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Prof. Dr. Martin Dippel*

Das gemeindliche Einvernehmen, die Veranderungs-
sperre und die planungsrechtliche Privilegierung in der
Zulassungspraxis von Entsorgungsanlagen

Die Bedeutung einer gesicherten Abfallentsorqung als Teil des Wirtschaftskreislaufs liegt auf der Hand, wenn man sich
verdeutlicht, dass in Deutschland ca. 400 Mio. Tonnen Abfille jihrlich entsorgt werden miissen. Das geschieht in etwa
15.000 Anlagen, die entweder nur der Abfallentsorqung dienen oder in denen Abfdlle stofflich oder energetisch verwer-
tet werden. Deutschland braucht seine Entsorgungsinfrastruktur. Die materiellen Standards, die solche Vorhaben im
Genehmigungsverfahren erfiillen miissen, sind detailliert und anspruchsvoll. Gleichwohl sind Entsorgungsanlagen nicht
beliebt, und in den letzten Jahren ldsst sich in der Praxis von Genehmigungsverfahren zunehmend feststellen, dass sol-
che Anlagenplanungen — sogar fiir einfache Anlagen wie z. B. Umladestationen, erst recht aber fiir komplexere Anla-
gen wie Abfallverbrennungsanlagen — auf Widerstand stofSen, der sich durchaus weit von der Wahrnehmung nachbar-
licher Belange entfernen kann. Die Praxis solcher Genehmigungsverfahren zeigt, dass Standortkommunen und ihre po-
litischen Mandatstrdger fiir solchen Widerstand in vielen Fllen empfdnglich sind. Das wiederum bleibt nicht ohne Ein-
fluss auf die Mitwirkung der Gemeinde in solchen Verfahren. Der Beitrag geht den bauplanungsrechtlichen Fragen
nach, die sich in verfahrensrechtlicher Hinsicht in diesen Fdllen stellen. Er schildert kurz das Regelungssystem der {{ 36,
38 BauGB und befasst sich dann ausfiihrlich mit dem Priifungsrecht der Gemeinde im Zulassungsverfahren fiir Entsor-
gungsanlagen vor dem Hintergrund der Entscheidung iiber das gemeindliche Einvernehmen (§ 36 BauGB), der Erset-
zung des Einvernehmens und der Moglichkeit einer Verdnderungssperre (§ 14 BauGB). Der Verfasser plddiert hier fiir
eine kritischere Sichtweise der Gerichte bei der sich in der gerichtlichen Normenkontrolle gqf. stellenden Frage, ob ei-
ne Planung nur ,vorgeschoben® ist, um ein Vorhaben zu verhindern, oder ob die Vercinderungssperre zwar durch das
Vorhaben ausgelost ist, aber dahinter ein ,echter” Planungswille der Gemeinde steht. Im Anschluss daran befasst sich
der Beitrag mit den Anwendungsfragen des § 38 BauGB. Er geht zundichst mit Blick auf Entsorgungsanlagen auf die
Frage ein, was ein Vorhaben zu einem solchen von iiberértlicher Bedeutung macht. Sodann kommt der Beitrag auf den
nach Auffassung des Verfasser heute weitgehend leerlaufenden Begriff der ,Abfallbeseitigungsanlage in § 38 BauGB
zu sprechen; solche Anlagen sollen durch § 38 BauGB privilegiert werden. Hier wird eine Anderung des § 38 BauGB vor-
geschlagen, wonach der Begriff der ,Abfallbeseitigungsanlage”in § 38 BauGB durch den Begriff der ,Abfallentsorgungs-
anlage” ersetzt werden sollte.

l. Einfithrung: Entsorgungsanlagen - benotigt,
aber unerwiinscht

In Deutschland fallen jdhrlich mehr als 400 Mio. Tonnen
Abfille an, die - l4sst man einmal Abfallexporte und Abfall-
importe aufler Betracht — in knapp 15.000 Abfallentsor-
gungsanlagen in Deutschland verwertet oder beseitigt wer-
den (miissen)."

* Prof. Dr. Martin Dippel ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Verwal-
tungsrecht bei BRANDI Rechtsanwilte, Standort Paderborn. Der vorlie-
gende Beitrag ist aus einem Vortrag hervorgegangen, den der Verfasser
am 29.11.2019 anldsslich der Berliner Abfallrechtstage 2019 gehalten
hat. Ahnliche Uberlegungen hat der Verfasser mit etwas anderer Schwer-
punktsetzung auch bereits in 2019 verdffentlicht, vgl. Dippel, Entsor-
gungsinfrastruktur im Regelungssystem der §§ 36, 38 BauGB, in: Schla-
cke/Beaucamp/Schubert, Infrastruktur-Recht, Festschrift fiir Wilfried Erb-
guth zum 70. Geburtstag, 2019, S. 379 ff.

1 https://www.destatis.de/DE/Themen/Gesellschaft-Umwelt/Umwelt/
Abfallwirtschaft/Tabellen/liste-abfallentsorgungsanlagen.html (Abruf
am 14.2.2020); vgl. dazu tibergreifend auch Kurth/Oexle/Faulstich, Pra-
xishandbuch der Kreislauf- und Rohstoffwirtschaft, 2018.

Die ,Entsorgungslandschaft ist vielfaltig: Abfille wer-
den stofflich verwertet (z.B. bei der Verarbeitung von Ge-
brauchtholz zu neuen Holzwerkstoffen, bei der Verarbei-
tung von Altglas oder Schrott zu entsprechenden Neupro-
dukten oder bei der Herstellung von Papier aus Altpapier),
sie werden energetisch verwertet (z.B. bei der Mitverbren-
nung von Ersatzbrennstoffen in Zementwerken oder Kraft-
werken — auch Ersatzbrennstoffheizkraftwerken) oder sie
werden letztlich auch deponiert, soweit eine Verwertung
nicht moglich ist (Deponien verschiedener Klassen). Zwi-
schengeschaltet sind oft Sortier- und sonstige Behandlungs-
anlagen sowie Umschlagstationen und Zwischenlager. Die-
se Entsorgungsinfrastruktur entsteht nicht,einfach so“, son-
dern griindet sich auf Uberlegungen 6ffentlicher oder pri-
vater Vorhabentrager, teilweise auf Abfallwirtschaftspla-
nungen, und in jedem Fall auf entsprechende Zulassungs-
verfahren, tiberwiegend solche nach dem BImSchG. Diese
Verfahren sind in der Regel relativ aufwéindig und beinhal-
ten umfangreiche Priifungen durch die vom Vorhabentra-
ger oder der Genehmigungsbehorde (vgl. §§ 4 ff,, § 13 der
9. BImSchV) beauftragten Gutachter und durch die im Ver-
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fahren zu beteiligenden Behorden. Man kénnte deshalb mei-
nen, dass die anspruchsvollen materiellen Genehmigungs-
voraussetzungen sorgfaltig geprift werden und deren Ein-
haltung mit der Genehmigung und den Nebenbestimmun-
gen auch sichergestellt wird.

Geradeinden letzten Jahren ist jedoch festzustellen, dass
solche Projekte vor Ort durchaus nicht nur auf Gegenliebe
stofen. Sehr oft bilden sich auch Biirgerinitiativen, die die
Ansiedlung eines solchen Projekts kritisch begleiten bzw.
offen verhindern mochten. Solche Kritik betrifft nicht nur
Automobilwerke in Brandenburg® oder Windenergieanla-
gen bundesweit (deren Akzeptanz vor Ort nach Meinung
mancher durch Geldzahlungen erh6ht werden sollte), En-
ergieleitungen, konventionelle Kraftwerke oder sonstige
Industrieanlagen, sondern eben auch jegliche Art von Ent-
sorgungsanlagen. Es wird allerdings nicht immer nah am
Sachverhalt argumentiert. So wird zum Beispiel unter der
Uberschrift ,Deponie in Steinbruch geplant — Bauschutt
oder giftige Abfiille*® iiber Planungen fiir eine Bauschutt-
deponie berichtet, in der ausschlie8lich mineralische Ma-
terialien wie Bauschutt, Straflenausbruch und Gleisschot-
ter eingelagert werden sollen. Solche Anlagen sind regel-
maflig zwar denkbar unspektakuldr, dessen ungeachtet
wird aber seitens der Gegner des Projekts behauptet, es
wiirden ,giftige“, ,potenziell krebserregende Stoffe”, ,As-
best“ oder ,Schlacke eingelagert. Mit dem zur Genehmi-
gung gestellten Vorhaben hat das nicht viel zu tun. Gegen
die Bauschuttdeponie DK I bildet sich auch umgehend Wi-
derstand ortsanséssiger Arzte, die die Errichtung und den
Betrieb einer Deponie ohne néihere Befassung mit der Pla-
nung der Deponie oder den 6rtlichen Verhiltnissen in ei-
nem Schreiben an den Oberbiirgermeister der Standort-
kommune sofort mit einer Schadstofffreisetzung und ei-
ner ,Exposition gegeniiber sich im Kérper anreichernden Gif-
ten” gleichsetzen.4 In einem anderen Fall, in dem es eben-
falls um eine Deponie fiir Boden und Bauschutt geht, die
in einem ehemaligen Kiestagebau eingerichtet werden soll,
hélt sich entgegen den zur Genehmigung gestellten An-
tragsunterlagen die Version einer Initiative ,Nein zur De-
poniel“, dass es im Kern um eine Art ,Hausmiilldeponie*
gehe.” Auch das hat mit dem zur Genehmigung gestellten
Antragsgegenstand nicht viel zu tun. Sogar die Planung ei-
ner simplen Bioabfall-Umladestation im Industriehafenge-
biet Bremen l6st erheblichen Widerstand aus. Hier ldsst
sich ein Kommunalpolitiker zu der Auferung hinreifen,
auch wenn die Ansiedlung dieser Anlage ,nach der aktuel-
len Gesetzeslage mdglich“ sei, so sei es doch ,die Aufgabe
der Politik, die Biirger zu schiitzen®. Ein weiterer Kommu-
nalpolitiker sekundiert, wenn die Anlage komme, so sei de-
finitiv mit ,zivilem Ungehorsam” zu rechnen: ,Hier leben
viele Altere, die auch vormittags Zeit haben, um Strafien zu
blockieren.“®

Diese — anhand der allgemein verfigbaren Pressebericht-
erstattung nahezu wochentlich beliebig vermehrbaren —
Beispiele verdeutlichen, was auch der Beobachtung des Ver-

fassers aus dreiligjahriger Anwaltstédtigkeit in Umweltan-
gelegenheiten entspricht, dass es namlich in Genehmi-
gungsverfahren einen tendenziell zunehmenden Wider-
stand gibt, der sich durchaus sehr weit von der Wahrneh-
mung rein nachbarlicher Interessen l6sen und sehr schnell
auch in weltanschauliche Diskussionen miinden kann. Die-
ser Beobachtung entspricht auch der Eindruck, dass nicht
nur die Antragsunterlagen — also dasjenige, was zur Geneh-
migung gestellt wird und im Sinne des Vorhabentragers
dann auch nur maximal genehmigt werden kann — zuneh-
mend recht pauschal in Zweifel gezogen werden oder deren
Inhalt génzlich ignoriert wird, sondern auflerdem auch die
Einschatzungen der Fachbehérden und erst recht die Gut-
achten, die der Vorhabentrager in ein solches Genehmi-
gungsverfahren einzubringen hat (vgl. §§ 4 ff, §13 der
9. BImSchV). Die Gutachter, die der Vorhabentrager beauf-
tragt hat, werden oft kurzerhand fur ,befangen” erklirt.”
Aus alldem lasst sich der Eindruck gewinnen, dass oftmals
nicht einmal mehr ,einfache Entsorgungsanlagen zur Ge-
nehmigung gestellt werden kénnen, ohne dass sich Wider-
stand bildet.

Solcher Widerstand bleibt kommunalpolitisch erfah-
rungsgemdfl nur selten ohne Einfluss auf die Willensbil-
dung kommunaler Mandatstrager. Insofern kénnen derar-
tige Diskussionen, und seien sie auch noch so weit vom An-
tragsgegenstand entfernt, auch das Verhalten der kommu-
nalen Korperschaft beeinflussen, in deren Gebiet eine Ent-
sorgungsanlage zur Genehmigung gestellt wird. Welche
Chancen auf Verwirklichung das Projekt einer Entsorgungs-
anlage vor dem Hintergrund solcher oder dhnlicher ,Wider-
standsszenarien® dann jeweils noch hat, dafiir ist das Rege-
lungssystem der §§ 36, 38 BauGB von zentraler Bedeutung.
Darin bildet sich die Mitwirkung der Gemeinde iiber das
Einvernehmen (§ 36 BauGB) einerseits und tiber die privi-
legierten Fachplanungen (§ 38 BauGB) andererseits ab. Vor
diesem Hintergrund soll im Folgenden nach einer kurzen
Darstellung des Regelungssystems der §§ 36, 38 BauGB spe-
ziell mit Blick auf die Zulassung von Entsorgungsanlagen
eine Betrachtung der Einvernehmensregelung des § 36 Bau-

2 Vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Beschlisse vom 15.2. und 20.2.2020 —
OVG 11 S 8/20 — ,Tesla”.

faz.net vom 20.11.2019.
4 Allgemeine Zeitung Mainz vom 10.12.2019.

,Plan fiir Bauschuttdeponie — Investor spricht von ,geordneter Entsor-
gung’”, mz-web.de (Mitteldeutsche Zeitung) vom 20.8.2019.

6  weserkurier.de vom 10.4.2018 und vom 15.4.2018.

7 Siehe zu dieser Diskussion in umweltrechtlichem Kontext nur BVerwG,
Urteil vom 11.10.2017 — 9 A 14/16, juris Rn. 141; BVerwG, Beschluss
vom 7.2.2011 — 4 B 48/10, juris Rn. 9; OVG Bautzen, Beschluss vom
8.1.2018 — 4 B 102/17, juris Rn. 21; VGH Mannheim, Beschluss vom
14.11.2011 - 8 S 1281/11, juris Rn.33; VG Miunster, Urteil vom
17.1.2020- 10 K 435/17, juris Rn. 48; vgl. ferner zur Befangenheit von
Amtstragern und Gutachtern bei GroRprojekten VGH Mannheim, Be-
schluss vom 2.10.2019 — 3 S 1470/19, juris Rn. 13 ff.
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GB und sodann eine Betrachtung der privilegierten Vorha-
ben nach § 38 BauGB erfolgen.

Il. Das Regelungssystem der §§ 36, 38 BauGB

Uber die Zulissigkeit von Vorhaben nach den §§ 31, 33 bis
35 BauGB entscheidet die Baugenehmigungsbehorde im
Einvernehmen mit der Gemeinde (§ 36 Abs. 1 S. 1 BauGB).
Das Einvernehmenserfordernis besteht grundsatzlich auch
im Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG, denn auch
das Genehmigungsverfahren nach dem BImSchGistein ,an-
deres Verfahren“ im Sinne von § 36 Abs.1 S. 2 BauGB, in
dem tber die Zulassigkeit eines Vorhabens nach denin § 36
Abs.1 S.1 BauGB bezeichneten Vorschriften entschieden
wird.® Nach § 36 Abs. 2 S.1 BauGB darf die Gemeinde ihr
Einvernehmen nur aus den sich aus §§ 31, 33, 34 und 35 Bau-
GB ergebenden Griinden versagen. Versagt sie das Einver-
nehmen nach diesen Mafigaben rechtswidrig, so kann die
nach Landesrecht zustindige Behorde das Einvernehmen
ersetzen (§ 36 Abs. 2 S. 3 BauGB). Im Grundsatz gilt diese
Systematik auch fiir Entsorgungsanlagen, soweit diese nach
dem BImSchG genehmigungspflichtig sind. Etwas anderes
gilt allerdings bei Planfeststellungen fiir Vorhaben von
Juberdrtlicher Bedeutung” (das kann Deponien betreffen)
und bei Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG fur
die Errichtung und den Betrieb ,6ffentlich zugdnglicher Ab-
fallbeseitigungsanlagen®. Diese Vorhaben werden nidmlich
insofern privilegiert, als auf sie die §§ 29 bis 37 BauGB nicht
anzuwenden sind (§ 38 S.1 BauGB),” womit auch die Ein-
vernehmensregelung des § 36 BauGB keine Anwendung fin-
det.

Mit dem in § 36 Abs. 1 S. 1 BauGB enthaltenen Hinweis
auf die Notwendigkeit des Einvernehmens bei der Priifung
der Zulassigkeit von Vorhaben nach den §§ 31, 33 bis 35 Bau-

8  Hofmeister, in: BeckOK BauGB, Stand 1.11.2019, § 36, Rn. 6. Reidt,
in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, 14. Aufl. 2019, § 36, Rn. 2 f.; vgl.
auch Dietlein, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand 90. EL Juni
2019, § 10 BImSchG, Rn. 102; Jarass, BImSchG, 12. Aufl. 2017, § 6,
Rn. 34.

9  Siehe Dietlein, in: Landmann/Rohmer, oben Fn. 8, Rn. 102.
10 Vgl. BVerwG, NVwZ 2004, 858 (860).

11 Vgl. BVerwG, NVwZ 2010, 1561 (1565); aus der jiingeren Rechtspre-
chung siehe auch VGH Miinchen, Beschluss vom 5.8.2019 — 9 CS
19.581, juris Rn. 19 ff.; insgesamt dazu Hofmeister, in: BeckOK Bau-
GB, oben Fn. 8, §36, Rn. 22 m.w.N. und Dippel, Das gemeindliche
Einvernehmen gemall § 36 BauGB in der jlingeren Rechtsprechung,
NVwZ 2011, 769 (771).

12 Siehe BVerwG, NVwZ 2008, 1347 (1348); OVG Saarland, Beschluss
vom 18.6.2018 — 2 B 104/18, juris Rn. 10; OVG Liineburg, Urteil vom
11.11.2013 = 12 LC 271/11 —, juris-Rn. 35; Reidt, in: Battis/Krautzber-
ger/Léhr, BauGB, oben Fn. 8, § 36, Rn. 24; Hofmeister, in: BeckOK Bau-
GB, oben Fn. 8, § 36, Rn. 38.

13 BVerwG, Kommjur 2015, 314 (316), m.w.N. aus der Rechtsprechung.
14 BGH, NVwZ 2011, 249; BGH, NVwZ 2013, 167 (168).

GB macht das Gesetz deutlich, dass das Einvernehmenser-
fordernis solche Vorhaben betrifft, die sich entweder auf ei-
nen nicht (abschlieflend) beplanten Bereich beziehen oder
die eine Abweichung vom Plan erforderlich machen. In bei-
den Fallen lasst sich nicht eindeutig feststellen, ob ein Vor-
haben mit dem planerischen Willen der Gemeinde verein-
bar ist. Insoweit ist die Gemeinde mit der Entscheidung tiber
ihr Einvernehmen jeweils zu einer individuellen, auf das je-
weilige Vorhaben bezogenen Auflerung aufgerufen. Durch
das Einvernehmenserfordernis wird die planerische Ent-
scheidungsfreiheit der Gemeinde somit auf zwei Ebenen ge-
schiitzt, namlich einmal der vorhabenbezogenen und so-
dann der planbezogenen Ebene.'’

1. Vorhabenbezogenes Prifungsrecht, Ersetzung
des Einvernehmens

a. Reichweite des gemeindlichen Priifungsrechts

Vorhabenbezogen ist das Priifungsrecht der Gemeinde so
zu verstehen, dass sie die §§ 31, 33, 34 und 35 BauGB im
Hinblick auf deren Voraussetzungen umfassend priifen
darf. Die frither in diesem Punkt uneinheitliche Rechtspre-
chung - teilweise wurde auch ein eingeschranktes Prii-
fungsrecht angenommen, nur soweit es dem Schutz der ge-
meindlichen Planungshoheit diente — ist insofern heute ein-
hellig der Auffassung, dass die Gemeinde beztiglich der Vor-
aussetzungen der § 31, 33, 34 und 35 BauGB eine , Vollprii-
fung anstellen darf.'" Dieses Priifungsrecht der Gemeinde
wirkt dabei als ein absolutes Verfahrensrecht, sodass die Ge-
meinde bei einer unterlassenen oder fehlerhaften Beteili-
gung die Aufhebung einer erteilten Genehmigung schon
wegen der unterlassenen oder fehlerhaften Beteiligung ver-
langen kann, ohne dass es noch auf die materielle Rechts-
lage ankiame.'” Versagt die Gemeinde ihr Einvernehmen
hingegen, nachdem die Genehmigungsbehorde sie ord-
nungsgemaf beteiligt hat, so darf die Genehmigungsbehor-
de die Genehmigung grundsatzlich nicht erteilen, selbst
wenn sie der Auffassung ist, das Vorhaben sei nach Mafiga-
be der §§ 31, 33, 34 und 35 BauGB bauplanungsrechtlich zu-
lassig und die Versagung des Einvernehmens deshalb
rechtswidrig."

Versagt die Gemeinde ihr Einvernehmen rechtswidrig, so
liegt darin nach neuerer Rechtsprechung des BGH in Amts-
haftungsangelegenheiten keine Verletzung einer den Vor-
habentrdger schiitzenden Amtspflicht, wenn die Genehmi-
gungsbehorde das Einvernehmen nach § 36 Abs. 2 S. 3 Bau-
GB in Verbindung mit landesrechtlichen Vorschriften erset-
zen kann.'* Nach Auffassung des BGH liegt der maRgebli-
che Grund fiir die Annahme einer drittgerichteten Amts-
ptlicht gegeniiber dem Vorhabentriger in der Bindungswir-
kung der Versagung des Einvernehmens fiir die Genehmi-
gungsbehorde. Sobald die Genehmigungsbehorde aller-
dings die Befugnis habe, das versagte gemeindliche Einver-
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nehmen zu ersetzen, so sei diese Bindungswirkung aufge-
hoben und damit der Grund fir die Haftungsverantwort-
lichkeit der Gemeinde entfallen. Dies ist wohl auch der
Grund daftir, warum in der Literatur von der , haftungsrecht-
lichen Folgenlosigkeit der rechtswidrigen Versagung des Ein-
vernehmens“ bzw. von der haftungsrechtlichen ,Alleinver-
antwortlichkeit der Baugenehmigungsbehérde” gesprochen
wird."®

Angesichts dieses Befundes setzt sich, gerade was Vorha-
ben fiir Entsorgungsanlagen betrifft, in der Praxis bei sol-
chermafien ,ungeliebten“ Vorhaben in vielen Fillen eine
eher ,politische” Sichtweise bei der Gemeinde durch: Aus
Griinden, die den eingangs dargestellten Griinden haufig
ahneln dirften, versagt sie schlichtweg das Einvernehmen
und wartet ab, wie die fiir die Ersetzung zustiandige Behor-
de damit umgeht.

b. Ersetzung des Einvernehmens

Nach § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB ,kann“ die nach Landesrecht
zustdndige Behorde ein rechtswidrig versagtes Einverneh-
men ersetzen. Es ist bisher in der verwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung nicht abschliefSend geklart, ob das ,kann*
in§ 36 Abs. 2 S. 3 BauGB als ein ,Ermessens-Kann“ oder ein
,Befugnis-Kann“ zu verstehen ist. Die besseren Argumente
sprechen daftr, die Regelung als Befugnisvorschrift zu ver-
stehen. Der Wortlaut ,kann“ ist bestenfalls ein Indiz fiir ein
Ermessen, mehr aber auch nicht. Wenngleich das Wort
Jkann“ zwar in der Tat vielfach auf eine Ermessensvor-
schrift hindeutet, so ist dieser Schluss aber keinesfalls zwin-
gend. Darauf wird in der Kommentarliteratur zu § 40
VwVI{G hingewiesen, und auch das BVerwG hat ,Kann-Vor-
schriften“ schon mehrfach als Befugnisvorschriften ver-
standen, so z.B. die Regelung des § 48 Abs. 2 S. 1 BBergG,
wonach die fir die Zulassung von Betriebspldanen zustan-
dige Behorde in bestimmten Fillen eine Aufsuchung oder
eine Gewinnung beschranken oder untersagen kann“: Dies
soll danach keine Ermessens-, sondern eine Befugnisnorm
sein.'®

Teleologische und systematische Gesichtspunkte sowie
die Entstehungsgeschichte sprechen eindeutig daftr, die Er-
setzensregelung in § 36 Abs. 2 S. 3 BauGB als Befugnisvor-
schrift zu verstehen. Systematisch steht die Vorschrift im
Zusammenhang mit Regelungen, die einen Genehmigungs-
anspruch enthalten, z.B. im Bauordnungs- oder Immissions-
schutzrecht. Vorhabentrager haben also, wenn die Geneh-
migungsvoraussetzungen erfillt sind (vgl. z.B. § 6 Abs.1
BImSchG, der unter anderem fiir Entsorgungsanlagen gilt),
einen Genehmigungsanspruch. Dieser Anspruch des Vorha-
bentragers wiirde abgewertet werden, wenn die zustdndige
Behorde nach Ermessen tber die Ersetzung des rechtswid-
rig versagten Einvernehmens entscheiden konnte.'” Und
auch die Entstehungsgeschichte bestitigt diesen Befund.
Denn der Gesetzgeber hat sich, wie aus den Materialien ab-
zulesen ist, hier offensichtlich eine Befugnisvorschrift und

keine Ermessensregelung vorgestellt. Mehrfach spricht der
Gesetzgeber in den Entstehungsmaterialien von ,Erset-
zungsbefugnis‘ und nimmt Bezug auf ,vergleichbare* Rege-
lungen in den Bauordnungen der Lander, , z.B. Artikel 81 Bay-

BauO vor 1989, der sogar ausdriicklich als zwingende Rege-

lung (,[...] ist zu ersetzen |...|) ausgestaltet war.'®

Danach sind die fuir das Bestehen eines Ermessens bei der
Ersetzung eines zu Unrecht versagten Einvernehmens an-
gefithrten Griinde insgesamt nicht tiberzeugend. Dieser Ein-
sicht hat sich auch der BGH in seiner Amtshaftungsrecht-
sprechung nicht verschlossen. Der BGH fiihrt aus, es spre-
che bereits vieles dafiir, dass es sich bei § 36 Abs. 2 S. 3 Bau-
GB um eine blofle Befugnisnorm handle, bei der auf der
Rechtsfolgenseite kein Ermessen bestehe, sondern eine ge-
bundene Entscheidung zu treffen sei. Dennoch besteht in
der Rechtsprechung und der Kommentarliteratur bisher
noch keine Einigkeit tiber das Verstindnis des § 36 Abs. 2
S. 3 BauGB als Befugnisvorschrift.'?

Die praktische Bedeutung dieser nach wie vor streitigen
Frage hat allerdings etwas an Bedeutung verloren. Denn
zahlreiche Regelungen zur Ersetzung des gemeindlichen
Einvernehmens in den Bauordnungen der Lander sehen aus-

15 Siehe Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, Stand
135. EL September 2019, § 36, Rn. 49, 49a.

16 BVerwG, NJW 1987, 1713 (1715); BVerwG, NVwZ 2005, 954 (955);
siehe bereits BVerwG, Urteil vom 31.1.1956 — V C 34/55, NJW 1956,
644, zitiert nach juris, Rn. 13, zur Auslegung einer ,Kann-Vorschrift”
im damaligen Bundesmietgesetz als ,Muss-Vorschrift”; vgl. zur Ausle-
gungvon ,Kann-Vorschriften” als Ermessens- oder Befugnisnormen bei-
spielsweise aus der Kommentarliteratur auch Sachs, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VwWVIG, 9. Aufl. 2018, § 40, Rn. 21 ff.; Aschke, in:
BeckOK VwWVIG, Stand 1.1.2020, § 40, Rn. 7; Miiller, in: Huck/Mdiller,
VwWVIG, 2. Aufl. 2016, § 40, Rn. 8; Schénenbroicher, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VWVfG, 2. Aufl. 2019, § 40, Rn. 30, jeweils m.w.N.

17 So bereits OVG Koblenz, Urteil vom 23.9.1998 — 1 B 11493/98, juris
Rn. 4.

18 Vgl. die Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung, BT-
Drucks. 13/6392, S. 60.

19 Vgl. BGH, NVwZ 2011, 249 (250); fur eine Auslegung als Befugnis-
norm ausdricklich OVG Koblenz, Beschluss vom 23.9.1998 — 1 B
11493/98, juris Rn. 4; so auch VG Halle, Urteil vom 20.9.2010 - 2 A
251/09, juris Rn. 30; VG Wiirzburg, Urteil vom 5.12.2017 — W 4 K
15.530, juris Rn. 94 ff.; so wohl auch OVG Saarland, Beschluss vom
18.6.2018 — 2 B 104/18, juris Rn. 10, VG Saarland, Beschluss vom
5.9.2018 — 5 L 2434/17, juris Rn. 43 ff. und VG Arnsberg, Urteil vom
5.12.2017 — 4 K 4632/16, juris Rn. 21, die von der Befugnis zur Erset-
zung sprechen. Fir das Verstandnis als Befugnisnorm auch Roeser, in:
Berliner Kommentar zum BauGB, § 36, Rn. 14; Jarass/Kment, BauGB,
2. Aufl. 2017, § 36, Rn. 18; Dippel, NVwZ 2011, 769 (774); so jetzt
ausdriicklich auch unter Aufgabe der vorher vertretenen Rechtsauffas-
sung Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, oben
Fn. 15, § 36, Rn. 41; offenlassend VGH Mannheim, Beschluss vom
2.8.2011-8S1516/11, juris Rn. 20 und Schoch, Schutz der gemeind-
lichen Planungshoheit durch das Einvernehmen nach § 36 BauGB,
NVwZ 2012, 777 (783), jeweils m.w.N. zum Diskussionsstand; ande-
rer Ansicht z.B. OVG Liineburg, Urteil vom 23.6.2009 - 12 LC 136/07,
juris Rn. 40; Hofmeister, in: BeckOK BauGB, oben Fn. 8, § 36, Rn. 32;
Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, oben Fn. 8, § 36, Rn. 15, je-
weils m.w.N.



AbfallR 2 2020

Zulassungspraxis von Entsorgungsanlagen 61

driicklich eine Ersetzungspflicht vor.?” Dies gilt indes nicht
in allen Landern, sodass die streitige Frage zu § 36 Abs. 2
S. 3 BauGB dort auch weiterhin praktische Bedeutung hat.
Obwohl auf Dauer sicherlich nach allem damit zu rechnen
sein wird, dass sich die Einsicht durchsetzen wird, § 36
Abs. 2 S. 3 BauGB sei eine Befugnisvorschrift ohne Ermes-
sensspielraum, und obwohl es zahlreiche - in diesem Sin-
ne ausdriickliche — landesrechtliche Ersetzungsregelungen
gibt, werden Vorhabentrager in vielen Fallen gerade bei
kommunalpolitisch umstrittenen Vorhaben z.B. der Entsor-
gungsinfrastruktur auch kiinftig einem zu Unrecht versag-
ten Einvernehmen ,hinterherlaufen miissen.

2. Planbezogenes Gestaltungsrecht,
Verdnderungssperre

Neben der vorhabenbezogenen Mitwirkung durch die Ent-
scheidung iiber das gemeindliche Einvernehmen hat die Ge-
meinde auch auf planerischer Ebene Méglichkeiten, die Zu-
lassigkeit von Vorhaben der Entsorgungsinfrastruktur zu
beeinflussen, indem sie einen Bebauungsplan aufstellt oder
gegebenenfalls dandert und dadurch Vorhaben zuldssig oder
unzulédssig werden lassen kann. Wenn sie die Aufstellung
bzw. Anderung eines Bebauungsplans und anschliefend ei-
ne Verdanderungssperre (§ 14 Abs. 1 BauGB) beschliefit, so
hat das zur Folge, dass nach dem Inkrafttreten der Veran-
derungssperre Vorhaben im Sinne des § 29 BauGB nicht
mehr durchgefiithrt werden dirfen (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 BauGB),
solange die Verdnderungssperre gilt. Nimmt man einmal
die eingangs zu I. geschilderten Beispiele — die aus einer gro-
feren Anzahl dhnlicher Fille, tiber die in der Presse berich-
tet worden ist, nur herausgegriffen sind —, so liegt der Ge-
danke nicht fern, dass eine Veranderungssperre auch ge-
nutzt werden kann, um politisch ,missliebige” Vorhaben
wie Entsorgungsanlagen zunachst einmal zu verhindern.
Allerdings ist anerkannt, dass ein konkretes Vorhaben
durchaus den Anlass dafiir geben darf, eine Verdnderungs-
sperre zu erlassen. Die Gemeinde darf also im Grundsatz

20 Siehe z.B. § 73 Abs. T BauO NRW, § 54 Abs. 4 LBO BaWi, § 71 Abs. 1
LBauO MV oder § 71 Abs. 1 LBauO RH.-PF.; demgegentiiber sieht § 70
ThiirBO insoweit eine ,Soll-Regelung” vor, vgl. dazu z. B. VG Gera, Ur-
teil vom 22.11.2018 — 4 K 236/17 Ge, juris Rn. 48 ff., das allein auf
§ 70 ThirBO abstellt und die Diskussion um den weiterhin anwendba-
ren § 36 Abs 2 S. 3 BauGB ausblendet.

21 Vgl.nurStock, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, oben
Fn. 15, § 14, Rn. 65 m.w.N.

22 BVerwG, NVwZ 2004, 858 (859 f.); Hornmann, in: BeckOK BauGB,
oben Fn. 8, § 14, Rn. 36 ff. (39).

23 BVerwG, NVwZ 2004, 858 (860); siehe auch VGH Kassel, Urteil vom
3.2.2009 - 3 A 1207/08, juris Rn. 70.

24 Siehe OVG Miinster, Urteil vom 27.3.2009 — 7 D 103/08.NE, juris
Rn. 67, bestdtigt durch BVerwG, Beschluss vom 24.9.2009 — 4 BN
26/09; dhnlich VGH Mannheim, Urteil vom 18.3.2015 -3 S 601/14,
juris Rn. 56.

sehr wohl anlésslich eines konkreten Vorhabens und auch
zum Zwecke seiner Verhinderung planerisch tatig werden.?'
Dabei ist sie auch nicht an einer Planung gehindert, wenn
sie zuvor im konkreten Zulassungsverfahren ihr Einverneh-
men erteilt hat. Denn die Gemeinde darf ihre Bauleitpline
immer dann aufstellen, wenn und soweit es fiir die stidte-
bauliche Entwicklung und Ordnung erforderlich ist (§1
Abs. 3 BauGB), wobei es in erster Linie auf die planerische
Sicht der Gemeinde selbst ankommt.?? Das BVerwG hat aus-
driicklich darauf abgehoben, dass es die Gemeinde ist, die
die stadtebauliche Entwicklung in ihrem Gebiet bestimmen
und sich dabei grundsitzlich auch von ,gemeindepoliti-
schen“ Motiven leiten lassen darf, die sich naturgemaf je-
derzeit andern konnen.”? An dieser Rechtsprechung ist vor
dem Hintergrund der gesetzlichen Regelungssystematik
ganz sicher nichts auszusetzen.

Rechtswidrig wird eine Veranderungssperre — wie es die
standige Rechtsprechung formuliert — nur dann, wenn sich
die Planung darin erschopft, einzelne Vorhaben bzw. Nut-
zungen auszuschliefen, oder wenn die Planung nicht dem
planerischen Willen entspricht, sondern nur vorgeschoben
ist, um eine andere Nutzung zu verhindern.?* Eine Negativ-
planung, die nur ein bestimmtes Vorhaben (z.B. eine Ent-
sorgungsanlage) verhindern soll, bestimmt sich demnach in
erster Linie nach der subjektiven Zwecksetzung der Gemein-
de. Genau hier liegt aber die praktische Problematik in Ge-
nehmigungsverfahren (auch) fir Entsorgungsanlagen be-
grindet. Denn ob eine Planung nur vorgeschoben ist, um
ein bestimmtes ,missliebiges“ Vorhaben zu verhindern, ist
keine Rechtsfrage, sondern eine Frage des Sachverhalts und
der Einzelfallumstinde. Und was die Gemeinde wirklich mit
ihrer Planung bezweckt, kann im konkreten Sachverhalt
sehr schwierig festzustellen sein. Das gilt umso mehr, wenn
Gemeinden versuchen, ihre eigentlichen — ggf. eher politisch
als planerisch begriindeten — Absichten durch vorgeschobe-
ne Planungsziele zu verschleiern. Insofern bleibt den Ge-
richten nichts anderes tibrig, als von objektiv feststellbaren
Anhaltspunkten auf eine subjektiv beabsichtigte Negativ-
planung zu schlieflen. Gew6hnlich sind die (Ober-)Verwal-
tungsgerichte aber auch in Fallen, in denen es um Verande-
rungssperren geht, die ,gegen Entsorgungsanlagen* gerich-
tetsind, recht grofiziigig mit den in diesem Stadium zwangs-
laufig noch nicht sehr konkreten Planungsabsichten der Ge-
meinden und greifen selbst bei — vermeintlich — eindeuti-
gen Sachverhaltsentwicklungen der weiteren planerischen
Konkretisierung nicht vor.

Dazu folgende Beispiele aus der Rechtsprechung zu Ver-
anderungssperren, die jeweils durch ein Vorhaben der Ent-
sorgungsinfrastruktur ausgelost wurden, das — sofort oder
auch nach zunichst positivem Echo innerhalb der Standort-
kommune bzw. Planungskérperschaft — auf Widerstand vor
Ort gestofien ist:

— Veranderungssperre wegen eines seinerzeit noch nach

§ 7 AbfG a.F. planfeststellungs- oder plangenehmigungs-

pflichtigen , Autoschrottplatzes® (die Veranderungssper-
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re war wegen der damaligen Planfeststellungs- oder Plan-
genehmigungspflicht nach fritherem Abfallrecht noch
kein zwingendes Zulassungshindernis)*’,

— Veranderungssperre wegen eines sog. Umwelttechnolo-
giezentrums mit Abfallbehandlungsanlage und Biogas-
anlage (Veranderungssperre fiir nichtig erklart),%®

— Veranderungssperre wegen eines ,Gewerbeparks und En-
ergieparks“ zur Verhinderung eines Zwischenlagers fiir
abgebrannte Brennstédbe aus Kernkraftwerken (Verande-
rungssperre fiir nichtig erklart),?”

- Veranderungssperre wegen Bauantrags zur Umnutzung
eines vorhandenen Gebaudes als Zwischenlager fiir ra-
dioaktive Abfille auf einer Konversionsflache (Inzident-
priifung, Veranderungssperre hatte Bestand),*®

— Veranderungssperre wegen einer Anlage zur thermi-
schen Behandlung heizwertreicher Abfélle — Abfallver-
brennungsanlage als Heizkraftwerk (Veranderungssper-
re hatte Bestand),?’

— Veranderungssperre wegen eines Zwischenlagers fiir ge-
tahrliche und nicht gefahrliche Abfille und einer Abfall-
behandlungsanlage (Veranderungssperre hatte Bestand),””

— Veranderungssperre nach dem Ansiedlungswunsch ei-
nes Entsorgungsunternehmens wegen einer Chemisch-
physikalischen Abfallbehandlungsanlage auf einem bis
dahin nicht beplanten, seit mehr als 100 Jahren genutz-
ten Chemiestandort (Verdnderungssperre hatte Be-
stand),”

— Veranderungssperre wegen des Ansiedlungswunsches
eines Unternehmens fir eine Anlage zur Zwischenlage-
rung und Behandlung gefahrlicher und nicht geféahrli-
cher mineralischer Abfille (Veranderungssperre hatte
Bestand).*?

Es gibt also eine ganze Reihe von Beispielen aus der Recht-
sprechung, die sich mit Veranderungssperren in Fallen ge-
planter Entsorgungsanlagen befassen. Dabei ist auffllig,
dass sich solche Entscheidungen in den letzten Jahren durch-
aus verstarkt feststellen lassen. In vielen Fillen ldsst sich
den Entscheidungen entnehmen, dass ein ,Planungs-
wunsch® der Kommune, der zu einer Verdnderungssperre
fithrte, durch Biirgerproteste ausgelost wurde, die in direk-
tem Zusammenhang mit dem Ansiedlungswunsch eines
Entsorgungsunternehmens standen. Solch ein direkter zeit-
licher und kausaler Zusammenhang zwischen einem Geneh-
migungsantrag fiir eine Entsorgungsanlage bzw. dessen Be-
kanntwerden im Zuge der Beteiligung der Offentlichkeit,
der Bildung einer Biirgerinitiative und Formierung 6ffent-
lichen Protests gegen das Vorhaben, der Einflussnahme auf
kommunale Mandatstrager und letztlich dem Erlass einer
Veranderungssperre zeigt sich in der Praxis immer wieder.
Nur die wenigsten dieser Fille, so entspricht es zumindest
der Beobachtung des Verfassers in seiner anwaltlichen Pra-
xis, miinden in ein prinzipales oder inzidentes Normenkon-
trollverfahren, z.B. weil Vorhabentrédger in solchen Fillen
dann aus unternehmenspolitischen Griinden von ihrem

Vorhaben an dem jeweiligen Standort Abstand nehmen.
Wird aber tiber die Giiltigkeit eines Bebauungsplans oder
einer Veranderungssperre, aufgrund derer eine Entsor-
gungsanlage bauplanungsrechtlich unzuldssig wird, ge-
richtlich entschieden, so lassen sich in den Entscheidungen
immer wieder Sétze finden wie dieser: , Eine unzuldssige Ne-
gativplanung liegt nur dann vor, wenn die Planung sich da-
rinerschopft, einzelne Vorhaben bzw. Nutzungen auszuschlie-
Jen, oder wenn sie nicht dem planerischen Willen entspricht,
sondern nur vorgeschoben ist, um eine andere Nutzung zu
verhindern®,** was oft verneint wird. Wie oben ausgefiihrt,
ist das als rechtlicher Obersatz zweifellos zutreffend. Ob ein
planerischer Wille aber nur ,vorgeschoben ist, ist keine
Rechtsfrage, sondern daftir muss der Sachverhalt ausgewer-
tet werden.

Ein pragnantes Beispiel dafiir, dass ein Verwaltungsge-
richt im Rahmen einer inzidenten Uberpriifung einer Ver-
anderungssperre den Sachverhalt gerade im Hinblick auf
die ,typischen® Entwicklungen (Bekanntwerden des Vorha-
bens, Bildung einer Biirgerinitiative gegen das Vorhaben,
Biirgerprotest, Einflussnahme auf kommunale Mandatstra-
ger, Erlass einer Veranderungssperre) ,lebensnah“ bewer-
tet hat und von der Unwirksamkeit einer Veranderungs-
sperre als blofSe Negativplanung ausgegangen ist, bietet das
VG Augsburg in zwei Entscheidungen aus dem Jahre 2017
und 2018. Ausgangspunkt beider Entscheidungen war der
Antrag eines Entsorgungsfachbetriebs auf Erteilung einer
Anlagengenehmigung nach dem BImSchG fur die Errich-
tung und den Betrieb einer Anlage zur zeitweiligen Lage-
rung und Behandlung nicht gefahrlicher Abfille in einer
geschlossenen Lagerhalle. Dazu hatte die Gemeinde das er-
forderliche Einvernehmen zunéchst erteilt. Etwa zwei Mo-
nate spdter ging beim Landratsamt (Genehmigungsbehor-
de) ein Schreiben einer Anwohnerinitiative ein. Die Anwoh-
ner machten geltend, mit dem Vorhaben gehe eine Geruchs-
belastung bzw. eine Entwertung ihrer Immobilien einher.
Nur wenige Tage spater beschloss die Gemeinde die Auf-
stellung eines Bebauungsplans und zur Sicherung dieser
Planung eine Verdnderungssperre. Ziel der Planung sei es,

25 VGH Mannheim, Urteil vom 5.12.1985 - 10 S 1716/84, juris (nur Leit-
satze).

26 OVG Bautzen, Urteil vom 12.4.2000 — 1 D 1/00, juris.
27 VGH Minchen, Urteil vom 3.3.2003 — 15 N 02.593, juris.

28 VGH Kassel, Urteil vom 3.2.2009 - 3 A 1207/08, juris; nachgehend
BVerwG, Beschluss vom 12.5.2009 — 4 B 34/09, juris.

29 OVG Miinster, Urteil vom 27.3.2009 — 7 D 103/08.NE, juris.

30 OVG Bremen, Beschluss vom 9.1.2013 — 1 B 258/12, juris; vgl. zum
selben Sachverhalt auch VG Bremen, Beschluss vom 23.8.2012 -5 V
987/12, juris.

31 VGH Mannheim, Urteil vom 18.3.2015 — 3 S 601/14, juris.
32 OVG Miinster, Urteil vom 8.5.2018 — 2 D 44/17.NE, juris.

33 Siehe z.B. OVG Miinster, Urteil vom 27.3.2009 — 7 D 103/08, juris
Rn. 76; VGH Mannheim, Urteil vom 18.3.2015 — 3 S 601/14, juris
Rn. 56.
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das Plangebiet von gewerblichen Nutzungen freizuhalten,
die mit der Lagerung von Miill verbunden seien, um eine
Sicherung der vorhandenen, lebensmittelbezogenen ge-
werblichen Nutzungen zu gewéhrleisten. Das spater beklag-
te Landratsamt lehnte dann den Antrag auf Erteilung der
Anlagengenehmigung nach dem BImSchG ab, weil dem
Vorhaben nun bauplanungsrechtliche Griinde entgegen-
standen.

Das VG Augsburg war gleich zweimal mit der Angelegen-
heit befasst, namlich zunéchst im Wege einer auf die Ver-
pilichtung zur Genehmigungserteilung gerichteten Klage
des Vorhabentrdgers und — nachdem diese Genehmigung
sodann erteilt war — mit einer dagegen gerichteten Anfech-
tungsklage der Gemeinde. Die Sachverhaltsgestaltung ist in-
sofern durchaus ,typisch“ und entspricht dem, was bei der
Lektire vieler Presseberichte in dhnlichen Féllen festzustel-
len ist: Zunachst nimmt eine Gemeinde zu einem Vorhaben
—hier: eine Abfallbehandlungsanlage — positiv Stellung und
erteilt ggf. sogar auch ihr Einvernehmen. Sodann bildet sich
Widerstand in der Bevolkerung und die kommunalpoliti-
schen Mandatstrdager andern ihre zuvor positive Auffas-
sung, was das Vorhaben betrifft. In der Folge wird dann ei-
ne Verdnderungssperre erlassen.

Diesen durchaus ,typischen Geschehensablauf hatte
auch das VG Augsburg vorgefunden. In der Begriindung bei-
der Entscheidungen findet sich dazu die bemerkenswerte,
auf der Bewertung des Sachverhalts beruhende Austiih-
rung:

,Fiir die Kammer ist klar, dass die Verdnderungssperre ein-

zig auf die Verhinderung des Vorhabens der Beigeladenen

wegen offentlichen Widerstands abzielte“>*

Die dogmatisch ausgereifte und in sich stimmige Rechtspre-
chung, wonach die Gemeinde durchaus ein konkretes Vor-
haben zum Anlass fiir einen Bebauungsplanaufstellungsbe-
schluss und eine Veranderungssperre nehmen darf und wo-
nach sie auch durch ein zuvor erteiltes Einvernehmen an ei-
nem solchen Schritt nicht grundsatzlich gehindert ist, hat
das VG Augsburg dabei nicht infrage gestellt - man wird sie
mit verniinftigen Griinden auch nicht infrage stellen kon-
nen. Da es hier aber darum geht, das Vorliegen einer bloflen
Negativplanung mit letztlich vorgeschobenen Planungszie-
len zu beurteilen, handelt es sich um eine Sachverhaltsfra-
ge. Hier muss das Gericht — wie der vom VG Augsburg ent-
schiedene Fall zeigt — sehr genau hinsehen.

34 VG Augsburg, Urteil vom 26.4.2017 — Au 4 K 16.1015, juris Rn. 57;
VG Augsburg, Urteil vom 7.3.2018 — Au 4 K 17.869, juris Rn. 55; zu
einer dhnlichen Konstellation, in der eine Gemeinde eine nach Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts unzuldssige Verhinderungsplanung/Ne-
gativplanung betrieb (es ging um die Errichtung eines Krematoriums in
einem durch Bebauungsplan festgesetzten Industriegebiet gemaf8 § 9
BauNVO), vgl. bereits VG Wiirzburg, Urteil vom 30.6.2005 - W 5 K
04.884, juris.

35 Vgl. nur Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
oben Fn. 15, § 39, Rn. 12.

Es geht dabei auch um die Bewertung typischer Gesche-
hensabliufe und duflerer Umstiande, aus denen auf eine blo-
3e Negativplanung zu schlieflen ist. Notwendig ist es, den
dufleren Umstanden, die aus der Sicht eines objektiven Be-
trachters die Gemeinde zur Anderung ihrer Planung veran-
lassen, eine besonders starke Indizwirkung beizumessen
und die erkennbar gemachten positiven Planungsziele vor
diesem Hintergrund einer besonderen Kontrolle — auch
Plausibilitatskontrolle — zu unterziehen. Fur die Entsor-
gungsvorhaben, die ja unabhingig von der Vorhabentrager-
schaft letztlich — dhnlich wie Vorhaben zur Nutzung rege-
nerativer Energien — immer auch im 6ffentlichen Interesse
stehen, wire viel gewonnen, wenn die Gerichte an dieser
Stelle kritischer hinsihen und den Kommunen im Fall der
Uberpriifung von Verdnderungssperren mehr Darlegung
abverlangen wiirden, dass ihre Willensbildung nicht von
dem Ziel bestimmt wird, nur ein ganz bestimmtes ,misslie-
biges“ Vorhaben zu verhindern.

Denn die von der Rechtsprechung betonte planerische
Freiheit der Gemeinde kann natiirlich im Zusammenhang
mit einem sich gegen ein Anlagenvorhaben der Entsor-
gungswirtschaft bildenden ,Widerstand“ in der Kommu-
nalpolitik dazu fithren, dass die Gemeinde die Genehmi-
gung und Ansiedlung eines solchen Vorhabens selbst dann
zu verhindern sucht, wenn sie zuvor positive Signale hin-
sichtlich einer Ansiedlung an den Vorhabentrager gesen-
det, Gesprache tiber die Ansiedlung des Vorhabens gefiihrt
und moglicherweise sogar auch schon ihr Einvernehmen
erteiltund in sonstiger Weise (z.B. hinsichtlich der gesicher-
ten Abwasserentsorgung iiber die kommunale Klaranlage)
positiv zu dem Vorhaben Stellung genommen hat. Das ist
insofern fiir einen Vorhabentrager dauferst unbefriedigend,
als dass sein Vorhaben in solchen Fillen nach Antragstel-
lung bis zur Erteilung der Genehmigung doch noch unzu-
lassig werden kann und er zu diesem Zeitpunkt im Regel-
fall bereits erhebliche Ausgaben getitigt hat, z.B. fiir den
Grundstiickserwerb oder fiir die Planung einer solchen An-
lage bzw. die Zusammenstellung des Genehmigungsantrags
mit den erforderlichen Fachgutachten, in vielen Fallen auch
bereits fiir die Durchfithrung des eigentlichen Genehmi-
gungsverfahrens. Die mit einer solchen Unsicherheit ver-
bundenen finanziellen EinbufSen konnen durch Entschiadi-
gungsanspriiche nach § 39 BauGB zwar unter Umstdnden
kompensiert werden (nicht aber in Gebieten nach § 34 Bau-
GB, weil es kein geschiitztes Vertrauen in einen Bebauungs-
plan geben kann, wenn es gar keinen Bebauungsplan
gibt).?®

Viel schwerer noch wiegt allerdings, dass durch eine sol-
che — moglicherweise spate — Meinungsanderung auf kom-
munaler Ebene nicht nur die unternehmerische Handlungs-
freiheit im Einzelfall stark beeintrachtigt wird, indem ein
nach fachrechtlichen MafSstiben regelmaflig genehmi-
gungsfahiges Entsorgungsvorhaben nicht umgesetzt wer-
den kann, sondern dass durch solche Vorgehensweisen
nicht selten auch die Entsorgungssicherheit der 6ffentlich-
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rechtlichen Entsorgungstrager oder der gewerblichen Wirt-
schaft eingeschrankt wird.

l1l. Die privilegierten Vorhaben nach § 38
BauGB

Nach § 38 S.1 BauGB sind auf Planfeststellungsverfahren
und sonstige Verfahren mit den Rechtswirkungen der Plan-
feststellung fiir Vorhaben von tiberértlicher Bedeutung so-
wie auf die aufgrund des BImSchG fiir die Errichtung und
den Betrieb 6ffentlich zuganglicher Abfallbeseitigungsanla-
gen geltenden Verfahren die §§ 29 bis 37 BauGB nicht an-
zuwenden (also auch nicht § 36 BauGB mit dem Einverneh-
menserfordernis), wenn die Gemeinde beteiligt wird. Hier-
durch wird fiir die genannten Vorhaben das Verhaltnis zwi-
schen Bauleitplanung und Fachplanung geregelt.’® Indem
§ 38 S.1 BauGB die bauplanungsrechtlichen Vorschriften
der §§ 29 bis 37 BauGB fur nicht anwendbar erklart, raumt
er dem Fachplanungsrecht unter Einschrankung der ge-
meindlichen Planungshoheit den Vorrang ein. Das von der
Gemeinde beeinflussbare Planungsrecht verliert im selben
Umfang bei der Entscheidung tiber die Zulassigkeit tiber-
ortlich bedeutsamer Vorhaben — oft sind dies dann eben An-
lagen der Entsorgungsinfrastruktur — an Bedeutung.

1. Vorhaben von Gberortlicher Bedeutung

Was ,Vorhaben von tiberértlicher Bedeutung* sind, lasst sich
danach bestimmen, ob ein Vorhaben einen tiberortlichen
Koordinierungsbedarf auslost.’” In der Abgrenzung zu nur
ortlich bedeutsamen Vorhaben, dievon § 38 S. 1 BauGB nicht
erfasst sind, hat ein Vorhaben nach der Rechtsprechung des
BVerwG dann iiberortliche Bedeutung, ,wenn es aufgrund
seiner iiberdrtlichen Beziige bei typisierender Betrachtungs-
weise einen gemeindeiibergreifenden Koordinierungsbedarf
hervorruft. Das setzt nicht voraus, dass das Vorhaben als sol-
ches das Gebiet von mindestens zwei Gemeinden beriihrt‘®
In der hier genannten Entscheidung ging es um einen Quarz-
sandtagebau, fiir den ein Raumordnungsverfahren erforder-
lich war. Das BVerwG hat — mit Recht — eine tiberértliche Be-
deutung dieses Vorhabens angenommen. Zwar setzt die
tiberortliche Bedeutung nicht voraus, dass das Gebiet meh-
rerer Gemeinden durch das Vorhaben betroffen ist. Aller-
dings indiziert die flachenméfiige Betroffenheit mehrerer
Gemeinden die tiberortliche Bedeutung. Vergleichbares gilt
bei einer infrastrukturellen Betroffenheit mehrerer Gemein-
den. Jedenfalls aber — und das ist auch fir KrWG-planfest-
stellungspflichtige Deponien von mafigeblicher Bedeutung
— hat ein Vorhaben eine iiberortliche Bedeutung, wenn es
in eine iiberortliche Planung eingebettet werden muss.*? Fiir
Deponien gilt dies beispielsweise im Hinblick auf die Raum-
ordnungs- oder Regionalplanung (siehe fiir Entsorgungsin-
frastruktur § 13 Abs. 5 S. 1 Nr. 3 lit. b) ROG) oder fiir die Ab-

fallwirtschaftsplanung (siehe fiir Deponien § 30 Abs.1S. 3
Nr. 2, S. 4 KrtWG). Ebenfalls indiziert eine vom jeweils ein-
schlagigen Fachplanungsgesetz angeordnete tberortliche
Planungszustandigkeit die tGberortliche Bedeutung eines
Vorhabens. Bei Deponien ist deshalb regelmafSig von deren
tiberortlicher Bedeutung auszugehen.*’

Gleichsam als Ausgleich dafiir, dass die §§ 29 bis 37 Bau-
GB bei den nach § 38 S.1 BauGB privilegierten Vorhaben
nicht anzuwenden sind, bestimmt § 38 S. 1, 2. Hs. BauGB,
dass stadtebauliche Belange zumindest ,berticksichtigt
werden miissen. Man erkennt schon an dem Wortlaut im
Vergleich zu ,beachten”, dass ,berticksichtigen® eine weni-
ger strenge Bindung an die stadtebaulichen Belange meint.
Gemeint ist, dass stadtebauliche Belange als 6ffentliche Be-
lange in die fachplanerische Abwigung im Zulassungsver-
fahren einbezogen werden miissen.' Eine Abwagung hat
auch dann zu erfolgen, wenn die Zulassungsentscheidung
im Rahmen einer gebundenen Entscheidung getroffen wird,
der eine Abwigung ja grundsitzlich fremd ist.** Deshalb
wird auch die Zulassungsentscheidung bei 6ffentlich zu-
ganglichen Abfallbeseitigungsanlagen nach dem BImSchG
um eine Abwagung ,angereichert”. In diese sind aber nicht
samtliche Belange einzustellen, die in irgendeiner Weise aus
Sicht der kommunalen Planungskorperschaft relevant sein
kénnen, sondern nur solche mit stadtebaulichem Bezug.*
Zu bertucksichtigen sind sogar auch stddtebauliche Belange
der benachbarten Gemeinden.** Auch blofe Planungsab-
sichten der Gemeinde konnen als stadtebauliche Belange be-
ricksichtigungsfahig und berticksichtigungspflichtig sein,
wenn sie schon hinreichend konkret verfestigt sind.*> Im
Verhiltnis von Bauleit- und Fachplanung gilt, dass die zeit-
lich nachfolgende Planung auf die bereits konkretisierte Pla-

36 Siehe Reidt, in: Battis/Krautzberger/L6hr, BauGB, oben Fn. 8, § 38 Rn. 2;
Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, oben
Fn.15,§38 Rn. 1.

37 Siehe BVerwG, NJW 1989, 242 (242).

38 BVerwG, Urteil vom 30.3.2017 — 7 C 17/15, juris; Kraft, in: BeckOK
BauGB, oben Fn. 8, § 38, Rn. 12 ff., 14, mit zahlreichen weiteren Nach-
weisen; Dippel, Alte und neue Anwendungsprobleme der §§ 36, 38
BauGB, NVwZ 1999, 921 (926).

39 Vgl nur Kraft, in: BeckOK BauGB, oben Fn. 8, § 38, Rn. 14.

40 Siehe OVG Liineburg, Urteil vom 31.7.2018 — 7 KS 17/16 (Mineralstoff-
deponie Haschenbrok), juris Rn. 210.

41 Siehe OVG Weimar, Beschluss vom 22.2.2006 — 1 EO 707/05, juris
Rn. 101; Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
oben Fn. 15, § 38, Rn. 83; Dippel, NVwZ 1999, 921 (928).

42 Jarass, BImSchG, oben Fn. 8, § 6, Rn. 38, 45.
43 Siehe VGH Miinchen, ZUR 2014, 116 (117).
44 OVG Lineburg, Urteil vom 22.1.2009 - 12 KS 228/07, juris Rn. 25.

45 Siehe BVerwG, NVwZ 1997, 169 (170) m.w.N.; vgl. auch Runkel, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, oben Fn. 15, §38,
Rn. 85 ff.; nach dem OVG Weimar, Beschluss vom 22.2.2006 — 1 EO
707/05, juris, sollen auch noch nicht hinreichend verfestigte Planungs-
absichten in der nach § 38 S. 1, 2. Hs. BauGB gebotenen Abwagung zu
berticksichtigen sein, wobei ihnen ein relativ geringes Gewicht beizu-
messen sein soll.
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nung Riicksicht zu nehmen hat. Die bereits konkretisierte
Planung hat also jeweils Prioritat.*®

2. Offentlich zugingliche Abfallbeseitigungs-
anlagen

Durch § 38 BauGB werden nicht nur Planfeststellungsver-
fahren und sonstige Verfahren mit den Rechtswirkungen
der Planfeststellung fiir Vorhaben von tiberértlicher Bedeu-
tung privilegiert, sondern auch Verfahren, die aufgrund des
BImSchG fir 6ffentlich zugéngliche Abfallbeseitigungsan-
lagen getithrt werden. Die Anwendung dieser Regelung, die
fir Entsorgungsanlagen schon dem Wortlaut nach von ei-
ner gehobenen Bedeutung ist (oder sein konnte), macht in
der Praxis nicht unerhebliche Probleme.

a. ,Abfallbeseitigungsanlagen”

Es richtet sich zwar die Erteilung der Genehmigung — und
auch das Genehmigungsverfahren — nach den Vorschriften
des Immissionsschutzrechts (§ 35 Abs. 1 KrtWG i.V.m. §§ 4,
6 BImSchG i.V.m. § 1 der 4. BImSchV und den Nrn. 8.1 ff.
des Anhangs der 4. BImSchV). Jedoch bestimmt sich der Be-
gritf der Abfallbeseitigungsanlage, der regelméflig eine Ab-
grenzung zu dem Begriff der Abfallverwertungsanlage er-
forderlich macht, nach den Vorschriften des Abfallrechts.*’
Nach der Legaldefinition in § 28 Abs. 1 S. 1 KrWG sind Ab-
fallbeseitigungsanlagen solche Anlagen oder Einrichtun-
gen, in denen Abfille zum Zweck der Beseitigung behan-
delt, gelagert oder abgelagert werden. Nach dem eindeuti-
gen Wortlaut dieser Vorschrift kommt es nicht auf die
Zweckbestimmung des Abfalls, sondern auf die der Entsor-

46  Siehe nur BVerwG, NVwZ 2003, 207 (Ls.); BVerwG, NVwZ 1997, 169
(170); eingehend dazu Kraft, Kommunale Verhinderungsplanung gegen
Fachplanung?, UPR 2001, 294 ff. mit zahlreichen Nachweisen.

47 Vgl. nur Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB,
oben Fn. 15, § 38, Rn. 42; Kraft, in: BeckOK BauGB, oben Fn. 8, § 38,
Rn. 15, 16; etwas unklar, aber wohl im Ergebnis ebenso Rieger, in:
Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 38, Rn. 32.

48 Siehe nur Spoerr, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, 2014, § 28 Rn. 37; so wohl
auch OVG Schleswig, Urteil vom 2.2.2010 — 1 KS 3/07, juris Rn. 47 ff.

49  Das Kriterium des Hauptergebnisses und das des Hauptzwecks, auf wel-
ches der EuGH bei der Abgrenzung zwischen Verwertung und Beseiti-
gung abgestellt hat (Rs. C-6/00-ASA, Slg. 2002, 1-1961), sind im We-
sentlichen deckungsgleich, vgl. Reese, in: Jarass/Petersen, KrWG, § 3
Rn.314; ferner Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWgG,
4. Aufl. 2019, § 28, Rn. 10 ff. (16); Klages, in: Schink/Versteyl, KrWG,
2. Aufl. 2016, § 28, Rn. 7.

50 Siehe BT-Drucks. 13/6392, S. 113.

51  Zutreffend Rieger, in: Schrodter, oben Fn. 47, § 38, Rn. 32.

52 Danach laufen 50 Anlagen im Kraft-Warme-Kopplungsbetrieb (KWK), zehn
Anlagen erzeugen nur Strom, neun Anlagen erzeugen nur Fernwarme oder
Prozessdampf, vgl. https://www.itad.de/ITAD/klimaenergie/...327html

(Abruf am 7.8.2018), vgl. auch den Jahresbericht 2018 der ITAD, https:/
www.itad.de/ueber-uns/mehr/jahresbericht/itad-jahresbericht-2018.pdf.

gungshandlung an.*® Insofern folgt aus §28 Abs.1 S.1
KrWGi.V.m. § 3 Abs. 26 S. 1und § 3 Abs. 23 S. 1 KrWG, dass
eine Abfallbeseitigungsanlage eine Anlage oder Einrichtung
ist, in der ein Behandeln, Lagern oder Ablagern von Abfal-
len zum Zweck der Beseitigung erfolgt, also nicht mit dem
Hauptergebnis oder dem Hauptzweck, sie innerhalb der An-
lage oder in der weiteren Wirtschaft einem sinnvollen
Zweck zuzufithren.*® Der Begriff der ,Abfallbeseitigungsan-
lage“ diirfte heute dazu fithren, dass der Anwendungsbe-
reich des § 38 BauGB erheblich verkiirzt ist. In der bis zum
31.12.1997 geltenden Fassung sprach § 38 S. 1 BauGB nam-
lich noch von ,Abfallentsorgungsanlagen” — ein Begriff, der
nach heutigem Verstandnis sowohl Abfallverwertungs- als
auch Abfallbeseitigungsanlagen erfasst. Die neue Termino-
logie des KrW-/AbfG war dann der Ausloser dafiir, dass
durch das Bau- und Raumordnungsgesetz (BauROG) vom
18.8.1997 der Begriff der Abfallentsorgungsanlage in § 38
S. 1 BauGB durch den der Abfallbeseitigungsanlage ersetzt
wurde. Der Gesetzgeber wollte damit verhindern, ,dass |...]
das Privileg des § 38 BauGB tiber die ,klassischen’ Abfallbe-
seitigungsanlagen (z.B. Millverbrennungsanlagen) hinaus
auch fir alle immissionsschutzrechtlich genehmigungsbe-
diirftigen Anlagen gilt, in denen mit Abfdllen zur Verwertung
[...| umgegangen wird“.>°

Das erweist sich heute als nicht mehr sachgerecht und
fuhrt gerade vor dem Hintergrund wachsender Proteste ge-
gen Anlagen der Entsorgungsinfrastruktur dazu, dass die
Wirkungen des § 38 BauGB in der Praxis der Genehmigungs-
verfahren nach dem BImSchG so gut wie nicht mehr zum
Tragen kommen. Denn das Verstindnis von dem, was eine
Jtypische Abfallbeseitigungsanlage® ist, hat sich mittlerwei-
le gewandelt. Die vom Gesetzgeber des BauROG im Jahr 1996
noch als  klassische Abfallbeseitigungsanlage” bezeichnete
Miillverbrennungsanlage entspricht diesem Bild heute
nicht mehr. In den Genehmigungen solcher Anlagen ist die
Festlegung des Anlagenzwecks (Verwertung oder Beseiti-
gung) nicht vorgesehen, wie sich aus der Beschreibung des
Anlagentyps in Anhang 1 der 4. BlImSchV, Nr. 8.1 ergibt.”’
Millverbrennungsanlagen werden heute auch nicht mehr
mit dem Hauptzweck betrieben, Abfall zu beseitigen. Im
Vordergrund steht vielmehr die Funktion als (Heiz-)Kraft-
werk. Nach den Ermittlungen der Interessengemeinschaft
der thermischen Abfallbehandlungsanlagen in Deutschland
(ITAD) e.V. dienen die 69 ,klassischen* Miillverbrennungs-
anlagen in Deutschland langst dem Zweck, aus dem Abfall
elektrische und/oder thermische Energie zu erzeugen.’” Erst
recht gilt das fiir industrielle Feuerungsanlagen zur Erzeu-
gung von Prozessdampf und Strom unter Einsatz auch von
Abfidllen aus der offentlichen Entsorgung als Brennstoff.
Auch diese Anlagen sind regelméflig ,Verwertungsanlagen*.

Das bestatigt auch das OVG Schleswig in zwei Entschei-
dungen aus 2010, in denen es sich mit der Abgrenzung von
Abfallverwertungs- und Abfallbeseitigungsanlagen ausein-
anderzusetzen hatte. Die dort streitgegenstandliche ,klassi-
sche® Miullverbrennungsanlage, in der die durch Abfallver-
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brennung erzeugte Energie als Verbrennungswarme und
Elektrizitat genutzt wird, sei als Abfallverwertungsanlage
zu qualifizieren — und § 38 BauGB deshalb nicht anwend-
bar.”® Insofern mag man zwar mit guten Griinden der Auf-
fassung sein, dass das OVG hier den Regelungszweck des
§ 38 S. 1 BauGB und der Privilegierung , 6ffentlich zugcingli-
cher Abfallbeseitigungsanlagen® griindlich verkannt und un-
notig eingeschrankt habe. Da aber der Begriff ,Abfallbesei-
tigungsanlagen® nun einmal in § 38 S. 1 BauGB enthalten ist
und dieser auch eindeutig definiert ist (Beseitigung ist selbst
nach dem &uflersten moglichen Wortsinn keine Verwer-
tung, schon gar nicht in Anbetracht der durch das BauROG
vorgenommenen Einschrankung in § 38 BauGB), ist es pro-
blematisch, § 38 S. 1 BauGB gegen seinen Wortlaut auszule-
gen”® und auch solche Anlagen der Privilegierung zu unter-
stellen, in denen es nach heutigem Verstandnis um Abfall-
verwertung geht, selbst wenn diese Entsorgungsanlagen in
die 6ffentliche Entsorgung eingebunden sind.

Eine Entscheidung des OVG Miinster bestatigt diesen Be-
fund: Das OVG Minster hatte tiber eine Anlage zu entschei-
den, in der Stoffe zur Rekultivierung einer Tagebauflache
in Poldern in Rede standen. Diese Polder waren deponie-
rechtlich zugelassen. Die Standortgemeinde wehrte sich da-
gegen mit dem Argument, die Genehmigungsbehorde habe
ihr Einvernehmen nicht eingeholt — es sei aber erforderlich
gewesen, weil die von der Genehmigungsbehérde angenom-
mene Privilegierung dieser Polder als Abfallbeseitigungsan-
lage nach § 38 S. 1 BauGB nicht zum Tragen komme. Dem
ist das OVG Miinster gefolgt und hat ausgefiihrt, es handle
sich um eine Verwertungsmafinahme (Rekultivierung einer
Tagebauoberfliche). Die Polder seien keine Abfallbeseiti-
gungsanlage. Deshalb sei das Einvernehmen erforderlich
und § 38 BauGB nicht anwendbar.>® Zwar hat der VGH Miin-
chen in einem anderen Fall insofern etwas ,grofiziigiger”
entschieden und eine Anlage zur zeitweiligen Lagerung von
Abfallen, zur Lagerung von Schrotten inkl. Autowracks und
zur Behandlung von Abfillen — die zweifellos im Haupt-
zweck eine ,Verwertungsanlage“ war —als 6ffentlich zugang-
liche Abfallbeseitigungsanlage angesehen. Die gebotene Ab-
grenzung zwischen Abfallbeseitigungs- und Abfallverwer-
tungsanlagen hat der VGH Miinchen in dieser Entscheidung
allerdings iiberhaupt nicht problematisiert. ** Ob die Ent-
scheidung genauso ausgefallen wire, auch wenn der VGH
Minchen das Problem wirklich erkannt hitte, ist deshalb
vollig offen.

Deutlich wird also, dass die Regelung des § 38 S. 1 BauGB
nach ihrem Wortlaut auf Abfallentsorgungsanlagen, die
nicht planfeststellungspflichtig, sondern nach dem BImSchG
genehmigungspflichtig sind, so gut wie gar nicht mehr an-
wendbar ist. Damit hat § 38 BauGB — was sich in der Praxis
immer wieder bestatigt — seine Bedeutung fiir Abfallentsor-
gungsanlagen, die nicht als Vorhaben von tiberortlicher Be-
deutung planfeststellungspflichtig sind, nahezu véllig verlo-
ren. Das steht mit den Notwendigkeiten in der abfallwirt-
schaftlichen Praxis in keiner Weise in Ubereinstimmung.

Durch § 38 BauGB sollen 6ffentlich zugéngliche Abfallbesei-
tigungsanlagen vom gemeindlichen Planungsrecht und vom
Einvernehmen dispensiert werden, weil deren geplante Er-
richtung und Betrieb typischerweise auf Widerstand — auch
bei Kommunen - stoft. Fir die Akzeptanz einer Anlage ist
es aber in der Regel tiberhaupt nicht von Bedeutung, ob in
ihr die Abfille vornehmlich verwertet oder beseitigt werden,
zumal der Entsorgungsvorgang (etwa die Verbrennung) der-
selbe ist. Auch vor dem Hintergrund umweltpolitischer Er-
wagungen kann die Privilegierung nur eines mittlerweile
kaum noch erkennbaren Kreises von Abfallbeseitigungsan-
lagen nicht iiberzeugen. Abfallverwertungsanlagen, nicht je-
doch Abfallbeseitigungsanlagen, tragen einer funktionieren-
den Kreislaufwirtschaft Rechnung. Dasjenige, was insofern
fiir Abfallverbrennungsanlagen gilt, gilt in gleicher Weise
auch fiir andere Abfallverwertungsanlagen wie z.B. Sortier-
anlagen oder Kompostwerke, fir deren Zulassung § 38 Bau-
GB ebenfalls grundsétzlich anwendbar sein miisste.

Die durch technische und rechtliche Entwicklungen tiber-
holte Begrifflichkeit der ,Abfallbeseitigungsanlagen® ist al-
so als Voraussetzung fiir eine Privilegierung nach § 38 Bau-
GB nicht mehr zeitgemiafS. Mafigebliches Abgrenzungskri-
terium sollte deshalb sein, ob die fragliche Entsorgungsan-
lage — jenseits der Abgrenzung zwischen Beseitigung und
Verwertung — 6ffentlich zugéanglich ist oder nicht. Der Ge-
setzgeber sollte erwdgen, den Begriff der ,Abfallbeseiti-
gungsanlage in § 38 BauGB wieder durch den Begriff der
,Abfallentsorgungsanlage“ zu ersetzen.

b. ,Offentlich zugéinglich

Zu einer konturenlosen Aufweitung der Privilegierung
fuhrt das nicht, wenn als Abgrenzungskriterium das Merk-
mal der offentlichen Zuginglichkeit dient. Fiir die 6ffentli-
che Zuganglichkeit einer Anlage im Sinne des § 38 BauGB
kommt es entscheidend darauf an, dass der Benutzerkreis
nicht von vornherein begrenzt ist, sondern vielmehr priva-
ten Einzelpersonen ebenso wie Unternehmen zuginglich
ist.”” Fiir das Merkmal der 6ffentlichen Zuginglichkeit ist
es nicht von Bedeutung, welcher Rechtsform sich der Betrei-
ber bedient hat oder wie der Betrieb der Anlage ausgestal-
tet ist. Beides kann sowohl 6ffentlich-rechtlicher als auch

53  OVG Schleswig, Urteile vom 2.2.2010 — 1 KS 3/07, Rn. 47 ff. und 1 KS
4/07, Rn. 16 ff.

54 Die Auslegung eines Gesetzes gegen seinen Wortlaut ist nur dann nicht
von vornherein ausgeschlossen, wenn andere Indizien deutlich bele-
gen, dass der Sinn einer Vorschrift im Text nicht hinreichend Ausdruck
gefunden hat, vgl. BVerfG, Beschluss vom 27.1.1998 — 1 BvL 22/93, ju-
ris Rn. 34; gegen den erkennbaren Willen des Gesetzgebers kommt sie
nicht in Betracht, vgl. BFH, Beschluss vom 11.5.2006 — Il B 120/05, ju-
ris Rn. 6.

55 OVG Miinster, Urteil vom 24.9.2014 - 2 A 2013/12, juris Rn. 37 ff.
56 VGHMiinchen, Beschlussvom4.9.2013-22 AS13.40052, jurisRn. 12.

57 Siehe VGH Miinchen, NVWZ-RR 2014, 36; OVG Liineburg, NVwZ-RR
2006, 25.
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privatrechtlicher Natur sein.”® Sofern die Anlage durch ei-
nen privaten Anlagenbetreiber betrieben wird, dirfte es
aber erforderlich sein, dass dieser zumindest als beauftrag-
ter Dritter im Sinne des § 22 KrWG in die 6ffentliche Ab-
fallentsorgung eingebunden ist.*’

Umstritten ist, ob auch &ffentlich zugéingliche ,Abfallbe-
seitigungsanlagen” fiir eine Privilegierung gemaf § 38 Bau-
GB das Merkmal der tiberértlichen Bedeutung erfiillen mis-
sen. Dies wird teils aus teleologischen, systematischen und
entstehungsgeschichtlichen Griinden fiir erforderlich gehal-
ten. Nach dem Wortlaut der Vorschrift bezieht sich das Merk-
mal der iiberortlichen Bedeutung nur auf Vorhaben, die im
Rahmen eines Planfeststellungsverfahrens oder sonstigen
Verfahrens mit den Rechtswirkungen der Planfeststellung
zugelassen werden. Allerdings hat die durch den Wortlaut
der Vorschrift an dieser Stelle keineswegs ausgeschlossene
Deutung, das Erfordernis der tiberdrtlichen Bedeutung sol-
le auch fiir 6ffentlich zugangliche Abfallbeseitigungsanlagen
gelten, aus den genannten teleologischen, systematischen
und entstehungsgeschichtlichen Griinden einiges fiir sich.®’

58 Vgl. VG Aachen, Urteil vom 29.6.2012 — 9 K 855/11, juris Rn. 80.

59 Dies wird allerdings im Schrifttum nicht einheitlich beantwortet. Siehe
zum Streitstand Kraft, in: BeckOK BauGB, oben Fn. 8, §38, Rn. 17
m.w.N.

60 Siehe dazu Kuchler, Keine Privilegierung von Abfallbeseitigungsanla-
gen ohne iberértliche Bedeutung gemdfs § 38 BauGB, NuR 1999,
259 ff.; dem folgend Runkel, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, oben Fn. 15, § 38, Rn. 45a; Rieger, in: Schrodter, BauGB, oben
Fn. 47, § 38, Rn. 32 sowie Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB,
oben Fn. 8, § 38 Rn. 17.

IV. Fazit

Ohne eine Gesetzesdnderung ldsst sich fiir die Zulassung
von Entsorgungsanlagen bereits viel erreichen, wenn die
Regelung tiber das gemeindliche Einvernehmen und dessen
Ersetzung bei rechtswidriger Versagung durch die zustan-
digen Behorden konsequent (und ohne vermeintlich be-
stehendes Ermessen) sowie ohne unnotige Zeitverluste ge-
handhabt wird. Notwendig wére es auflerdem, dass Veran-
derungssperren, die sich letztlich mit kommunalpolitischen
Hintergriinden in der Praxis immer wieder als Genehmi-
gungshindernis erweisen, von den Gerichten sehr genau dar-
auf gepriift werden, ob nicht in Wirklichkeit ausschliefSlich
eine Negativ- oder Verhinderungsplanung vorliegt. Die
Sachverhaltsgestaltung, die dem in diesem Beitrag geschil-
derten Fall des VG Augsburg zugrunde lag, stellt sich in glei-
cher oder sehr dhnlicher Weise in sehr vielen Fallen. Fur die
bislang tendenziell vielleicht noch festzustellende Zurtick-
haltung der Normenkontrollgerichte sollte es in solchen Fal-
len eigentlich keinen Anlass geben.

Eine Gesetzesdnderung wire bei § 38 BauGB ratsam. Der
aus den Gesetzesmaterialien erkennbare Zweck, ,Abfallbe-
seitigungsanlagen” nicht zu weit zu fassen, lasst die Rege-
lung fiir 6ffentlich zugdngliche Anlagen zur Abfallentsor-
gung in der Praxis heute weitgehend leerlaufen. Da die Aus-
legung des § 38 BauGB gegen seinen ausdriicklichen Wort-
laut rechtlich problematisch ist, mindestens aber die Geneh-
migungsbehérden in der Praxis tiberfordert, sollte unter Bei-
behaltung des Merkmals der ,6ffentlichen Zugéanglichkeit*
dieser Begriff wieder durch den Begriff der ,Abfallentsor-
gungsanlage” ersetzt werden.



