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Betr.: Entwurf eines Abfallgesetzes fiir das Land Nordrhein-Westfalen
Entwurf eines Gesetzes iiber die Grindung des Abfallent-
sorgungs- und Altlastensanierungsverbandes Nordrhein-Westfaien

Sehr geehrter Herr Landtagsprasident,

in der AnhOrung zu den beiden o0.a. Gesetzentwirfen sind unter Bezug-
nahme auf das Gutachten von Herrn Prof. Dr. Friauf verfassungsrecht-
liche Zweifel an der Gesetzgebungskompetenz des Landes geduBert wor-

den.

In der Anlage lbersende ich Ihnen dazu einen zur Veroffentlichung
vorgesehenen Aufsatz von Herrn Prof. Dr. Peine "Der Spielraum des
Landesgesetzgebers im Abfallrecht". In dem Aufsatz werden die ver-
fassungsrechtlichen Aspekte vertieft mit dem Ergebnis dargestellt:
Der Einfilihrung einer Lizenz fir die Eigen- und Fremdentsorgung von
Sondermiill steht Bundesrecht - sei es das Grundgesetz, sei es das
Bundesabfallgesetz oder sei es die Gewerbeordnung - nicht entgegen.
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Der Spielraum des Landesgesetzgebers im Abfallrecht

- Aspekte der rechtlichen Zulissigkeit des Nordrhein-Westfalen-Modells "Sonderabfallent-
T sorgung und Altlastensanierung® -

von Prof. Dr. Franz-Joseph Peine, Hanmover

Die Novellicrung des Abfallbescitigungsgesetzes durch den Bund - es brachte den Ubergang
vom Prinzip der Abfallbeseitigung zum Prinzip der Abfallvermeidungl) - hat bei den Lindern
die Aufgabe entstehen lassen, ihr Landesabfaligesetz dem Bundesrecht anzupassen. Daneben
ist auf dem Gebiete des Abfallrechts cine weitere Aufgabe dringend losungsbediirftig: die
Bereitstellung von Organisation und die Beschaffung von Mitteln fiir die Sagierung solcher
Altlasten, fir die nach geltendem Haftungsrecht ein Verursacher nicht (mehr) haftet2), Diese
Aufgabe ist jetzt den Lindern gestellt: Es ist der Versuch gescheitert, ein Bundesgesetz zu
erlassen, das dis Erfassung und Bewertung von Altlasten sowic die Finanzierung von Sanie-
rungsmaBnahmen regelt3). 7

Das Land Nordrhei.n-West:E_a.lcn‘hat die Initiative ergriffen, um die Ldsung dieses bedeutsamen
Problems voranzubringen. Es hat die Erfiillung der beiden zuvor dargeleg'en Aufgaben
miteinander verknilpft. Es hat das Modell "Sonderubfallentsorgung und Altlastensanierung’
(if: N-W-Modell) entwickeit und in Form eines Gesetzentwurfs dem Landtag zur Verab-
schiedung als Gesetz vorgelegt). Einige Aspekte der rechtlichen Zulissigkeit des Modells sind
Gegenstand der Abbandlung. Nach seiner Darstellung (unter I) werden (unter I) folgende
Fragen behandeit: 1. Besitzt das Land die Gesetzgebungskompetenz zum ErlaB der beabsich-
tigten Regelung?; 2. Ist die Regelung mit Art. 12 GG vereinbar?; 3. Ist die Regelung mit der
Gewerbefreiheit vercinbar? ' ‘

1. Das N-W-Modell

Folgenden Feststellungen diirften Bedenken nicht entgegengebracht werden konnen: Die
Sanierung von Altlasten ist dringlich; die folgenlose Beseitigung von Sondermiill muw sicherge-
stellt sein. Beide Aussagen diirften deshalb unangreifbar sein, weil von der Erfilllung beidc.
Aufgaben die fiir den Menschen gefabriose Nutzung des Bodens - sei es fir die Landwirt-
schaft, sei es fiir die Bebauung - und die Reinhaltung des Grundwassers - cine in ihrer
Dringlichkeit kaum zu unterschitzende Aufgabe - abhingig ist. Die Aufgaben kénnen isoliert
erlédigt werden. Das Spezifische des N-W-Modells besteht in einer Abkehr von jener an sich
naheliegenden Aufgabenldsung: Beide Aufgaben sollen zusammen erfiillt werden. Die dazu
notwendige Organisation und der Ansatzpunkt des Modells werden verstindlich, wenn man
die bundesrechtlichen "Vorgaben" durch das Abfallgesetz im Blick hat:
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Gem. § 3 Abs. 2 AbIG ist es Aufgabe der dffentlichen Hand, argefallens Abfille zu entsor-
gen; sie kann sich zur Erfillung dieser Pflicht Dritter bedienen. Die Entsorgungspflicht der
Offentlichen Hand bestcht nicht durchgehend, Auspahmen sind méglich: Gem. § 3 Abs. 3
ADfG kopnen die beseitigungspflichtigen Karperschaften mit Zustimmung der zustindigen
Behorde Abfille von der Entsorgung ausschlieBen, soweit sie diese nach ihrer Art oder Menge
picht mit den in Haushaitungen anfailenden Abfillen entsorgen kdnnen. In der Praxis hat sich
herausgebildet, daB "Hausmill® von der &ffentlichen Hand entsorgt wird, anderer als "Haus-
mill", in der Regel "Sondermiill” oder "Sonderabfall" genannt, von der gewerblichen Wirt-
schaft. Dieser steht die Beseitigungsmglichkeit offen, weil gem. § 3 Abs. 4 AbfG der Besitzer
von Sondermiill zur Entsorgung verpflichtet ist und sich zur Erfillung seiner Aufgaben Dritter
bedienen kann. Insoweit haben sich zwei Varianten herausgebildet: zum cinen der Eigenent-
sorger - der den Abfall Produzierende entsorgt ihn selbst auf ciner cigenen Abfallentsor-
gqngsanlagc, zum anderen der Fremdentsorger - Dritte entsorgen des Abfall des Produzen-
ten auf eigenen Abfallentsorgungsanlagen (der Fall des Abfalltransporteurs bleibe auBer
Betracht). '

Dic Abfallentsorgung gem. § 3 Abs. 24 verliuft somit duppelspurig: es handelt sich um eine
Teilung der generellen Aufgabe Abfallentsorgung; betedligt sind dic dffentliche Hand und
Private. ‘
y

Das N-W-Modell%) bilt im Prinzip an dieser Aufgabenteilung fest; es 138t sich sogar die
Feststellung rechtfertigen, daf8 die private Entsorgung Bestandteil des Modells ist. Es geht
freilich davon aus, daB die Entsorgung von Sonderabfillen zumindest unter "Einschaltung” der
dffeatlichern Hand ablaufen mus®), weil diese unter anderem Daten fiir die zukiinftige Abfail-
entsorgungsplanung bendtigt, weil Sonderabfille teilweise privat nicht entsorgt werden, weil in
privater Trigerschaft betricbene Anlagen zur Sondermiillentsorgung politisch nicht oder nicht
mehr durchsetzbar sind. Soweit die dffentliche Hand an der Abfallentsorgung zu beteiligen ist,
soll dies in Form eines Sonderabfallentsorgungsverbandes geschehen, dem die kreisfreien
Stidte, Kreise und kreisangehdrigen Gemeinden angehdren. Es bleibt indes nicht bei dieser
Mitgliedschaft, sondern Mitglieder des Verbandes sind ebenfalls cie Fremd- und Eigenent-
sorger von Sondermiill, also die in § 3 Abs. 4 AbfG Erwihnten - soweit sie einue Lizenz fir die
Fremd- oder Eigenentsorgung erhalten haben: damit ist cin weiteres Element des
N-W-Modells erwdhnt: die Sonderabfallentsorgung durch diese bedarf der Lizensierung, Fir
die Lizensierung wird ein "Lizenzentgelt” erhoben. Dieses Entgelt wird - und damit kommt die
Altlastsanierung ins Spiel - im wesentlichen fiir die Deckung von Kosten der Sanierung von
Altlasten verwendet, die von den zustindigen Ordnungs- oder Sonderordnungsbehdrden
anstelle nicht ermittelbarer oder nicht mehr zahlungsfihiger ordoungsrechtlich Verantwort-
licher oder im Vorgriff auf die spitere Feststellung eimer Ordnungspflicht erledigt werden
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miissen. Zugleich wird dem. Verband die Aufgabe der Sanierung dieser Altlasten tibertragen,
weshalb er konsequent "Abfallentsorgungs- und Altlastensanierungsverband® heiBen soll.
Damit ist dic angedeutete organisatorische Verkniipfung der Aufgabenerledigung aufgezeigr,
es ist ferner der nordrhein-westfalische Weg der "Geldbeschaffung” fiir die Altlastensanierung
dargesteilt. Grob gesagt: Das N-W-Modell zeichnet sich durch zwei weseatliche Elemente aus:
durch das "Lizenzeiement" (bestechend aus Lizenzvergabe und Lizenzentgelt) und das
"Verbandselement®. Mit dem Lizenzelement steht und £3llt das Modell.

' Das N-W-Modell hat seinen Niederschiag gefunden in den Gesetzentwiirfen der Landesregie-
rung fir cin Landesabfallgesetz und fiir ein Gesetz liber die Griindung des Abfallentsorgungs-
und Altlastensanierungsverbandes Nordrhein-Westfalen?). Die wesentlichen Vorschriften
lauten:

§ 10 LAbB{G: Linzenz

(1) Wer Abfille, die entsorgungspflichtige Korperschaften nach § 3 Abs. 3 AbfG von ihrer
Entsorgungspflicht ausgeschlossen haben, im Gebiet des Landes behandeit oder ablagert,
bedarf der Lizenz. Die Liznnzvergabe erfolgt durch das Landesamt fir Wasser und Abfall. (2)
Die Lizenz darf nur érteilt werder, wenn die mit ihr beabsichtigte Nutzung mit den abfallwirt-
schafilichen Zielvorstellungen des Landes, insbesondere den Abfallentsorgungsplinen, im
Einklang steht. Sie kann befristet und mit anderen Nebenbestimmungen erteilt werden. (3)
Die Lizenz gilt den Abfallentsorgern als erteilt, dic bei Inkrafttreten des Gesetzes rechtmiBig
Abfille im Gebiet des Landes behandeln oder ablagern. Sie wird den Abfallentsorgern besti-
tigt. Dabei kénnen Befristungen und Auflagen erteilt werden,

§ 11 Abs. 1 LAbfG: Lizenzentgelt
(1) Fir die Nutzung der Lizenz wird ein Lizenzentgelt erhoben.
§ 15 Abs. 1 S. 1 LAbfG: Zweckbindung

(1) Das Aufkommen aus den Lizenzentgelten ist zweckgebunden und gem. § 2 des Gesetzes
iber die Griindung des Abfallentsorglmgs-' und Altlastensanierungsverbandes Nordrhein-
Westfalen ausschlieflich zu verwenden fiir 1. Mafinahme zur Abwehr von Gefahren aus
Altlasten, die von den zustindigen Behoérden im Wege der Ersatzvornahme oder im Vorgriff
auf die spitere Feststellung einer Ordnungspflicht durchgefiihrt werden, und 2. die Entwick-
lung neuer Technologien zur Vermeidung und Entsorgung von Abfillen, die nach § 3 Abs. 3
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ADbfG ausgeschlossen sind, sowie diec Planung und Errichtung von Eutsorgungsaniagen fiir
solche Abfille. '

§ 2 Abs. 1, Abs. 2 8. 2 Verbandsgesetz Anfgaben des Verbandes

(1) Der Verband hat zur Vermeidung und Entsorgung von Abfillen, die Kdzperschaften
Offentlichen Rechts nach § 3 Abs. 3 des Ab{G von ihrer Entsorgungspflicht ausgeschlossen
haben, die Aufgaben, 1. dic gegenwirtige und zukiinftige Entstehung von Reststoffen und
Abfillen sowie Moglichkeiten ihrer Vermeidung und Enatsorgung zu ermitteln, 2. allgemein
- zugingliche Entsorgungsanlagen zu crrichten und zu betreiben, soweit Abfallerzeuger oder
deren Beauftragte nicht selbst dicse Anlagen errichten und betreiben. (2) Unbeschadet der
ordonungsrechtlichen Befugnisse der zustindigen Behdrden sowie ordnungsrechtliche Verant-
wortlichkeiten hat der Verband MaBnahmen der Gefahrenabwehr aus Altlasten im Singe von
§ 28 des Landesabfallgesetzes zu erfiillen, soweit er sich dazn bereit erklirt.

§ 34 Verbandsgesetz: Finanzielle Mittel des Landes:

Das Land gewéhrt dem Verband zur-Durchfibrung seiner Aufgaben nach § 2 gem. § 15
LAD{G Mittel nach Mafigabe des Haushaltsplanes.

. Die Vorteile des N-W-Modells liegen auf der Hand®): Die Abfallerzeuger und Abfallentsorger
(Private wic dic dffentlichen Hinde) werden mit ihrem know how in Organisation und Gestal-
tung der Entsorgung "zusammengespannt®, womit praktische Erfahrung wechselseitig unmit-
telbar genutzt werden kdnnen; das amerikanische Lizenzmodell der Nutzung der kostba-
* ren Umwelt wird fruchtbar gemacht fir die (partielle) Sicherstellung der praktischen Durch-
flibrung einer eminent wichtigen Aufgabe unter (partieller) Schonung (kaum noch leistungsfi-
higer) Offentlicher Haushalte; die Altlastensanierung schafft Akzeptanz fiir unverzichtbare
Sonderabfalldeponien; die Sanierung von kontaminierten Standorten erschliefit Standorte, auf
denen in der Zukunft Sonderabfille nach dem heutigen Stand der Technik ertsorgt werden

konnen.
IL Die rechtliche Zuliissigkeit '

Das N-W-Modell ist bislang einmalig. Es wirft eine Reihe von Zweifelsfragen auf, insbesonde-
re auch deshalb, weil einige dem heutigen Verwaltungsrecht eher fremde Begriffe wie "Lizenz*
und "Lizenzentgelt" Verwendung finden und die der "Ubersetzung” in die Begrifflichkeit der
heutigen Verwaltungsrechtsdogmatik bediirfen. Es werden aber auch einige nicht einfach zu
beantwortende Verfassungsfragen angesprochen. Die Ungewohntheit und Kompliziertheit der
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Thematik konnte Rechtsfehler im Entwurf zuriickgelassen haben; es verwundert deshaib nicht,
daB gegen dic gesetzliche Umsetzung des N-W-Modells der Einwand erhoben wird, sie sei
ansgeschlossen, weil das Modell mehefach verfassungswidrig sei?). Es sollen an dieser Stelle
die cingangs gestellten Fragen beantwortet werden; es wird nicht auf die Problematik der
Zulassigkeit des Lizenzentgelts unter dem Aspekt der Sonderabgaben eingegangenl0),

1. Die Kompetenz des Landesgesetzgebers

Ein erstes Problem stellt sich, wenn nach dem Recht des nordrhein-westfilischen Gesetz-
gebers gefragt wird, das N-W-Modell Gesetz werden zu lassen. Es steht und fillt mit der
rechtlichen Zulassigkeit des Lizenzelements; dessen grundlegender Teil ist die Lizenzerteilung
an Eigen- und Fremdentsorger: § 10 Abs. 1 ELADIG: Wer Abfille ... behandelt oder ablagert,
bedarf der Lizenz,

Der Einwand gegen die rechtliche Zulissigkeit kdnnte sich auf das Recht der Bundesgesetz-
gebung und hier insbesondere auf Art. 72 Abs. 1 GG stitzen. Die Lander haben nach dieser
Norm die Befugnis zur Gesetzgebung im Bercich der konkurrierenden Gesetzgebung, "solange
und soweit™ der Bund von scinem eigenen Gesetzgebungsrecht keinen Gebrauch gemacht hat
Die vorgesehcne Regelung gehdrt unb'estrcizba.r zur Rechtsmaterie Abfallbeseitigung, fiir die
der Bund gem, Art. 74 Nr. 24 GG die konkurricrende Gesetzgebungszustindigkeit besitzt und
von der er durch den Erial des Abfallgesetzes auch Gebrauch gemacht hat. Das bedeutet fir
die Moglichkeit des Landes, gesetzgeberisch titig zu werden, folgendes: (1) Wenn der Bund
gesctzgeberisch titig geworden ist (was fiir die Problematik Abfallrecht zutrifft), dann besteht
fiir die Linder ¢in Recht zur Gesetzgebung lediglich insoweit, als das Bundesgesetz ein Liicke
gelassen hat; in diese Liicke darf der Landesgesetzgeber eintreten. (2) Das Vorhandensein
einer Liicke ist durch Auslegung aufgrund einer Gesamtwﬁrdigung des betreffenden Normen-
komplexes zu ermitteln; ¢ine von den Lindern als unzulinglich empfundene Regelung erlaubt
ihnen nicht, die Regelung durch Landesrecht nachzubessern. (3) Die Sperrwirkung einer
vollstz"mdigen bundesrechtlichen Regelung steht auch einer lediglich erginzenden landesrecht-
lichen Regelung entgugenll),

Ob fiir das Land nach alledem noch Raum fiir die Umsetzung des N-W-Modells besteht, ist
abhingig von der E;dstenz einer Regelungsliicke betreffend das Entsorgungsrecht der Eigen-
entsorger und der Fremdentsorger fiir Sonderabfille. Die Lizenz, die iknen erteilt werden
mu8B, stellt auf den ersten Blick der Sache nach eine Erlaubnis zur Entsorgung dar. Die Beur-
teilung ihrer Zulidssigkeit erfolgt in zwei Schritten: Zunichst wird der Umfang der bundes-
rechtlichen Regelung mit Blick auf die Sondermiillentsorgung ermittelt, sodann wird der
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Regelungsgehalt des N-W-Modells analysiert und sein "Passen” in die - wie sich zeigen wird:
vorhandene - Licke gepriift.

a) Die Reichweite des § 3 Abs, 4 AbfG

Fragt man, was der Bund in Ansehung der Sondermiillentsorgung theoretisch hiitte regein
konnen, wean er hitte regeln wollen, so LBt sich festhalten, daB8 ikm erlaubt ist zu regeln, ob
einer bestimmten Person das Recht und die Pflicht eingerdumt wird, zu entsorgen; es ist ferner
cine Regelung erlaubt, die Modalititen der Erfiillung der Rechtspflicht zum Gegenstand hat.
Es sind - analysiert man die Regelungsschritte - drei aufeinander aufbauende Schritte moglich:
Erster Schritt: s wird jemandem das Recht zur Entsorgung eingerdumt, damit darf er entsor-
gen, mub es aber nicht; zweiter Schritt: es wird jemand zur Entsorgung verpflichtet, damit darf
und muf} er entsorgen - ein "Missen” ohne ein "Ditrfen” ist nicht vorstellbar: Rechtspflicht
bedeutet cin Sollen, dem sich die verpflichtete Person nicht zu entziehen vermag; dritter
~ Schritt: es wird geregelt, wie die Rechtspflicht zn erfiillen ist - sei es beispielsweise eigenhin-
dig oder durch Dritte, unter Benutzung bestimmter Anlagen oder nicht etc. etc.

§ 3 Abs. 4 ARG 12utet: Im Falle des Abs. 3 (damit wird der Gegenstand testimmt: von der
Bescitigung durch kommunale Stellen ausgeschiossener M3l Sondermiill) ist der Besitzer zur

Entsorgung der Abfille verpflichtet. Absatz 2 Satz 2 bis 4 gilt entsprechend (von Interesse ist

insoweit lediglich, daB sich der Verpflichtete Dritter zur Exfillung der Pflicht bedienen kann),

Sicht man diese Regelung unter dem Aspekt jemer drei zuvor explizierten Schritte, so ist
folgendes Gesetz geworden: Unproblematisch haben der erste und der zweite Schritt - also
Recht und Pflicht zur Abfallentsorgung - einc chelmg gefunden: Wenn der Besitzer von
Abfillen zur Entsorgung verpflichtet ist, so ist er dazn auch berechtigt. Mit Blick acf die Art
und Weise der Erfillung der Pflicht ist das Recht des Abfallbesitzers normiert, sich eines
Dritten, eines Erfiillupgsgehilfen zu bedienen. Es fragt sich, ob nach dieser am Gesetzeswort-
laut orientierten Interpretatior noch cin Bereich zur Regelung durch das Land offenbleibt.
Diese Frage ist zu bejahen. Die Antwort wiidd tiir Eigen- und Fremdentsorger getrennt gelie-
fert:

Fiir den Eigenentsorger gilt: Geregelt ist lediglich sein Recht, sich eines Erfiillungsgehilfen zu
bedienen. Nicht normiert ist, wo und wie er die Abfille beseitigen mul: auf einer eigenen oder
auf einer von einem Dritten betriebenen Abfailentsorgungsanlage (fiir diese gibt es nur die
Ptlicht der Lander, sie in Abfallentsorgungsplinen festzulegen, § 6 Abs. 1 AbfG); es ist auch
nach der Gesetzeslage - §§ 4, 7 AbfG - offen, wer iiberhaupt eine Abfallentsorgungsanlage
betreiben darf; es ist ferner durch das Gesetz nicht das Problem angesprochen, ob zugunsten
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einer von einem Dritten betricbenen Abfallentsorgungsaniage cin Anschlu@- und Benutzungs-
zwang angeordnet werden kann, womit zugleich die Mb&glichkeit der Entsorgung auf einer
cigenen Anlage ausgeschlossen ist; es ist schliefilich nicht geregeit, ob iiberhaupt und mit Hilfe
welcher speziellen Organisationsformen der Sondermiill entsorgt werden kann. Mit Blick auf
die Modalititen der Entsorgung darf deshalb, von der Regelung beziiglich des Erfillungsgehil-
fen abgesehen, von ciner Liicke im Bundesrecht ansgegangen werden.

Fiir den Fremdentsorger gilt: Es ist geregelt, daB es ihn geben darf. Alles andere: wer, wann
und wo, also alle wesentlichen Fragen, haben im Gesetz eine Antwort nicht gefunden, Erst
reche gibt es kein subjektives-Offentliches Recht auf Durchfihrung der Fremdentsorgung.
Dieser Aussage 1iBt sich § 12 AbfG nicht entgegenhaltenl?), § 12 gibt demjenigen, der
erwerbsmiafig Abfille einsammeln und beférdern will, bei Erfiillung bestimmter Vorausset-
zungen einen Anspruch auf Genehmigung zum Einsammeln und Befordern vor Abfillen, § 12
regelt nicht das Recht eines Dritten zum Behandeln und Entsorgen von Abfillen. ‘

Damit ergibt der Wortlaut des Gesetzes: Fir das Recht der Eigen- wic auch der Fremdentsor-
ger fehlen praktisch alle relevanten Vorgaben durch das Bundesrecht. Geregelt ist ledigiich die
Entsorgungspflicht des Abfallbesitzers und scin Recht, sich ¢ines Fremdeatsorgers zu badie-
sen. Dea Lindern verbleibt demnach ein eigener Raum fiir die Regelung der So;:ldcrm&ﬂent-

sorgung.

Die Richtigkeit dieses Ergebnisses bestitigt die Entstehungsgeschichte des Gesetzes: Bereits
im Gesetzgebungsverfahren wurden besondere Organisationsformen fiir die Entsorgung der
nach § 3 Abs. 3 AbfG ausgeschlossenen Abfille erértert. Die Bundesregicrung erwog, Rege-
lungen Gber eine bundeseinheitliche Organisation der Entsorgung von Sondermiill zu erlassen.
Es wurde an eine gesetzliche Zwangsmitgliedschaft der Besitzer von Sondermiill in regionalen
‘Sondermiillbeseitigungsverbinden (Korperschaften des offentlichen Rechts) und an einen
privatrechtlichen Bundesverband als ZusammenschluB dieser Verbande gedacht. Der Son-
dermiillbeseitigungsverband sollte zur Beseitigung aller nack § 3 Abs. 3 AbfG ausgeschlosse-
nen Abfille verpflichtet sein, seine Mitglieder dazu, sie ihm anzuliefern. Der Bundesverband
Lidtte dic Aufgabe der Koordinierung der regionalen Verbinde gebabt; er sollte auch auf
Moglichkeiten der Beseitigung in anderea Linder hinweisen!3), Diesbeziigliche Uberlegungen
trug auch der Vertreter des Deutschen Stidtebundes und des Deutschen Gemeindetages dem
InnenausschuB des Deutschen Bundestages in seiner Anhdrung zum Thema "Abfallbeseiti-
gung" vor!4), Ferner wies die Vertreterin des Deutschen Industrie- und Handelstages darauf
hin, als Organisationsform fiir die Entsorgung der nach § 3 Abs. 3 AbfG ausgeschlossenen
Abfille konnte die Errichtung von Verbanden zweckmiBig seinld), - Bei den Lindern hinge-
gen bestand keine cinheitliche Auffassung iiber die bestmégliche Organisation der Sonder-
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miillbeseitigung. Auf ihren Wunsch hin und auch auf den der kommunalen Spitzenverbinde
sah die Bundesregicrung davon ab, dem Gesetzgeber cine dic Entsorgung des Sondermiills
betreffende bundeseinheitliche Regelung vorzuschlagenl6). - Die Entstehungsgeschichte des
Abfallgesetzes zeigt somit, daB die bundesrechtliche Regelung in § 3 Abs. 4 AbfG gerade nicht
die Funktion hat, weiterflihrende landesrechtliche Regelungen aunszuschlieBen. Genau das
Gegenteil ist richtig: § 3 Abs. 4 Ab{G gibt es mit diesem Inhait, um landesrechdiche Regelun-
gen betreffend den Sondermill zu ermoglichen, weil cine die offentliche Hand in dic Pflicht
nehmende Regelung nicht konsensfihig war. Anstelle einer mdglichen Nichtregelung der
Sondermiillfrage ist die vorhandene Regelung getroffen worden; ibr 148t sich - mit Blick auf
die méglichen landesrechtlichen Regelungen der Sondermilllfrage - die wesentliche Zielrich-
tung entnehmen, dic Gebietskdrperschafien davor zu schiltzen, als Beseitiguengspflichtige des
Sondermillls gewihlt zn werdenl?).

Damit 148t sich beziiglich der Regelung des Sondermiillproblems von einer relativen Vollstin-
digkeit des Bundesrechts micht sprechen!d). Die Anffassung, als Gegenstand der Landes-
gesetzgebung, bezogen auf das Abfallrecht, verblicben im wesentlichen ausfiihrende Detail-
regelungen vor allem verfabrensrechtlicher Naturl?), mag zwar genereli richtig sein, enthalt
aber speziell keinen Einwand gegen das gefundene Ergehnis - dies schon deshalb, weil sie sich
mit der behandelten Problematik nicht auseinandersetzt (was sic im Zzitpunkt ihrer Formulie-
rung auch nicht konnte: das N-W-Modell existierte noch nicht). Weil das Bundesrecht insoweit
praktisch keine Regelung enthilt, wird der Landesgesetzgeber nur durch Grundvorgaben -
Beseitigungspflicht des Besitzers, Einschaltungsmoglichkeit Dritter - eingeschrinkt20), im
brigen hat er Regelungsfreiheit.

Von ihr ist - hat man die Landesabfallgesetze im Blick - ausgiebig Gebrauch gemacht worden.
So ist es nach dem Recht zweier Bundeslinder maglich, daB sich die Entsorgungspflichtigen
bei der Entsorgung bestimmter Abfille nur bestimmter Triger bedienen diirfen: § 2 LADIG
B-W, § 4 Abs. 3 LAbfG Hessen; damit ist die Eigenentsorgung ausgeschlossen und Anschiuf-
und Benutzuﬁgszwang ausgesprochen. Die Verfassungswidrigkeit dieser Regelungen wird
nicht behauptet. Mit Blick auf die Organisation der Entsorgung von nach § 3 Abs. 3 AbG
ausgeschlossenen Abfillen finden sich folgende Moglichkeiten: Gem. § 10 LADbfG NW kann
das Land die Errichtung zentraler Abfallbeseitigungsanlagen verlangen; gem. § 2 Abs. 1
LAbfG B-W schafft das Land selbst unter Beteiligung der Besitzer ausgeschlossener Abfalle
zentrale Abfallbescitigungsanlagen, ohne hierdurch selbst zu einer finanziellen Beteiligung
verpflichtet zu sein; gem. Art. 6 LAbfG Bayern kann das Land solche Anlagen schaffen, selbst
ibernchmen oder sich an derartigen Einrichtungen beteiligen. Die Verfassungswidrigkeit
dieser Regelungen wird ebenfalls nicht behauptet.
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Es 1aBt sich somit als Zwischenergebnis festhalten: "Der Anspruch des Bundesrechts ist im
wesentlichen darauf gerichtet, daB dic Entsorgungspilicht fiir Abfille grundsitzlich geklart ist,
daf sie kiinftig in planfestgestellten ordentlichen Anlagen stattfindet und daB dabei das Wobl
der Allgemeinheit bewahrt wird."21) Deshalb 130t § 3 Abs. 4 AbEG fiir landesrechtliche Rege-
lungen betreffend den Sondermiil Raum. Es ist sogar der Ausschiufl der Eigenentsorgung von
Sondermilll mdglich. Die Besitzer von ausgeschlossenen Abfillen kénnen an Abfallbeseiti-
gungsanlagen beteiligt werden. Diese kénnen.auc.h vom Staat allein betrieben werden.

b} Der Regelungsgehalt des N-W-Modells

Das N-W-Modell fihrt fiir die Eigen- und Fremdentsorger die Notwcnciigkei: einer Lizenz-
erlangung cin, wenn sie Sondermiill entsorgen wollen. Die Zulissigkeit dieser Regelung hiingt
davon ab, welchen "Schritt” der drei zuvor éxplizierten "Schritte* oder "Stufen” sie betrifft. Ist
sie dem ersten Schritt znzuordnen, ist sic verfassungswidrig; regelt sie die dritte Stufe, ist sie
erlaubt.

Es wird in einem Teil der das Gesetzesvorhaben begleitenden Literatur unproblematisch
dzvon ausgegangen, daf88 die Regelung dem ersten "Schritt® zuzuoranen sei: erst die Lizenz
erlaube dem Abfallbesitzer, die Abfille zu beseitigen, was ohne die Erlaubnis verboten sei22).
§ 3 Abs. 4 Satz 1 AbfG enthalte aber eine matericlle Befugnisnorm. Deshalb sei cine landes-
rechtliche Regelung des Rechts zur Abfallbeseitiguing ausgeschlossen. - Dieses Ergebnis
erspriche den hier getroffenen Apsfihrungen, wenn seine Pramisse stimmte. Diese Primisse
stimmt nichi: Der Regelungsgehalt des N-W-Modells betrifft ausschlieBlich den dritten
. "Schritt".

Sich ausschliefilich auf dieser Ebene zu bewegen, ist zunichst der expressis verbis zum Aus-
druck gekommene Wille des Gesetzgebers. So heifit es in der Begriindung des ELADB{G: "Es
fehlen das Bundesrecht erginzende Vorschriften'23), Das Gesetz will lediglich Bundesrecht
umsetzen und erginzen - dieses natirlich in verfassungskonformer Weise und deshalb in der
Erkenntnis, daB es den ersten "Schritt® betreffende Regelungen nicht erlassen darf,

Aber auch objektiv ist dieser "Schritt” nicht vollzogen worden: Gem. § 4 Abs. 1 AbfG darf die
Behandlung und Entsorgung von Abfall nur auf Abfallentsorgungsanlagen (vorliegend relevant
sind Verbrennungsanlagen, Vorbehandlungsanlagen, Sondermilldeponien) betrieben werden.
An der tatsichlichen Behandlung und Entsorguag von Abfall auf solchen Anlagen setzt § 10
ELADfG an: Wer das will, bedarf der Lizenz. Geregelt wird mithin, wer unter welchen Vor-
aussetzungen eine Abfallentsorgungsanlage betreiben darf - nicht hingegen, wer das Recht als
solches auf die Entsorgung seiner Abfille hat. Es ist also zu differenzieren zwischen dem
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bundesrechtlich geregeltem Recht auf Entsorgung vor Sondermiill als solches und zwischen
dem landesrechtlich geregeiten Recht auf Entsorgung des Sondermills auf einer eigenen
Abfallentsorgungsanlage. Die getroffene Regelung findet sich im Abfallgesetz des Bundes
nicht. Es dufert sich zu diesem Problem nicht und will es auch nicht. Das war schon oben
herausgearbeitet worden. In die damit vorhandene Liicke st8t die landesrechtliche Regelung.

Es laBt sich diesem Befund nicht entgegenhalten, der Sache nach mormicre § 10 Abs. 1
ELADbIG doch die erste Stufe, sie rdume das Recht zur Beseitigung von Abfillen der Sache
pach erst cin. Dies wire nur dann der Fall, wenn jeder Beseitigungspflichtige die Lizenz
bendtigte, um Abfall entsorgen zu kdmmen. Das aber ist gerade micht der Fall. Der Beseiti-
gungspflicht kann ohne die Lizenz geniigt werden, wie die .Zulz‘issigkeit des Anschiuf- und
Benutzungszwangs zeigt. Es ist sogar moglich, daB niemand Lizenztriger nach § 10 Abs. 1 .
ELAbLIG wird: dann nimlich, wenn alle Bésitzer von Abfillen ihre Abfille dem Verband zur
Beseitigung iiberiassen. Dies zeigt, daBl es dem Lande darum geht, mit der Erteilung der
Lizznz nicht das Recht auf Entsorgung als solches, sondern ausschlieflich die Betreiber von
Abfallentsorgungsanlagen festzulegen: Betreiber sollen werden: bestimmte Eigenentsorger,
bestimmte Dritte, der zu griindende Verband. .

§ 10 Abs. 1 ELAbfG geht somit davon aus,. daB nicht jeder Entsorgungspflichtige die Lizenz
und damit die Moglichkeit der Eigenentsorgung erhilt. Dies ergibt sich weiter daraus, daf
anderenfalls kein Sondermiill Gbrigblicbe, den der zu grindende Verband zu entsorgen hitte.
. Damit ist aber noch einmal die ausschlieSlicke Betroffenheit der dritten "Stufe” dargelegt: Das
Recht (und die Pflicht) zur Entsorgung vor Sondermiill wird fiir alle Besitzer vorausgesetzt
und nicht erst eingeriumt, denn Folge wire, daB alle Sonderabfallbesitzer das Recht zum
Betreiben ciner Anlage im Sinne von § 4 Abs. 1 AbfG hitten. Das kann nicht gewollt sein und
ist es auch nicht. - DaB die erste Stufe nicht betroffen ist, zeigt ein letztes Argument: Mitglie-
der des zu griindenden Verbandes sind gem. § 5 des Entwurfes des Gesetzes iiber die Griin-
dung des Abfallentsorgungs- und Altlastensanierungsverbandes Nordrhein-Westfalen die
Eigen- und Fremdentsorger. Betrife der Entwurf die erste Stufe der oben explizierten Stufen,
bediirfte es der "Dritten” an sich nicht mehr. Alle Beseitigungspflichtigen wiren "automatisch”
Eigenentsorger. Sie wiren danach aber auch alle Mitglieder des Verbandes. Diese Vorstellung
ist jedoch nicht mehr nachvollziehbar: Der Verband hitte unfaBbar viele Mitglieder, Da8 der
Gesetzgeber dies nicht will, liegt auf der Hand; da aber Gesetze so zu iqterprct.icren sind -
wenn mdglich -, dafl die Regelung noch sinnvolil erscheint, ist das Ergebnis zwingend: es ist die
dritte "Stufe" betroffen.

Gegen das gefundene Ergebnis ist ein letzter Einwand auszuriumen24): Es wird behauptet,
durch die Zulassung und den Betrieb von Abfallentsorgungsanlagen mit Hilfe des Instruments
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PlarfeststeilungsbeschiuB gem. § 7 AbfG sei die Einfiihrung einer weiteren Genehmigung
ausgeschlossen, weil der PlanfeststellungsbeschluB mit Konzentrationswirkung ausgestattet sei;
dic Zulassigkeit und der Betrieb von Vorhaben werde durch den Beschlu8 im Hinblick auf afle
von ihm beriihrten Gffentlichen Belange festgestellt, andere behdrdliche Entscheidungen seien
- micht erforderlich, Natiirlich sind diese zum PlanfeststellungsbeschluBl getroffenen Ausfiibrun-
gen korrekt25); sie treffen aber das N-W-Modell nicht, Das Lizenzverfahren hat die Funktion,
eine Auswabl unter potentiellen Betreibern von Abfallentsorgungsaniagen entsprechend dem
Mafstab des § 10 Abs. 2 Satz 1 ELADB{G zu treffen. Eine den potentiellen Betreiber betreffen-
de Regelung enthilt das Abfallgesetz des Bundes nicht: es ist jedem moglich, einen Antrag
nach § 7 AbfG zu stellen, weil das Gesetz sich zu dieser Frage nicht duBert. Ein subjektiv-
offentliches Recht auf Betreiben einer Abfalléntsorgtmgsanlagc gibt es nach Bundesrecht
somit nicht. Eine abschliefende Regelung der Berechtigungsfrage fehit. Es ist deshalb auch
keine Sperre gemil Art. 72 Abs. 1 GG varhanden,

Bei dieser Offenheit der Regelung muid es nicht bleiben, die Konzentrationswirkung des
Planfeststellungsbeschlusses fordert den Fortbestand dieses Regelungszustandes nicht. Da der
PlanfeststellungsbeschluB sich auf das Vorhabsn als solches bezieht, enthilt die mit ihm
verbundene Konzentrationswirkung keine Aussage zu der Vorfrage, wer als Betreiber einer
planfeststellungsbediirftigen Anlage’dem Grunde nach in Frage kommt Hiufig ergibt sich
¢ine Begrenzung maoglicher Betreiber aus den tatsichlichen Umstinden, hiufig regeln die
Gesetze dic Frage der Trigerschaft selbst: Zum Beispiel ist im StraBenrecht der Triger der
StraBenbaulast Trager des Vorhabens und damit derjenige, der einen Antrag auf Durchfih-
rung cines Planfeststellungsverfabrens stellen kann - siche fiir das Bundesrecht § 18 Abs. 1
Satz. 1 FSurG; anderen ist im Normaifall der Bau und die Unterhaltung ciner &ffentlichen
StraBe untersagtZ6). Es zeigt sich an diesem Beispiel, da8 die gesetzliche Einfihrung eines
Planfeststellungsverfahrens nichts iber die Trégerschaft des Vorhabens aussagt, anderenfalls
wiren diesbeziigliche gesetzliche Aussagen iiberfliissig. Fiir dds Abfallgesetz bedeutet das: Die
Existenz des § 7 Ab{G trifft in keinerlei Hinsicht eine Aussage @ber die Trigerschaft einer
Abfailbeseitigungsanlage: Es ist weder gersgelt, daB jedermann potentiell Betreiber sein darf,
noch ist geregelt, daB nur spezielle (natiirliche oder juristische) Personen B:treiber sein
durfen. Damit existiert die durch Landesrecht ausfiillungsfihige Regelungsliicke.

Die Unabhingigkeit von Lizenzerteilung und Betreiben einer Abfallentsorgungsanlage zeigt
sich neben anderem auch daran, daB dem Lizenzinhaber der PlanfeststellungsbeschluB fiir
eine Deponie nach § 8 Abs. 3 Ziff. 2 AbfG mit der Begriindung versagt werden kann, gegen
die Zuverlassigkeit der fiir die Einrichtung, Leitung oder Beaufsichtigung des Betriebs verant-

wortlichen Personen bestiinden Bedenken.
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Fiir das gefundene Ergebnis spricht ebenfalls die Entstchungsgeschichte des Gesetzes: Uber
die Organisation der Sonderabfalleatsorgung und damit (auch) diber dic personeile Seite
konnte im Gesetzgebungsverfahren keine Einigung erzielt werden. Nach Bundesrscht ist
insoweit keine Regelung vorhanden. Eine Einigung diirfte auch nicht mittelbar angestrebt
worden sein. Es ist dic potentielle Absicht des Gesetzgebers nur schwer vorstellbar, daB die
Einfihrung der Genehmigung einer Abfallentsorgungsanlage mit Hilfe eines Planfeststel-
lungsverfahrens jede Vorauswahl unter potentiellen Betreibern anhand spezieller Aspekte
verbieten soil,

Mit diesem Ergebnis ist es ohne weiteres vereinbar, daB im Planfeststellungsbeschiuf festge-
stellt wird, wer Betreiber der Anlage ist. Die Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbe-
schlusses fordert diese Aussage. Damit ist aber, wie gesagt, keine Aussage dahingehend getrof-
fen, wer potenticller Betreiber sein darf. Eine landesrechtliche Regelung, die diese Vorfrage
regelt, durchbricht die Konzentrationswirkung des Planfeststellungsbeschlusses nicht; sie 148t
diese im Gegenteil unberiibrt. Dies gilt natiirlich auch fiir bestandskriftige Planfeststellungs-
beschliisse. Deshalb ist das Argument unzutreffend??), die Einflihrung der von der Landesre-
gierung geplanten Lizenzpilicht fiir die Behandlung und Ablagerung von Sonderabfillen hitte
zur Folge, daB der Inhaber ciner ducsh Planfeststellungsbeschiufl zugelassenen Abfallbeseiti-
gungsanlage diese in Zukunft nur noch dann weiterbetreiben diirfe, wenn er dariiber hinaus
cine landesrechtliche Entsorgungslizenz erhalten hitte. Diese Aussage ist ferner unzutreffend,
weil das Landesabfallgesetz keine Rilckwirkung entfalten méchte, sondern nur fir “neue”
Entsorger gilt; sic ist ferner unzutreffend wegen § 10 Abs. 3 ELABIG.

c) Ergebnis

Der Landesgesetzgeber ist aus kompetenzrechtlichen Griinden nicht am Erla8 der geplanten
Regelung gehindert.

2. Die Berufsfreiheit

Art. 12 Abs. 1 GG schiitzt in dem Verstindnis, wie es ingsbesondere durck das Bundesverfas-
sungsgericht herausgearbeitet worden ist28), die Freiheit der Berufswahl und die der Berufs-
ausitbung. Indes sind diese Freiheiten - wie alle durch das Grundgesetz geschiitzten Freiheiten
- einschrinkbar. Die Moglichkeiten, sie zu begrenzen, sind abhingig vom Vorliegen von
Gefahbren fiir andere Gemeinschaftsgiiter. ‘

Das Bundesverfassungsgericht hat drei Stufen des Eingriffs in diese grundrechtliche geschiitz-
ten Positionen erarbeitet, was hier als bekannt vorausgesetzt wird. Der Grad der Gefahr, der



fir das Gemeinschaftsgut gegeben sei muB, ist abhingig von der Stufe, auf welcher die Freiheit
eingeschrinkt wird. Auf der dritten Stufe, der Bernfszulassungsbeschriankung aus objektiven
Griinden, kann im allgemeinen nur die Abwehr machweisbarer oder hdchstwahrscheinlich
schwerer Gefahren fir cin iberragend wichtiges Gemeinschaftsgut den Eingriff in die freie
Berufswahi legitimieren.

Fiir den Eigenentsorger stellt sich unter dem Gesichtspunkt des Art, 12 Abs. 1 GG kein Pro-
blem. Den Beruf des Eigenentsorgers gibt es micht. Der Sonderabfall Produzierende ist in
seiner Berufsfreiheit nicht beschrinkt, wenn er scinen Sonderabfall nicht auf ciner eigenen,
sondern (nur) auf einer von einem Dritten betriebenen Sonderabfallentsorgungsanlage abla-
gern kapn. Der Gesichtspunkt des Art. 12 Abs. 1 GG ist ausschiiefitich relevant fir die
Fremdentsorger, also fir diejenigen, die eine Abfallentsorgungsanlage betreiben und mit ihrer
Hilfe ihren Lebensunterhalt auf Dauer verdienen wollen, fir die also der Betrieb Lebens-
grundlage ist. Die Ausiibung des Berufs des "Fremdentsorgers® wird durch § 10 Abs. 2
ELAD{G von der Einhaltung folgender Primisse abhingig gemacht: von der Ubereinstimmung
der beabsichtigten Nutzung mit den abfallwirtschaftlichen.ﬁelvorstellungen des Landes,
insbesondere mit den Abfallbeseitignngsplinen. Auf die Erfiillung dieser Vorauss:tzung hat
der Fremdentsorger keinen Eiuflub. Es handelt sich somit um eine objektive Zulzssungs-
beschrinkung, mit anderen Worten: es ist die dritte Stufe im Sinne der Stufentheorie des
Bundesverfassungsgerichts betroffen. Das Land will eine Kontingentierung bei Abfallentsor-
gungsanlagen einfilhren. Diese Freiheitsbeschrinkung ist nur dapn erlaubt, wenn die zuvor
dargestellte Voraussetzung vorliegt.

Als liberragendes Gemeinschaftsgut kommt der Schutz der natiirlicher Umwelt vor Sonderab-
fillen in Betracht. DaBl der Umweltschutz ein Gemeinschaftsgut ist, welches die angesproche-
ae Qualitit besitzt, hat die Rechtsprechung bereits entschieden9); diese Annahme ist gerecht-
fertigt, wie ein Vergleich mit anderen Giitern zeigt, die insoweit anerkannt sind; Volksgesund-
heit30), Volksernihrung3l), Zustand, Funktionsfihigkeit uad Wirtschaftlichkeit der Deutschen
Bundesbahn32), aber auch die Feuersicherheit33). Es bedarf meines Erachtens hier keine-
weiteren Darlegungen, die begriinden, dal der Scuutz der natiirlichen Umwelt vor Sonderab-
faller in diese Reihe von Schutzgiitern hineinpalit. Der Hizweis, daBl der Umweltschutz jetzt
auch fiir die Bundesrepublik als Ganze Staatszielbestimmung werden soll, zeigt die Unndtig-
keit weiterer Begrindungsbemiihungen,

Die Einfithrung einer Erlaubnis zum Betreiben einer Abfallentsorgungsanlage miilte zum
Schutze dieses Gutes unerldfilich sein. UnerliBlich ist die Erlaubniserteilung dann, wean allein
sie sicherstellt, daB die vorhandenen und neu hinzukommenden Abfallentsorgungsaniagen in
ciner Weise betricben werden, die fir die Umwelt so weit wie moglich folgenlos bleibt. Diese
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Folgenlosigkeit ist zu crreichen, wenn die technischen Anforderungen, demen eine solche
Anlage geniigen muf}, gewihrleistet sind (z. B. optimale Filtersysteme bei Verbrennungsanla-
gen, Bodenabdeckung bei Deponien, Sickerwasserentsorgung bei Deponien etc.). Diese
Gewihrleistung ist zu erziclen, wenn die finanziellen Bedingungen "stimmen’, unter denen
eine Anlage betricben werden kann, an die derart hohe Anspriiche gestellt werden. Derjenige,
der sein Kapital in einc solche Anlage investiert, bendtigt dafiir eine gesicherte Kalkulations-
grundlage; ohne sic wird er die beadtigten Millionenkosten nicht aufbringen. Deshalb sind 2.
B. Uberkapazititen bei Millverbrennungsanlagen zu vermeiden; nur ausgelastete Anlagen
dieser Art arbeiten einerseits kostengiinstig (sind also in der Lage, eine akzeptable Verzin-
sung des eingesetzten Kapitals zu gewahrleisten), andererseits umweltschonend. Investitions-
schutz ist somit notwendig. Dieser ist zu erreichen durch eine Abfallplanung des Landes, wie
sie § 6 AbfG vorschreibt, und durch ihre Umsetzung, indem nicht belicbig viele Abfallentsor-
gungsanlagen unter moglicher Belastung der Umwelt betricben werden, sondern nur so visle
wie ndtig unter groBtmoglicher Schonung der Umweit. Optimaler Umweltschutz bendtigt auf
diesem Gebiet die Kontingentierung. Damit ist die Notwendigkeit einer Kontingentierung aus
Griinden des Umweltschutzes dargelegt34),

Soweit durch die Abfallentsorguagsanlagen eine unvermeidbare Umweltbelastung enssteht, ict
es gerechtfertigt, die Standorte der Anlagen unter dem Gesichtspunke der Belastungsreduzie-
rung optimal auf dem Gebiete des Landes zu verteilen. Auch dadurch wird der Umwelt ge-
dient. Dieses Ziel ist nur dann zu realisieren, wenn die Maglichkeit besteht, durch Lizenzertei-
lung und -verweigerung die ortliche Planung von Anlagen zu steyern.

Es ist im Gbrigen zu beachten: Wenn es, wie ¢s teilweise landesrechtlich geschehen ist, mdglich
ist, fir die Sondermiillentsorgung einen AnschluB- und Benutzungszwang auch zugunsten
ciner staatlich betricbenen Anlage cinzufiihren, wodurch der Fremdentsorger iiberfliissig wird,
dann ist s in jedem Fall cin milderes Mittel, iber das Lizenzverfahren die Sondermiiilentsor-
gung zu steuern, weil sie die Eigen- und Drittentsorgung voraussetzt.

Das tiberragend wichtige Gemeinschaftsgur Umweltschutz benétigt nach ailedem zu seinem
Schutz die Kontingenticrung. Somit ist dic Eiufithrung des Lizenzsystems auch mit Art, 12
Abs. 1 GG vereinbar.

3. Die Gewerbefreibeit
- Die Gewerbefreiheit ist bundesrechtlich in dem Umfang garantiert, den der Bund einriumt.

Mit Bundesrecht unvereinbar ist deshalb jede landesrechtliche Regel, die Zugangshindernisse
einfiihrt, es sei denn, sie sind ausdriicklich erlaubt33). Das durch § 12 Abs. 1 ELAbIG zu
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errichtende Zugangshindernis zum "Gewerbe® des Fremdentsorgers verstdBt dann gegen die
Gewerbefreiheit, wenn nach Bundesrecht der Zugang zu diesem "Gewerbe" frei ist.

§ 3 Abs. 2 - 4 AbfG geht von der Existenz des Fremdentsorgers aus. Die oben vorgenommene
Analyse dieser Norm hat ergeben, daB sie mit Blick auf den Fremdentsorger aber weiteres
nicht regelt: weder zum wer, wann und wo finden sich Aussagen. Damit ist insbesondere fiir
Fremdentsorger die Gewerbefreiheit nicht garantiert. Aus dem Fehlen jcglic.hér bundesrechtli-
cher Normicrung LiBt sich auf ein Verbot jeglicher landesrechtlichen Normierung nicht
schlicBen. Da das Landesrecht den Fremdentsorger nicht verbietet, sondern ihn, wie das
Bundesrecht, nicht nur kennt, sondern voraussetzt, fehit es an einer Kollisison mit dem
Bundesrecht. Weil cine bundesrechtliche Regelung im iibrigen fehlt, insbesondere ein subjek-
tiv-6ffentliches Recht auf Fremdentsorgung nicht eingeriumt, sondern die Normierung der
Sondermiillentsorgung den Lindern iiberlassen ist, kann es von vornherein eine Kollission mit
Bundesrecht und damit einen VerstoB gegen die Garantie der Gewerbefreiheit nicht geben.

* Auf das Problem, ob die Sondermiillentsorgung iiberhaupt gewerbefihig ist, ob sie im Gegen-
teil cine Sffentliche Aufgabe ist, deren Regelung Gewerberecht nicht entstehen lABt36),
braucht i:ier nicht eingegangen zu werden, Es sei freilich absciﬂieﬂend der Hinweis crlaubt,
daB in der Literatur die Miillabfuhr (also im wesentlichen die Hausn.iillabfuhr) fiir eine
offentiiche Aufgabe gehalten wird3?). Es diirfte dann aber auch der geplanten Regelung die
Gewerbefreiheit nicht entgegenstehen, wenn Fremdentsorger angesichts der viel groBeren
Probleme, die der Sondermiill bereitet, in eine Ordaung eingegliedert werden, welche dem der
Hausmiiliabfuhr gleichkommt: in beiden Fallen wird die Aufgabe im wesentlichen durch die
offentliche Hand erledigt.

I Gesamtergebnis
Der Einfilhrung einer Lizenz fiir die Eigen- und Fremdentsorgung von Sondermiill steht

Bundesrecht - sei es das Grundgesetz, sei es das Bundesabfallgesetz oder sei es die Gewerbe-
ordnung - nicht entyegen.
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Hasel /v, Lersner, Recht der Abfallbeseitigung, Stand 1987, § 3 Abs. 4, Rn. 24.

6. Anhdrung des Innenausschusses des Deutschen Bundestages, Prot. Nt. 64, S. 20.
Ebenda S. 2 f

Hdsel/v. Lersper (Fn. 13), § 3 Abs. 4 Rn. 24.

Kloepfer, VerwA Bd. 70, S 199.

So aber Friauf (Fn. 5), S. 37 ff.

So Degenhart, Umweltschutzrecht, in: Grimm /Papier{ Hrsg), Nordrhein-Westfilisches
Staats- und Verwaltungsrecht, 1936, S. 555.

Salzwedel (Fn. 5), S. 40; Hoschutzky/Krel‘t, Recht der Abfallwirtschaft, Teil 1 {Stand
April 1985) A, Einfilbrung S. 5.

Salzwedel, ebenda.

Friauf (Fn. 5), S. 39 ff



2)

24)

26)

28)
29)
30)
31)
32)
33)
34)
35)
36)

oo MMV 1071516

LT-Drs. 10/2613, S. L

Siche Friauf (Fn. 5), S. 49 ff.

Siche zu ihnen z. B. Peine, Raumplanungsrecht, 1987, S. 252

Néheres z. B. bei Papier/Peine, StraBenrecht und StraBenverkehrsrecht, in: v. Mutius/
Friauf/Westermanu (Hrsg.), Handbuch fiir die dffentliche Verwaltung, Bd. 2, 1984, S.
400 ff. :

Siche Friauf (Fn. 5), S. 52

BVerfGE 7, 8. 377 {£,; stind. Rechtsprechung.

BVerwG, DVBI 1981, S. 985.

BVerfGE 7, S. 414

BVerfGE 26, S. 16.

BVerfGE 44, S. 218.

OVG Miinster, GewA 1979, S. 61 £,

Wie h_icr Salzwedel (Fn. 5}, 8. 24 {f.

Siche statt vicler Peine, Offentliches Wirtschaftsrecht, in: Grinm /Papier (Fz. 19), S. 581.
So nachdriicklich Salzwedel (Fn. 5), S. 42 f.

Nachweise bei Salzwedel, ebenda.
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