Der Umweltschutz ist primir anthropozentrisch ausgerichtet, was
aber nicht zwingend im Gegensatz zu einer 6kozentrischen Betrachtung steht
(— 1. Teil, A., II., 2.). Das Umweltrechg, also alle Regelungen, die den Umgang
der Menschen mit der Umwelt oder einzelnen Umweltmedien betreffen, dient
wie andere Rechtsgebiete dem Ausgleich widerstreitender Interessen. Aus fun-
damentalen Fachgebieten der Umweltpolitik wie der Abfallentsorgung und der
Luftreinhaltung haben sich im Laufe der Zeit spezielle Regelwerke gebildet
(— 1. Teil, A., I1., 3.).

4. Neben dem Ordnungsrecht ist insbesondere die indirekte Verhaltenssteue-
rung ein wichtiges Instrument des Umweltrechts. Bei dem Bestreben, umwelt-
politische Ziele durch eine Internalisierung externer Kosten zu erreichen, sind
okonomische Modelle kein Ersatz fiir das treffsicherere Ordnungsrecht, kénnen
dieses aber in sinnvoller Weise erginzen (— 1. Teil, A., III.).

5. Zwischen dem Umweltschutz und der Okonomie besteht kein Antagonis-
mus in einem strikten Sinne. Dennoch entsteht vor allem in wirtschaftlich
angespannten Zeiten regelmifiig ein erhohter Druck, den Umweltschutz zu-
gunsten einer besseren Prosperitit zu vernachlissigen. In diesem Kontext ist
auch die ,Standortdebatte” der 1990er-Jahre zu sehen, mit der eine umfassende
Deregulierungspolitik einherging (— 1. Teil, A., IV.).

6. Die Nebenbestimmungen bei der abfallrechtlichen Zulassung dienen der
Umsetzung des umweltrechtlichen Regelwerks und sind dabei gleichzeitig ein
wesentliches Instrument zur Herstellung der Zulassungsfihigkeit des kon-
kreten Vorhabens (— 1. Teil, B.). Das Instrument der Sicherheitsleistung
soll erst zukiinftig fillige Anspriiche sichern und ist bei Abfallentsorgungs-
anlagen von gehobener Bedeutung, da gerade nach Stilllegung des Betriebes
erhebliche Umweltrisiken manifest und umfassende NachsorgemafSnahmen
erforderlich werden (— 1. Teil, C., I.) Die Sicherheitsleistung stellt keine Um-
weltabgabe dar — sie ist weder als Steuer, Gebiihr, Beitrag noch als Sonder-
abgabe zu klassifizieren (— 1. Teil, C., II.). Sowohl im materiellen als auch
prozessualen Recht existieren zahlreiche Regelungen zur Sicherheitsleistung.
Im materiellen 6ffentlichen Recht bezweckt dieses Instrument den Schutz der
offentlichen Hand vor finanzieller Inanspruchnahme infolge von Verstéf3en
des Biirgers gegen offentlich-rechtliche Verpflichtungen. Dementsprechend
existieren gerade in den einzelnen Fachgesetzen des Umweltrechts verschiedene
Vorschriften zur Sicherheitsleistung (— 1. Teil, C., I1L.).

Thesen zum 2. Teil

7. Das abfallrechtliche Zulassungssystem hat aus staatlicher Sicht eine Kontroll-
funktion, wihrend dem Antragsteller ein gewisser Planungs- und Investitions-
schutz durch die Zulassungsentscheidung zukommt, die auch die Rechte Dritt-
betroffener beriicksichtigt (— 2. Teil.). Die Abfallwirtschaft ist Teil der konkur-
rierenden Gesetzgebung. Zentrale Kodifikation dieser Materie ist das KrWG
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10.

(— 2. Teil, A.). Die Etablierung eines bundesgesetzlich geregelten abfall-
rechtlichen Zulassungssystems durch das Abfallgesetz 1972 war eine wichtige
Voraussetzung zum Aufbau eines geordneten und umweltvertriglichen Abfall-
beseitigungssystems und damit zur Bewiltigung der sich zu dieser Zeit erheb-
lich verschirfenden Abfallproblematik, die grofie schidliche Folgen fiir Mensch
und Natur hatte. Der Umgang mit Abfall war zu dieser Zeit vorwiegend auf die
Deponierung ausgerichtet (— 2. Teil, B., I.).

Durch das Investitionserleichterungs- und Wohnbaulandgesetz 1993 erfolgte eine
tiefgreifende Reformierung des abfallrechtlichen Zulassungssystems. Von nun
an fand das abfallrechtliche Planfeststellungsverfahren nur noch bei Deponien
Anwendung, fiir alle anderen Abfallentsorgungsanlagen ergab sich eine etwaige
Genehmigungspflicht aus dem BImSchG. Der Gesetzgeber intendierte dabei
insbesondere im Hinblick auf den Aufbau einer funktionierenden Entsorgungs-
struktur in den ,neuen® Bundeslindern eine Verkiirzung der Zulassungsver-
fahren und verwies zugleich auf die Vergleichbarkeit von Abfallentsorgungs-
anlagen, die keine Deponien sind, mit den Produktionsanlagen des BImSchG
(— 2. Teil, B, IL.).

Das aktuelle abfallrechtliche Zulassungssystem unterscheidet in § 35 KrWG
zwei Anlagentypen (Deponien und die iibrigen Abfallentsorgungsanlagen) und
drei Zulassungsarten (immissionsschutzrechtliche Genehmigung, abfallrecht-
liche Planfeststellung und Plangenechmigung) (— 2. Teil, B., IV.). § 35 Abs. 1
KrWG enthilt eine Rechtsgrundverweisung, die Genehmigungsbediirftigkeit
von Abfallentsorgungsanlagen, die keine Deponien sind, ergibt sich aus § 4
Abs. 1 BImSchG i. V. m. der 4. BImSchV (— 2. Teil, C,, 1., 1.). Der abfall-
rechtlichen Zulassung liegt ein priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt zu-
grunde. Bei der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung handelt es sich un-
geachtet der Tatsache, dass auch betriebsorganisatorische und personale Anfor-
derungen in die Entscheidung einflieffen, um eine Realkonzession. Aufgrund
der expliziten personalen Zulassungsvoraussetzungen und der mannigfaltigen
anlagenbezogenen Anforderungen stellt die Deponiezulassung eine Mischform
aus Personal- und Realkonzession dar (— 2. Teil, C,, II., 1., a) und b)).

Durch die mittelbare Einbeziechung personaler Elemente bei der Genehmigungs-
erteilung nach dem BImSchG findet eine Relativierung der Unterschiede zur
Deponiezulassung statt. Der stirker ausgeprigte Personalbezug der Deponie-
zulassung ist angesichts des Gefihrdungspotenzials dieser Anlagen gerechtfertigt
(— 2. Teil, C., 11, 1., ¢)). Trotz Anniherung der beiden Zulassungsarten ist auf
Rechtsfolgenseite ein wesentlicher Unterschied zwischen der Genehmigungs-
erteilung nach § 6 BImSchG als gebundene Entscheidung und der Deponie-
zulassung als Ermessensentscheidung gegeben. Aus Sicht des Vorhabentrigers
ist die mehr Rechtsklarheit vermittelnde Genehmigung die vorzugswiirdige
Zulassungsart (— 2. Teil, C., IL., 2.).
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11. Als Planungsentscheidung besteht nur bei der Deponiezulassung die Moglich-
keit und Pflicht zur Durchfihrung einer Standortalternativenpriifung. Daran
dndert auch die zwingende Berticksichtigung stadtebaulicher Belange bei der
Genehmigung nach dem BImSchG nichts (— 2. Teil, C., II., 3.). Im Hinblick
auf ihre Konzentrationswirkung und ihre privatrechtsgestaltende Wirkung
weisen beide Zulassungsarten eine grofle Ahnlichkeit auf. Ein wesentlicher
Unterschied zeigt sich bei der enteignungsrechtlichen Vorwirkung. Allerdings
ist ein entsprechendes Bediirfnis angesichts der Raumbezogenheit solcher Vor-
haben auch vorwiegend bei der Deponiezulassung gegeben (— 2. Teil, C., IV.).

12. Die gesetzgeberische Entscheidung aus dem Jahre 1993, die Pflicht zur Durch-
fuhrung eines Planfeststellungsverfahrens auf die Zulassung von Deponien
zu beschrinken, ist insgesamt zu begriifien. Die Spezifika dieser Zulassungs-
art wie Bedarfs- und Standortalternativenpriifung und enteignungsrechtlicher
Vorwirkung sind nur bei den stark raumbezogenen Deponien unentbehrlich
und zweckmiflig. Dariiber hinaus weisen Abfallentsorgungsanlagen grund-
sitzlich eine hohe technische Vergleichbarkeit mit den Produktionsanlagen des
BImSchG auf. Eine folgenreiche Anderung, die jedoch nicht unmittelbar in den
verschiedenen Zulassungsarten griindet, war indes die Herausnahme der Abfall-
entsorgungsanlagen, die keine Deponien sind, aus dem Anwendungsbereich der
Sicherheitsleistung. Aufgrund ihrer Raumbezogenheit und ihres Umweltgefihr-
dungspotenzials sind Uberlegungen, auch Deponien der Genehmigungspflicht
des BImSchG zu unterwerfen, abzulehnen (— 2. Teil, D.).

Thesen zum 3. Teil

13. Nebenbestimmungen sind ein unverzichtbares Instrument der Verwaltungs-
praxis und ermoglichen ausgewogene, dem Rechtsfrieden dienende Ent-
scheidungen unter Beriicksichtigung verschiedenster Interessen und Belangen.
Die Vielseitigkeit dieser Mittel impliziert indes auch die Gefahr der Uber-
regulierung (— 3. Teil, A., I.). Aus dem Katalog der teilweise legaldefinierten
Nebenbestimmungsarten in § 36 Abs. 2 VwVIG ist die Auflage aufgrund ihrer
Flexibilicit auch bei der abfallrechtlichen Zulassung von besonders grofler
Praxisrelevanz (— 3. Teil, A., I1.). Der Katalog des § 36 Abs. 2 VwV{G ist nicht
abschlieflend, die Schaffung neuer Arten von Nebenbestimmungen ist denkbar
und wird vereinzelt auch vorgenommen (— 3. Teil, A., I, 2.). Anders als bei
den iibrigen Nebenbestimmungsarten handelt es sich bei der Auflage um einen
Verwaltungsake i. S. d.§ 35 S. 1 VwVIG (— 3. Teil, A, II1.).

14. Im Zusammenhang mit Nebenbestimmungen ergeben sich vielfiltige Ab-
grenzungsfragen, insbesondere in Bezug auf Inhaltsbestimmungen, Zweck-
bestimmungen, Hinweise und Erliuterungen und vorliufigen Verwaltungs-
akten, aber auch innerhalb der einzelnen Nebenbestimmungsarten. Erschwert
wird diese Problematik durch eine missverstindliche und damit rechtsstaatlich
bedenkliche Verwendung der verschiedenen Termini durch die Verwaltung. Bei
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15.

16.

17.

18.

19.

der Abgrenzung von Auflage und Bedingung ist anhand einer Auslegung der
Wille der Behorde zu ermitteln, Zweifelsfille sind zugunsten des Adressaten zu
entscheiden (— 3. Teil, A., IV.).

Bei der abfallrechdlichen Zulassung sind Nebenbestimmungen angesichts
des hohen Gefihrdungspotenzials von Abfallentsorgungsanlagen von grofier
Bedeutung. Zum Erlass von Nebenbestimmungen existiert sowohl fiir die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung als auch fiir die Deponiezulassung ein
detailliertes Regelwerk (— 3. Teil, B.).

Bei der Deponiezulassung werden auf Grundlage des § 36 Abs. 4 S. 1 KrWG
vor allem Auflagen in Anlehnung an den Katalog des § 21 DepV erlassen. Re-
gelungen, welche die Gestalt und Beschaffenheit der Deponie selbst prigen, sind
dagegen als Inhaltsbestimmungen zu qualifizieren. Dies sind z. B. Mafigaben
hinsichtlich der Abfallarten, die zulissigerweise abgelagert werden diirfen, des
Deponievolumens und der Gestaltung wesentlicher Bestandteile der Deponie
wie der Untergrundabdichtung, Sohle und des Entwisserungssystems (— 3.
Teil, B., I, 1.).

Die Zentralnorm fiir Nebenbestimmungen bei der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung bildet der § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG. Auch hier kann sich ein Ab-
grenzungsproblem zu Inhaltsbestimmungen ergeben. Mafigaben im Genehmi-
gungsbescheid, die sich auf die Anforderungen aus der 4. und 9. BImSchV
beziehen, sind regelmiflig unmittelbare Bestandteile des Genehmigungsgegen-
stands und damit als Inhaltsbestimmungen einzuordnen. Bei Abfallentsorgungs-
anlagen sind dies insbesondere Regelungen beziiglich der Abfallsorte, Abfall-
menge, Abfallbehandlung und des Emissionshochstwertes (— 3. Teil, B., 1L, 1.).
Auch die vorzeitige Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen nach § 8a
BImSchG und § 37 KrWG, die eine schnellere Realisierung von Vorhaben er-
moglichen soll, sieht die Beifiigung von Nebenbestimmungen zur Zulassungs-
entscheidung vor (— 3. Teil, B., III.).

Fiir die materielle RechtmifSigkeit der Nebenbestimmungen bei der abfallrecht-
lichen Zulassung ist der jeweilige Schutzzweck mafgeblich, der sich vor allem
aus § 36 Abs. 2 und Abs. 4 S. 1 KrWG und § 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG ergibt
(— 3.Teil, C.). Die zentrale Zulassungsvoraussetzung bei der Deponiezulassung
und damit wichtigstes Schutzgut der Nebenbestimmungen ist nach § 36 Abs. 4
S. 1 KrWG das Wohl der Allgemeinheit. Eine nihere Bestimmung dieses unbe-
stimmten Rechtsbegriffs erfolgt tiber die Regelbeispiele in § 36 Abs. 1 Nr. 1
KrWG, der auf den nicht abschlieffenden Katalog des § 15 Abs. 2 S. 2 KrWG
verweist. Zur Sicherstellung des Gemeinwohls sind insbesondere bauliche,
betriebliche und organisatorische Mafinahmen entsprechend dem Stand der
Technik i. S. d. § 3 Abs. 28 KrWG zu treffen (— 3. Teil, C., 1., 1., a)). Bei der
Deponiezulassung kdnnen auch personenbezogene Anforderungen Gegenstand
von Nebenbestimmungen sein. Diese beziehen sich auf die Zuverlassigkeit und
Fach- und Sachkunde der verantwortlichen Personen und fungieren wiederum
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als Sicherung der Gemeinwohlvertriglichkeit der Deponie. Letzteres gilt auch
fur die Nebenbestimmungen beziiglich eines bestehenden Abfallwirtschafts-
plans (— 3. Teil, C, I, 1., b) und ¢)).

20. Das Wohl der Allgemeinheit umfasst aufgrund der Konzentrationswirkung
der Planungsentscheidung und des weiten Gemeinwohlbegriffes auch Anfor-
derungen aus anderen Fachgesetzen. Daraus ergibt sich eine hohe Regelungs-
anfilligkeit der Deponiezulassung (— 3. Teil, C., L, 1., d)). Die gemeinwohl-
bezogenen Schutzgiiter erfahren in § 36 Abs. 1 Nr. 4 KrWG eine erginzende
Regelung zum Schutz von Individualrechten. Die Zulassungsfihigkeit des
Vorhabens kann bei nachteiligen Auswirkungen auf Dritte durch Neben-
bestimmungen nach § 36 Abs. 2 KrWG hergestellt werden, wobei der Dritt-
schutz iiberlagert wird, sofern das Vorhaben dem Allgemeinwohl dient
(— 3. Teil, C, 1, 2)).

21. Die Schutzgiiter der Nebenbestimmungen bei der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung ergeben sich vor allem aus § 5 BImSchG. Zentral sind dabei
die Grundpflichten aus § 5 Abs. 1 BImSchG und die Nachsorgepflichten nach
§ 5 Abs. 3 BImSchG. Angesichts der Mannigfaltigkeit der Schutzgiiter sind die
Anforderungen eines integrativen Umweltschutzes zu beachten (— 3. Teil, C,,
I1.). Die Einhaltung der Grundpflichten ist nicht nur Genehmigungsvorausset-
zung, sondern wihrend der gesamten Betriebsdauer zwingend. Die dynamische
Ausgestaltung der Grundpflichten zwingt zu einer kontinuierlichen Anpassung
der umweltbezogenen Anforderungen an den aktuellen Stand der Technik, bei
der im Interesse des Betreibers der VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz zu bertick-
sichtigen ist (— 3. Teil, C., II, 1.).

22. Wihrend die Schutzpflicht aus § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG eine klassisch ge-
fahrenabwehrrechtliche Stofrichtung aufweist, setzt das in der Nr. 2 verankerte
Vorsorgeprinzip bereits unterhalb der Gefahrenschwelle an. Danach geniigt
bereits ein abstraktes Besorgungspotenzial, um den Betreiber zu bestimmten
Mafinahmen zu verpflichten. Entsprechende Vorgaben, die freilich dem Ver-
haltnismifligkeitsgrundsatz genitigen miissen, beziehen sich oftmals auf die Re-
duktion des Schadstoffausstofles und sind regelmifig als Inhaltsbestimmungen
zu qualifizieren (— 3. Teil, C., IL., 1. a) und b)). Die Grundpflichten in § 5
Abs. 1 Nr. 3 und 4 BImSchG enthalten vergleichsweise konkrete Vorgaben und
stellen abfallspezifische und energiebezogene Anforderungen (— 3. Teil, C., 1L,
1., ¢) und d)).

23. Die Nachsorgepflichten aus § 5 Abs. 3 BImSchG setzen die Betreiberpflichten
nach Absatz 1 fort und bewirken den Schutz vor Gefahren durch stillgelegte An-
lagen. Sie entstehen mit Genehmigungserteilung, so dass bereits an dieser Stelle
entsprechende Nebenbestimmungen zulissig sind (— 3. Teil, C,, 1L, 2., a).
Eine neue nachbetriebliche Pflicht ist die Riickfiihrungspflicht nach § 5 Abs. 4
BImSchG. Sie tritt neben die Wiederherstellungspflicht aus § 5 Abs. 3 Nr. 3
BImSchG und kann im Einzelfall strengere Anforderungen stellen (— 3. Teil,
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24.

25.

26.

27.

C., 1L, 2., b). Nebenbestimmungen, die sich auf einen {iber die Genehmigungs-
voraussetzungen nach § 6 BImSchG hinausgehenden Gegenstand beziehen,
sind grundsitzlich unzulissig. Etwas anderes gilt bei Einverstindnis des Antrag-
stellers (— 3. Teil, C., I1., 3.).

Insgesamt impliziert die Reichweite und Offenheit der Schutzgiiter bei der
abfallrechtlichen Zulassung die Gefahr der Uberregulierung und damit der
Hemmung wirtschaftlicher Aktivititen. Indes sind unbestimmte Rechtsbegriffe
wie ,, Wohl der Allgemeinheit® etc. der Auslegung und Konkretisierung zuging-
lich und unterliegen der vollen gerichtlichen Uberpriifbarkeit. Die Formulierung
genereller Standards leistet, wenn auch eingeschrinkt durch die dynamische
Ausgestaltung der Betreiberpflichten, einen Beitrag zur Rechtssicherheit und
Wettbewerbsgerechtigkeit. Ein wichtiges Korrektiv bei den umweltbezogenen
Anforderungen bildet der verfassungsmifSige Grundsatz der Verhiltnismiflig-
keit (— 3. Teil, C., IIL.).

Die Moglichkeit von nachtriglichen Anordnungen und Auflagen bei der ab-
fallrechtlichen Zulassung bewirkt eine Einschrinkung des schutzwiirdigen
Vertrauens in den Bestand des Zulassungsbescheids und damit der Planungs-
und Rechtssicherheit des Anlagenbetreibers (— 3. Teil, D.). Ausgangspunke ist
hierbei der dynamische Charakter der Betreiberpflichten, die sich an dem Stand
der Technik orientieren (— 3. Teil, D., ).

Die Befugnis zum Erlass nachtriglicher Auflagen nach § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG
korrespondiert mit der in § 36 Abs. 4 S.2 KrWG statuierten behordlichen
Priifpflicht. Eine Konkretisierung ergibt sich aus § 22 DepV (— 3. Teil, D.,
I1.). Zentrales Schutzgut ist auch hier das Wohl der Allgemeinheit, bei einer
Gefihrdung kann das behérdliche Ermessen auf Null reduziert sein. Da der
Erlass nachtriglicher Auflagen eine gesicherte Rechtsposition, die sich aus der
bestandskriftigen Zulassungsentscheidung ergibt, schmalert, ist die Verhilt-
nismifligkeit im Besonderen zu beachten. Daraus kann sich die behordliche
Pflicht ergeben, anstelle von Auflagen lediglich Zielanordnungen zu erlassen,
die dem Deponiebetreiber einen groferen Spielraum vermitteln. (— 3. Teil, D.,
I1. 1.). Nach dem Wortlaut des § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG sind nachtrigliche Be-
fristungen und Bedingungen nicht zulidssig. § 22 DepV ist daher einschrinkend
so auszulegen, dass diese Nebenbestimmungen nur méglich sind, wenn sie
gegeniiber der Authebung der Zulassung das mildere Mittel darstellen. Sofern
eine Gemeinwohlschidigung auf diesem Wege abgewendet werden kann, ist
der Behorde die Aufthebung der Zulassung aus Griinden der Verhiltnismafig-
keit verwehrt (— 3. Teil, D., II. 2.).

Auf Grundlage des § 17 BImSchG kann die zustindige Behorde nachtrigliche
Anordnungen erlassen, die den Fortbestand der Genehmigung unberiihrt lassen
und eine technische Anpassung der Anlage an den Stand der Technik und die
Durchsetzung der Betreiberpflichten erméglichen (— 3. Teil, D., IV.). Nach-
trigliche Anordnungen sind aufgrund der besonderen Belastung fiir den An-
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lagenbetreiber nur beziiglich spezifisch immissionsschutzrechtlicher Pflichten
zulidssig (— 3. Teil, D., IV. 1.). Das Kriterium der wirtschaftlichen Vertretbar-
keit, das frither eine unbillige Privilegierung besonders stark emittierender An-
lagen bedeutete, ist nicht zu beachten, die rechtlichen Grenzen definiert vor-
rangig der Verhiltnismifigkeitsgrundsatz, der in § 17 Abs. 2 BImSchG eine
Konkretisierung erfahrt (— 3. Teil, D., IV. 2.).

28. Die VerfassungsmifSigkeit des § 36 Abs. 4 S. 3 Kr'WG und des § 17 BImSchG
istauch im Hinblick auf Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG gegeben. Die sich an den jewei-
ligen gesellschaftlichen Anschauungen orientierende und damit wandelnde Ei-
gentumsgarantie schafft die Voraussetzungen fiir die dynamische Ausgestaltung
der Betreiberpflichten und einen am aktuellen Stand der Technik ausgerichteten
Umweltschutz (— 3. Teil, D., V. 1.). Die damit einhergehende hohe Regelungs-
anfilligkeit ist nicht nur bei der abfallrechtlichen Zulassung angesichts der
langen Betriebszeiten erforderlich und hat nicht zu einer ungesunden Deindus-
trialisierung der Bundesrepublik gefiihrt. Es ist kein exklusives Phinomen des
Umweltrechts, dass sich gesetzliche Anforderungen den aktuellen Verhiltnissen
und Maoglichkeiten anpassen. Der VerhiltnismifSigkeitsgrundsatz bildet ein
taugliches Instrument, um {iberspannte Umweltanforderungen zu vermeiden.

(— 3. Teil, D., VL.).

Thesen zum 4. Teil

29. Die Sicherheitsleistung ist bei der abfallrechtlichen Zulassung seit Schaffung
eines bundeseinheitlichen Abfallrechts durch das AbfG 1972 vorgesehen. Der
Gesetzgeber sah eine entsprechende Notwendigkeit aufgrund des Gefahren-
potenzials, das von Abfallbeseitigungsanlagen auch noch nach Stilllegung aus-
geht, ohne dass zu diesem Zeitpunkt noch Einnahmen erzielt werden kénnen.
(— 4. Teil, A, 1.).

30. Die grundsitzlich sinnvolle Aufspaltung des Zulassungsregimes fiir Abfall-
entsorgungsanlagen hatte die vom Gesetzgeber goutierte Konsequenz, dass
nunmehr mangels entsprechender Regelung im BImSchG die Erhebung einer
Sicherheitsleistung nur noch bei der Deponiezulassung moglich war. Weitere
Folge war ein Anspruch auf Authebung der entsprechenden Nebenbestimmung
von Betreibern, deren Anlage nunmehr dem Genehmigungsrecht des BImSchG
unterworfen waren (— 4. Teil, A., II.).

31. Mit dem Verzicht einer Sicherheitsleistung bei der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung von Abfallentsorgungsanlagen wurden primir wirtschafts-
politische Ziele verfolgt. Insofern passt die Entscheidung in den 6konomischen
Diskurs ab Beginn der 1990er-Jahre, der angesichts wirtschaftlicher Schwierig-
keiten in der Bundesrepublik von Forderungen nach Deregulierung und Ver-
fahrensvereinfachung geprigt war (— 4. Teil, A., IV,, 1., b)). Das Fehlen einer
Sicherheitsleistung im BImSchG fiihrte zu erheblichen finanziellen Belastungen
der offentlichen Hand, die bei Zahlungsunfihigkeit der Betreiber fiir die er-
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32.

33.

34.

35.

forderlichen Nachsorgemafinahmen aufkommen musste. Dieser Missstand ver-
anlasste den Gesetzgeber schliefSlich zur Implementierung einer Sicherheitsleis-
tung in § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG (— 4. Teil, A, V., 1.)

Die urspriingliche Ausgestaltung der Sicherheitsleistung als Ermessensvor-
schriften entsprach spiter nicht mehr den Bediirfnissen der Verwaltungspraxis
und dem Sinn und Zweck der jeweiligen Regelungen, wonach die Anordnung
einer Sicherheitsleistung nicht eine konkrete Insolvenzgefahr des Betreibers
voraussetzt, sondern bereits eine abstrakte Insolvenzgefahr geniigt (— 4. Teil,
A, 111, V,, 2.). Die Umwandlung in Soll-Vorschriften bewirkte angesichts der
vorangegangenen Rechtsprechung des BVerwG keine grundlegende Anderung
im Umgang mit der Sicherheitsleistung. Die Bedeutung dieser Novellierung
erschopft sich weitgehend in ihrer klarstellenden Funktion (— 4. Teil, A., V.,
2., b), bb)).

Die Gleichbehandlung von Abfallentsorgungsanlagen i. S.d. §4 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 BImSchG mit Deponien in Bezug auf die Sicherheitsleistung ist auch
unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass von Deponien ein gesteigertes Gefihr-
dungspotenzial ausgeht, angesichts der grundsitzlich vergleichbaren Strukturen
verfassungsrechtlich unbedenklich und gerade unter Internalisierungsgesichts-
punkten umweltpolitisch sinnvoll. (— 4. Teil, A., VI.).

Die Sicherheitsleistung, welche nicht als Inhaltsbestimmung, sondern als Zu-
satz der Zulassung zu qualifizieren ist, stellt keine Nebenbestimmungsart sui
generis dar. Die einschligigen Regelungen ermichtigen die zustindige Behorde,
eine Nebenbestimmung mit dem entsprechenden Inhalt zu erlassen, statuieren
aber keine neuartige Nebenbestimmungsart (— 5. Teil, B., I.). Der Gesetzgeber
hat keine Vorgaben gemacht, ob die Sicherheitsleistung als Auflage oder auf-
schiebende Bedingung anzuordnen ist. Uber die Wahl der konkreten Neben-
bestimmungsart entscheidet die zustindige Behorde im Einzelfall, wobei die
stirker belastende Bedingung durch ein besonderes Gefihrdungspotenzial des
Vorhabens gerechtfertigt sein muss. Sofern Unklarheiten nicht durch eine Aus-
legung des behordlichen Willens beseitigt werden konnen, ist von einer Auflage
auszugehen (— 4. Teil, B., IL.).

Die Sicherheitsleistung ist ein wichtiges Instrument zur Realisierung des um-
weltrechtlichen Verursacherprinzips, indem sie gewihrleistet, dass der Be-
treiber einer Anlage oder dessen Vertragspartner zumindest die Kosten der er-
forderlichen Nachsorge tragen. (— 4. Teil, C., 1., 1.). Ferner wird dem Vor-
sorgeprinzip Rechnung getragen, da durch die Sicherheitsleistung die fur die
Nachsorge erforderlichen Geldmittel zur Verfiigung stehen und der Betreiber
dariiber hinaus einen finanziellen Anreiz erhilt, Vorkehrungen zu treffen, um
den Nachsorgeaufwand méglichst gering zu halten (— 4. Teil, C,, L., 2.). Das
umweltrechtliche Kooperationsprinzip spielt bei dem Instrument der Sicher-
heitsleistung nur eine untergeordnete Rolle (— 4. Teil, C., 1., 3.), auch aus
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den weiteren Grundsitzen wie dem Ursprungs-, Integrations-, Nachhaltigkeits-
und Kompensationsprinzip ergeben sich keine weitergehenden Anforderungen
(— 4. Teil, C., I1.).

36. Der Sicherungszweck der Sicherheitsleistung bei der Deponiezulassung ist
nach § 36 Abs. 3 KrWG zum einen die Rekultivierung und zum anderen die
Wahrung des Allgemeinwohls, das als zentrales Schutzgut auch nach Ende
der Ablagerungsphase fortwirkt (— 4. Teil, D., I, 1.). Die Sicherheitsleistung
nach § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG bezieht sich auf die in § 5 Abs. 3 BImSchG
verankerten Nachsorgepflichten, die fiir alle Betreiber von Anlagen i. S. d.
BImSchG gelten, aber bei Abfallentsorgungsanlagen ein besonderes Kosten-
risiko auslésen (— 4. Teil, D, L., 2.).

37. Die Ausgestaltung als Soll-Vorschriften fithrt im Rahmen des Entschlieffungs-
ermessens dazu, dass die zustindige Behorde nur in atypischen Fillen auf die
Anordnung einer Sicherheitsleistung verzichten kann (— 4. Teil, E., I. und IL.).
Ein entsprechender Ausnahmefall ist anhand des Sicherungszwecks zu iden-
tifizieren und liegt dann vor, wenn selbst eine latent vorhandene Gefahr der
Zahlungsunfihigkeit des Betreibers in der Nachsorgephase auszuschlieflen ist.
Bei privaten Betreibern ist ein solcher Nachweis angesichts der langen Betriebs-
zeiten in der Regel nicht méoglich; in Betracht kommt hierfiir insbesondere die
Einstandspflicht eines solventen Dritten. Dabei gelten fiir Abfallentsorgungs-
anlagen i. S.d. §4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG grundsitzlich dieselben An-
forderungen wie fiir Deponien (— 4. Teil, E., II., 1.). Dagegen sieht die Ver-
waltungspraxis in Ubereinstimmung mit § 18 Abs. 4 DepV bei 6ffentlich-recht-
lichen Betreibern aufgrund der fehlenden Insolvenzgefahr gem. § 12 Abs. 1
InsO von der Anordnung einer Sicherheitsleistung ab (— 4. Teil, E., 1L, 2.).

38. In verfassungsrechtlicher Hinsicht begegnet diese Unterscheidung keinen
Bedenken, weder im Hinblick auf den Gleichheitssatz nach Art. 3 Abs. 1 GG
noch beziiglich Art. 12 Abs. 1 GG. Es ist zulissig, bei der Zweckbestimmung der
Sicherheitsleistung simplifizierend von ,der” 6ffentlichen Hand auszugehen, die
vor den Nachsorgekosten geschiitzt werden soll. Der Gesetzgeber hat die Sicher-
heitsleistung nicht als Instrument zwischen verschiedenen Hoheitstrigern vor-
gesehen, sondern fiir das Verhiltnis zwischen der 6ffentlichen Hand und Privaten
(— 4.Teil, E., 11, 3., a)).

39. Die vorgenommene Differenzierung ist aus rechtspolitischen Griinden nicht
ideal. Der Sinn und Zweck des Instruments ,Sicherheitsleistung® erschopft
sich nicht in dem Schutz der 6ffentlichen Hand vor der finanziellen Last der
Nachsorge. Vielmehr geht es im Hinblick auf das Vorsorgeprinzips auch darum,
im Sinne ecines effektiven Umweltschutzes eine zeitnahe und unkomplizierte
Verfiigbarkeit der erforderlichen Finanzmittel zu gewihrleisten. Bei einem
generellen Verzicht auf eine Sicherheitsleistung bei juristischen Personen des
offentlichen Rechts ist dies angesichts der mitunter problematischen Finanz-
situation der 6ffentlichen Hand nicht immer gegeben, da auch bei diesen die
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40.
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42.

Gefahr einer nicht nur temporiren faktischen Insolvenz besteht. Ansitze der
Verwaltungspraxis, im Einzelfall 6ffentlich-rechtliche Betreiber zu der Bildung
ausreichender Riicklagen zu verpflichten, sind daher zu begriiflen und weiter-
zuentwickeln (— 4. Teil, E., IL., 3., b)).

Die Moglichkeit zur behérdlichen Ermessensaustibung bezieht sich vorwiegend
auf die Modalititen bei der Erhebung der Sicherheitsleistung. Im Sinne einer
einheitlichen Verwaltungspraxis vor allem im Hinblick auf die Art und Héhe
der Sicherheitsleistung haben einige Bundeslinder Vollzugshinweise erlassen
(— 4. Teil, E., IIL).

Die Wahl der Sicherheit kann die zustindige Behorde dem Antragsteller tiber-
lassen. Eine entsprechende Verpflichtung besteht nur, sofern mehrere gleich
geeignete Sicherungsmittel zur Verfiigung stehen. Maf3gebliche Kriterien zur
Bestimmung der Geeignetheit sind die Werthaltigkeit bzw. Insolvenzfestigkeit
und die Zweckmifligkeit der Sicherheit. Letzteres bezieht sich vor allem auf die
schnelle und unkomplizierte Verfiigbarkeit der erforderlichen Geldmittel und
ist unter Beriicksichtigung des Sicherungszwecks ein zuldssiges Kriterium. Als
Sicherungsmittel kommen vorwiegend die in § 232 Abs. 1 BGB genannten in
Betracht. Ein Numerus Clausus existiert indes nicht, so dass die Entwicklung
neuartiger Formen denkbar ist (— 4. Teil, E., IIL,, 1., a)).

Ein besonders werthaltiges Sicherungsmittel ist die unwiderrufliche selbst-
schuldnerische Bankbiirgschaft, die damit als Gradmesser fiir die Geeignet-
heit anderer Sicherungsmittel fungiert. (— 4. Teil, E., III., 1., b), aa)). Auch
andere Personalsicherheiten wie die Garantie und der Schuldbeitritt sind im
Hinblick auf die Insolvenzfestigkeit und Zweckmifligkeit gleichermaflen ge-
eignet (— 4. Teil, E., III, 1., b), bb)). Dies gilt auch fiir die harte Patronats-
erklirung, sofern an den Nachweis der Bonitit und Solvenz des Patrons strenge
Anforderungen gestellt werden (— 4. Teil, E., II1., 1., b), cc)). Die Erbringung
der Sicherheitsleistung in Form der Hinterlegung darf nicht ohne weiteres mit
dem Hinweis auf unzureichende Aufbewahrungskapazititen ausgeschlossen
werden. Bei Wertpapieren und Fremdwihrungen sind die Wertstabilititsrisiken
zu berticksichtigen (— 4. Teil, E., III., 1., b), dd)). Mangels Insolvenzfestigkeit
scheiden betriebliche Riickstellungen als taugliches Sicherungsmittel aus. Etwas
anderes gilt nur fiir Riicklagen, die die Voraussetzungen des § 18 Abs. 3 S. 4
DepV erfiillen (— 4. Teil, E., IIL., 1., b), ee)). Dingliche Sicherheiten weisen
die erforderliche Insolvenzfestigkeit auf. Einschrinkungen bestehen gerade bei
Grundschulden und Hypotheken hinsichtlich der ZweckmifSigkeit, da bei
diesen Sicherheiten die benétigten Geldmittel erst nach einer mitunter auf-
wendigen Verwertung mit unsicherem Ausgang zur Verfiigung stehen. Dies
rechtfertigt indes nicht den pauschalen Ausschluss dieser Sicherungsmittel
durch die Verwaltung. Zulissig sind aber bei Durchfiihrung einzelfallbezogener
Priifungen eine zuriickhaltende Verwendung und die Einrdumung eines Sicher-
heitszuschlags. Ahnliches gilt fiir die Verpfindung von beweglichen Sachen und
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tibertragbaren, verwertbaren Rechten wie z. B. Forderungen (— 4. Teil, E., I1I,,
1., b), fI)). Der Abschluss einer Versicherung ist in der Regel als alleiniges Si-
cherungsmittel nicht geeignet, aber kann dazu beitragen, die wirtschaftliche
Belastung durch die Verpflichtung zur Sicherheitsleistung zu reduzieren (— 4.
Teil, E., III., 1., b), GG)). Eine erhebliche finanzielle Entlastung des einzelnen
Unternehmers verspricht die Etablierung von Sicherungsfonds, an denen sich
zumindest Teile der Abfallwirtschaft beteiligen und sich verpflichten, im Falle
der Insolvenz eines Betreibers die Erfiillung der Nachsorgepflichten zu sichern.
(— 4. Teil, E., 1IL., 1., b), hh)). Da kein Numerus Clausus an Sicherungs-
mitteln besteht, ist die Weiterentwicklung solcher Gemeinschaftslosungen oder
anderer innovativer Formen moglich, sofern sie die Kernvoraussetzungen der
Insolvenzfestigkeit und ZweckmifSigkeit erfiillen (— 4. Teil, E., III., 1., b), ii)).
Im Sinne des Kooperationsprinzips sollte insbesondere die zustindige Behorde
die erforderliche Flexibilitit und Offenheit zeigen, um eine ausgewogene
Losung zu erzielen, die sowohl dem offentlichen Sicherungsinteresse als auch
dem privaten Interesse des Antragstellers an einer mdoglichst kostengiinstigen
Sicherheit gerecht wird (— 4. Teil, E., I1L,, 1., b), jj)).

43. Ausgangspunkt fiir die angemessene Hohe der Sicherheitsleistung sind die
prognostizierten Kosten fiir die erforderlichen Nachsorgemafinahmen, also die
voraussichtlichen Aufwendungen aufgrund der Nachsorgepflichten nach § 5
Abs. 3 BImSchG bzw. fiir die Rekultivierung und Schutzvorkehrungen im Falle
einer Deponie. Eine Begrenzung durch Kriterien wie wirtschaftliche Zumut-
barkeit oder Vertretbarkeit liefe dem Zweck der Sicherheitsleistung entgegen
und ist daher nicht vorzunehmen (— 4. Teil, E., II1,, 2.).

44. Bei Abfallentsorgungsanlagen i. S.d. §4 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BImSchG bildet
naturgemif$ die Abfallentsorgungspflicht nach §5 Abs. 3 Nr. 2 BImSchG
nach Siilllegung die grofite Herausforderung, so dass bei der Berechnung
der Sicherheitsleistung vorrangig die voraussichtlichen Kosten der maximal
genehmigten Abfallmenge angesetzt werden, welche die zustindige Behorde
unter Ausschépfung aller verfigbaren Erkenntnisquellen und unter Mit-
wirkung des Antragstellers zu ermitteln hat. Auch die Nachsorgepflichten nach
§ 5 Abs. 3 Nr. 1 und Nr. 3 BImSchG werden bei der Hohe der Sicherheitsleis-
tung beriicksichtigt, wobei eine zeitnahe Gefahrenbeseitigung vor Stilllegung,
sofern moglich, im Regelfall vorzugswiirdig ist (— 4. Teil, E., IIL., 2., a)). Aus
Griinden der Verhiltnismifligkeit ist die pauschale Erhebung eines Sicher-
heitszuschlags unzulissig, auch im Hinblick auf die allgemeine Preissteigerung.
Etwas anderes gilt nur, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, also besondere Prog-
noseunsicherheiten bestehen, die auch mit einer sorgfiltigen Ermittlung nicht
beseitigt werden konnten. Ansonsten sollte statt eines Puffers eine etwaige An-
passung der Sicherheitsleistung aufgrund einer Uberpriifung i. S. d.§ 18 Abs. 3
DepV erfolgen. ,,Worst Case” — Annahmen bei der Ermittlung der Hohe sind
dagegen zulissig (— 4. Teil, E., 111, 2., a), aa)).
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45.

46.

47.

48.

Die fiir den Anlagenbetreiber besonders bedeutsame Moglichkeit zur Be-
grenzung der Sicherheitsleistung kann sich aus verschiedenen Umstinden
ergeben. Abfille mit einem positiven Marktwert konnen bei stabilen Markt-
bedingungen von der Berechnung ausgeschlossen werden — eine Verwaltungs-
praxis, die eine solche Vorgehensweise generell ablehnt, ist unzulissig. Eine
Saldierung ist dagegen abzulehnen. Dariiber hinaus kann der Betreiber durch
eine rechtsverbindliche Begrenzung der Kapazitit und durch eine Beschrinkung
auf bestimmte Abfallsorten die Hohe der Sicherheitsleistung reduzieren. Die
Festlegung von Bagatellgrenzen ist sinnvoll, aber nicht zwingend. Teilweise
sieht die Verwaltungspraxis eine erhebliche Begrenzung der Sicherheitsleistung
bei ,EMAS“-Anlagen vor (— 4. Teil, E., IIL,, 2., a), bb)).

Bei Deponien sind bei der Berechnung der Sicherheitsleistung die voraussicht-
lichen Kosten fiir die Rekultivierung und etwaige Schutzmafinahmen zugrunde
zu legen. Der regelmiflig hohe Aufwand fiir die Rekultivierung umfasst auch
die naturschutzrechtlichen Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen. Fine ent-
sprechende Prognose ist angesichts der langen Betriebsdauern von Deponien
schwierig. Diesem Problem wird durch die regelmiflige Uberpriifung und
etwaige Anpassung der Sicherheit nach § 18 Abs. 3 DepV begegnet; ein Sicher-
heitszuschlag ist anders als eine konservative Berechnung auch hier nicht zu-
lassig (— 4. Teil, E., 111, 2., b)).

Um den Sicherungszweck der Sicherheitsleistung zu gewihrleisten, ist die
Maéglichkeit einer nachtriglichen Anordnung bei Abfallentsorgungsanlagen
auch angesichts der dynamischen Betreiberpflichten zwingend erforderlich
(— 4. Teil, E). Die nachtrigliche Anordnung einer Sicherheitsleistung nach
§ 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG erfolgt wie die anfingliche Festsetzung zur Sicher-
stellung der Nachsorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG. Sie ist nach Ende
der Betriebsphase innerhalb eines Jahres méglich. Die zeitliche Beschrinkung
dient vor allem der Rechtssicherheit des ehemaligen Betreibers (— 4. Teil, E,
I.). Bei der Deponiezulassung kann die Sicherheitsleistung Inhalt einer nach-
triglichen Auflage i. S. d. § 36 Abs. 4 S. 3 KrWG sein (— 4. Teil, E, II.). Die
Einfigung des § 17 Abs. 4a S. 1 BImSchG war als unechte Riickwirkung ver-
fassungsrechtlich unbedenklich (— 4. Teil, E, II1.).

Die Bedeutung der Sicherheitsleistung bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns
hat sich aufgrund der Ausweitung dieses Rechtsinstituts durch den Gesetzgeber
und dem damit gestiegenen Schidigungspotenzial signifikant erhoht (— 4. Teil,
G., L.). Das Tatbestandsmerkmal der , Erforderlichkeit® bietet der Verwaltung
einen groferen Spielraum zum Verzicht auf die Erhebung einer Sicherheits-
leistung als die ,,Soll-Vorschriften® der § 12 Abs. 1 S. 2 BImSchG und § 36
Abs. 3 KrWG. Eine abstrakte Insolvenzgefahr gentigt hier zur Anordnung einer
Sicherheitsleistung nicht. Dies ist angesichts der Kurzfristigkeit der vorzeitigen
Zulassung gerechtfertigt (— 4. Teil, G., II, 1., b) und IIL,, 1., b)). Sofern die Er-
forderlichkeit einer Sicherheitsleistung bejaht wird, ist der Behorde auch bei der
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Entscheidung nach § 8a Abs. 2 S. 3 BImSchG trotz entgegenstehenden Wort-
lauts in der Regel ein Entschlieffungsermessen nicht mehr eingeriumt (— 5.
Teil, B. II., 2.). Aus der Formulierung ,soweit erforderlich folgt, dass die Hohe
der Sicherheitsleistung auf den Teil der méglichen Kosten begrenzt ist, der die
wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Vorhabentrigers voraussichtlich iiber-
steigt (— 5. Teil, B., IV.).

49. Die Vorschriften tiber die Sicherheitsleistung bei der abfallrechtlichen Zu-
lassung sind auch im Hinblick auf die finanzielle Belastung durch dieses Instru-
ment verfassungsgemifl. Beziiglich des Art. 12 Abs. 1 GG handelt sich um eine
Berufsausiibungsregel — eine erdrosselnde Wirkung durch die Sicherheitsleis-
tung ist grundsitzlich nicht anzunehmen —, die angesichts der Zweckrichtung
gerechtfertigt ist. (— 4. Teil, H., L., 1.). Ein Verstof§ gegen die Eigentums-
garantie nach Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG ist ebenfalls nicht gegeben (— 4. Teil,
H., L, 2.). Auch die wirtschaftliche Handlungsfreiheit i. S. d. Art. 2 Abs. 1 GG
wird nicht verletzt (— 4. Teil, H., L., 3.).

50. Betreiber von Abfallentsorgungsanlagen werden gegeniiber Betreibern anderer
Anlagen des BImSchG nicht in unzulissiger Weise benachteiligt. Ein Verstof3
gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt nicht vor, da angesichts der besonderen Ein-
nahme- und Kostenstruktur bei Abfallentsorgungsanlagen ein rechtfertigender
Grund fir die vorgenommene Differenzierung besteht (— 4. Teil, H., IL., 1.).
Eine Ausweitung der Sicherheitsleistung auf Produktionsbetriebe ist auch aus
rechtspolitischen Erwdgungen nicht zu beftirworten. Zwar sind die Nach-
sorgepflichten nach § 5 Abs. 3 BImSchG an simtliche Anlagenbetreiber des
BImSchG adressiert. Die besondere Gefahr, dass die 6ffentliche Hand aufgrund
der Insolvenz des Betreibers fiir die erforderlichen Nachsorgemafinahmen
erhebliche Finanzmittel aufwenden muss, existiert aufgrund der Spezifika dieses
Anlagentyps indes lediglich bei Abfallentsorgungsanlagen. Es ist daher zu be-
griflen, dass die bisherigen Ansitze zur Erweiterung des Anwendungsbereichs
der Sicherheitsleistung erfolglos geblieben sind; ein Priventivstaat, der sich

gegen jedes denkbare Risiko abzusichern gedenkt, ist nicht zuletzt aus wirt-
schaftspolitischen Griinden abzulehnen. (— 4. Teil, H., I, 2.)
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abfall2010 (Abruf'v. 06.12.2019) (zit.: Erlass des Landes Brandenburg).

Land Mecklenburg-Vorpommern: Entsorgungspartnerschaft Mecklenburg-
Vorpommern, Informationsblatt Sicherheits-leistungen, Ministerium fiir
Wirtschaft, Bau und Tourismus, Stand: Juli 2012, abrufbar unter https://
www.regierung-mv.de/serviceassistent/download?id=59404 (Abruf'v.
06.12.2019) (zit.: Informationsblatt Sicherheitsleistungen des Landes
Mecklenburg-Vorpommern).

dass.: Entscheidungshilfe zur Sicherstellung der Anforderungen nach § 5 Abs. 3
BImSchG, Erlass des Ministeriums fiir Wirtschaft, Arbeit und Tourismus
Mecklenburg-Vorpommern v. 22.11.2010, zuletzt geéindert am 19.03.2012,
abrufbar unter https://www.regierung-mv.de/Landesregierung/Im/Umwelt/
Immissionsschutz/Anlagengenehmigung-und-ueberwachung/ (Abruf v.
06.12.2019) (zit.: Erlass des Landes Mecklenburg-Vorpommern).
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Land Niedersachsen: Sicherheitsleistung bei Abfallentsorgungsanlagen im Bereich
des Immissionsschutzes, Runderlass des Niedersichsischen Ministeriums
fiir Umwelt, Energie und Klimaschutz v. 14.12.2011 — 35-40500/1/2/18
(Nds.MBL. Nr.1/2012 S.7), Bezug: Gem. RdEtl. v. 09.06.2009 (Nds.MBI.
S. 566), aufler Kraft mit Ablauf des 31.12.2017 (zit.: Runderlass des Landes
Niedersachsen).

Land Rheinland-Pfalz: Leitfaden fiir die Verwaltungspraxis der
Immissionsschutzbehérden des Landes Rheinland-Pfalz bei der Auferlegung
von Sicherheitsleistungen zur Sicherstellung der Nachsorgepflichten bei
Abfallentsorgungsanlagen, Stand: Januar 2014; abrufbar unter: https://
mueef.rlp.de/fileadmin/mulewf/ Themen/Klima-_und_Ressourcenschutz/
Kreislaufwirtschaft/Recht/Download/Leitfaden_Sicherheitsleistungen.pdf
(Abrufv. 06.12.2019) (zit.: Leitfaden des Landes Rheinland-Pfalz).

Land Sachsen-Anhalt: Sicherheitsleistungen fiir Abfallentsorgungsanlagen,
RdErl. des MULE v. 01.12.2016 — 31-67022 (MBI LSA 2017
S. 14), abrufbar unter https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/
jportal/?quelle=jlink&query=VVS§T-21298-MULE-20161201-
SF&psml=bssahpeod.psml&max=true (Abruf v. 06.12.2019) (zit.: Runderlass
des Landes Sachsen-Anhalt).

Freistaat Thiiringen: Information des Thiiringen Landesverwaltungs-amt zur
Erhebung von Sicherheitsleistungen bei Abfallentsorgungsanlagen im Freistaat
Thiiringen, Stand: 01.03.2010, abrufbar unter https://www.thueringen.de/
mam/th3/tlvwa/_secure/umwelt/immi/info_sil_01032010.pdf (Abruf'v.
06.12.2019) (zit.: Information des Thiiringer Landesverwaltungsamts).

Freistaat Sachsen: Merkblatt zur Erhebung und Verwertung von
Sicherheitsleistungen gem. § 56 Abs. 2 BBergG (Merkblatt
Sicherheitsleistungen) des Sichsischen Oberbergamtes, Stand: 06/2019,
abrufbar unter https://www.oba.sachsen.de/download/2019_06_05_
MerkblattSicherheitsleistungen. pdf (Abruf v. 06.12.2019) (zit.: Merkblatt des
Sichsischen Oberbergamt).
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egenstand der Arbeit sind die Nebenbestimmungen bei der Zulassung von Abfal-

lentsorgungsanlagen, die einerseits die begehrte Erlaubnis einschranken, ande-
rerseits oftmals ihren Erlass Giberhaupt erst ermdglichen. Den Schwerpunkt der Arbeit
bildet eine eingehende Betrachtung der Sicherheitsleistung, die in dem Geflige von
Nebenbestimmungen eine Sonderrolle einnimmt. Es wird untersucht, inwieweit die Re-
gelungen zur Sicherheitsleistung bei der Zulassung von Abfallentsorgungsanlagen im
BImSchG und KrWG einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen
im Spannungsverhiltnis von Okonomie und Umweltschutz ermdglichen. Dabei wer-
den auch die Historie, der Gestaltungsspielraum bei der behoérdlichen Anordnung der
Sicherheitsleistung und die verfassungsrechtlichen Implikationen naher beleuchtet.
Zudem werden die Spezifika von Abfallentsorgungsanlagen aufgezeigt, die es recht-
fertigen, dass die Regelungen der Sicherheitsleistung fiir die tibrigen Anlagenarten des
BImSchG grundsatzlich keine Anwendung finden.
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