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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

In der Verwaltungsstreitsache
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gegen
Stadt Regensburg,
vertreten durch den Oberburgermeister,
Rechtsamt
Maximilianstr. 9, 93047 Regensburg,

- Beklagte -
bevollmachtigt:
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wegen

Abfallbeseitigungsrechts;
hier: Antrag der Beklagten auf Zulassung der Berufung gegen das Urteil des
Bayerischen Verwaltungsgerichts Regensburg vom 27. Juni 2022,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 12. Senat,



durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Mayer,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Kurzidem,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Pfohl

ohne mundliche Verhandlung am 13. September 2023
folgenden

Beschluss:

Der Antrag auf Zulassung der Berufung wird abgelehnt.

Il. Die Beklagte tragt die Kosten des Zulassungsverfahrens.

[l Der Streitwert wird auf 4.600.000,00 EUR festgesetzt.

Griinde:

Die Beklagte begehrt mit ihrem Antrag auf Zulassung der Berufung die Aufhebung des
Urteils des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 27. Juni 2022 und damit die Auf-
rechterhaltung des Bescheides der Beklagten vom 29. Oktober 2019, mit dem eine
abfallrechtliche Beseitigungs- und Stilllegungsanordnung seitens der Beklagten an die
Klagerin ergangen war.

1. Die Klagerin ist Eigentumerin der Grundstucke mit den Flurnummern 2643/40,
2352/8, 2352/49, 2643/28, 2351/41, 2346/72 sowie 2357/73 der Gemarkung R.
(genannt ,Gleisdreieck®). Das streitbefangene Gelande, zu dem auch Teilflachen aus
dem Eigentum der Bahn gehoren, fur die die Klagerin aber Nutzungsrechte besitzt, ist
von Bahngleisen umschlossen und weist Dreiecksform auf.

Im aktuellen Flachennutzungsplan ist der nordliche/nordwestliche Bereich als GE/GI
ausgewiesen, der sudliche/suddstliche Bereich als Grunflache. Langfristig sollte nach
zunachst einvernehmlicher Planung der Beteiligten unter Zuhilfenahme von dorthin
verbrachtem Aushubmaterial eine Gelandemodellierung auch Geh- und Radwege



ermdoglichen. Ausgegangen wurde in einem Stadtratsbeschluss der Beklagten vom
8. April 2014 von einem Aushubvolumen von 200.000 Kubikmetern, das einen Wall
von 11 m Hohe und einen Hugel am 6stlichen Ende von 25 m HOohe ermoglichen soll.
Am 8. April 2014 wurde dazu von der Beklagten die Aufstellung des Bebauungsplans
Nr. 161 fur das Gelande mit Grunflachen im Sdden und einem gewerblichen Bereich
im Norden des Gelandes beschlossen.

Dieser Stadtratsbeschluss war das Resultat einer Vielzahl von Gesprachen zwischen
Klagerin und Beklagter. Es gibt seither jedoch weder einen wirksamen Bebauungsplan
noch eine Aufhebung des Planaufstellungsbeschlusses vom 8. April 2014.Teilweise
wurden Grundstucke der Klagerin aus dem Altlastenkataster entlassen.
290.000 Kubikmeter an Aushubmaterial lagern bereits auf dem streitbefangenen
Gelande und sind, wenn auch nicht an der letztendlich geplanten Stelle, zu einem Wall
vormodelliert. Durch ein Gutachten des Gutachters Dr. P. vom 28. April 2016 wurden
Erdablagerungen aus dem Wall als geeigneter Ersatzbaustoff beurteilt.

Am 29. Oktober 2019 erliel3 die Beklagte den streitgegenstandlichen Bescheid. In die-
sem untersagte sie der Klagerin den Deponiebetrieb (Nummer 1), verpflichtete die Kla-
gerin, die Deponie vollstandig zu beseitigen sowie die dort gelagerten Abfalle (ca.
230.000 Kubikmeter) ordnungsgemald und schadlos zu entsorgen (Nummer 2), for-
derte die Klagerin auf, dabei in vier Schritten vorzugehen (Nummer 3), drohte fir den
Weiterbetrieb nach Bestandskraft ein Zwangsgeld in Hohe von 50.000 Euro, fur die
Nichtbefolgung der Beseitigungsanordnung ein Zwangsgeld in Hohe von 1 Mio. Euro,
bei Unterlassen der Beprobung bzw. Vorlage des Entsorgungskonzeptes ein Zwangs-
geld von jeweils 50.000 Euro und schlieflich bei Nichtvorlage eines ordnungsgemalien
Entsorgungsnachweises ein Zwangsgeld in Hohe von 50.000 Euro an.

Die Ablagerung des Bodenaushubes stelle eine Deponie dar. Das Bodenmaterial sei
seit dem Zeitpunkt des Aushubes Abfall. Eine Wiederverwendung sei nicht gewahr-
leistet. Es lage trotz der Verwendbarkeit als Material Z0-Z1.2 Abfall i.S.v. § 3 Abs. 1
Satz 1 KrWG vor. Somit handle es sich bei den Grundsticken der Klagerin um eine
Deponie, die planfeststellungsrechtlich nicht genehmigt sei. Selbst wenn Abfallrecht
nicht anwendbar ware, waren Stilllegungs- und Beseitigungsanordnung nach Art. 74,
75 Satz 1 BayBO ermessensgerecht. Eine Inkraftsetzung des Bebauungsplans
Nr. 161 sei nicht absehbar. Laut klagerischen Angaben seien 14.790 LKW-Fuhren
erforderlich, um die Erdmassen abzutransportieren.



2. Mit Urteil vom 27. Juni 2022 gab das Verwaltungsgericht der hiergegen erhobenen
Klage statt. Der von der Klagerin gelagerte Erdaushub unterfalle nicht dem Abfallbe-
griff des Kr\WG. Gemall § 3 Abs. 1 Satz 1 KrWG seien Abfalle Stoffe oder Gegen-
stande, derer sich der Besitzer entledige, entledigen wolle oder entledigen musse.
Anders als es § 3 Abs. 2 KrWG voraussetze, habe die Klagerin den Bodenaushub auf
ihrem eigenen Grundstuck gelagert, um ihn dort weiter zu verwenden. Sie habe die
Sachherrschaft nicht aufgegeben und auch den Erdaushub nicht einer Verwendung
i.S.d. Anlage 2 oder einer Beseitigung im Sinne der Anlage 1 zum KrWG zugefuhrt. Es
sei auch der objektive Abfallbegriff (§ 3 Abs. 1, Abs. 4 KrWG) nicht erfullt, etwa i.S.e.
Umweltgefahrdung durch den Erdaushub, die gemeinwohlvertraglich beseitigt werden
musse.

3. Mit Schriftsatz vom 12. September 2022 begrundeten die Prozessbevollmachtigten
der Beklagten ihren Antrag auf Zulassung der Berufung folgendermalien:

Der Erdwall sei in seiner Struktur inhomogen. Die Aushubmengen stammten aus ver-
schiedenen Anlieferungen. Es handle sich um Abfall, weshalb erhebliche Zweifel an
der Richtigkeit des Urteils des Verwaltungsgerichts bestinden. Der Abfallbegriff sei
weit auszulegen. Feststellungen zum bisherigen Abfallbesitzer fehlten. Gleiches gelte
hinsichtlich eines groRen Teils der Nachweise. Zudem sei auf die Vorbesitzer, die sich
des Aushubs wahrscheinlich entledigen wollten, nicht aber auf die Klagerin abzustel-
len, wenn man den neuen geplanten Verwendungszweck prufe. Zumindest hatten sich
die Vorbesitzer jedoch bei Anlieferung auf dem klagerischen Grundstuck faktisch des
Aushubs entledigt. Nach Inbesitznahme des Aushubs habe auch die Klagerin selbst
sich durch Vermischung mit Aushubmengen verschiedener Herkunft auf ihrem Grund-
stuck des Aushubs entledigt. Bauschutt sei stets Abfall, der als Folge der Behandlung
einer Sache anfalle. Was die Klagerin dann mit dem Aushub vorgehabt habe, sei
bereits Abfallverwendung. Jedenfalls sei nicht unmittelbar ein neuer Verwendungs-
zweck des Erdaushubs anstelle des bisherigen getreten. Die Realisierung des von der
Beklagten im Gleisdreieck geplanten Vorhabens sei nicht absehbar gewesen. Der
Erdaushub stelle zudem Abfall gemald § 3 Abs. 4 KrWG dar, da dieser wegen einer
Gefahrdung des Allgemeinwohls als Abfall qualifiziert werden musse. Zumindest
bestehe Ungewissheit Uber die Beschaffenheit des Aushubmaterials. Dieses Gefahr-
dungspotenzial kdnne nur durch eine ordnungsgemalle und schadlose Verwertung
oder gemeinwohlvertragliche Beseitigung ausgeschlossen werden.
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Die Berufung sei auch zuzulassen, weil die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung
habe (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO) und weil sie besondere rechtliche Schwierigkeiten
aufweise (§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO). Indem das Verwaltungsgericht den Entledigungs-
willen des Vorbesitzers verkenne, weiche es von oberverwaltungsgerichtlicher Recht-
sprechung ab.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sachverhalts wird auf die dem Senat vorlie-
genden Gerichts- und Behdrdenakten verwiesen.

Der Antrag der Beklagten auf Zulassung der Berufung hat keinen Erfolg, da die geltend
gemachten Zulassungsgrunde nicht gegeben sind oder nicht den Erfordernissen des
§ 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO entsprechend dargelegt wurden.

1. Ernstliche Richtigkeitszweifel an der Entscheidung des Verwaltungsgerichts
Regensburg, die nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO die Zulassung der Berufung gebieten
wurden, liegen nicht vor.

Der von der Klagerin gelagerte Erdaushub stellt bereits keinen Abfall i.S.d. KrWG dar.
Gemal} § 3 Abs. 1 Satz 1 KrWG sind Abfalle Stoffe oder Gegenstande, derer sich der
Besitzer tatsachlich entledigt, entledigen will oder muss.

Anders als es § 3 Abs. 2 KrWG voraussetzt, hat die Klagerin den Bodenaushub auf
ihrem eigenen Grundstuck gelagert, und zwar um ihn dort weiter im Sinne der Planun-
gen der Beklagten zu verwenden. Die Klagerin hat die Sachherrschaft uber das Aus-
hubmaterial niemals aufgegeben und auch den Erdaushub nicht einer Verwendung
i.S.d. Anlage 2 oder gar einer Beseitigung im Sinne der Anlage 1 zum KrWG zugefuhrt.

Der Erdaushub erfullt auch nicht den objektiven Abfallbegriff (§ 3 Abs. 1, Abs. 4 KrIWG),
insbesondere in Form einer Umweltgefahrdung, die gemeinwohlvertraglich beseitigt
werden musste. Hierzu bleibt die feststellungs- und beweisbelastete Beklagte jeden
Nachweis schuldig. Was das Fehlen einer Gefahrdung der Umwelt durch das Aushub-
material angeht, wird auf die zutreffenden Ausfuhrungen im Urteil des Verwaltungsge-
richts Bezug genommen. Das Gutachten des Sachverstandigen Dr. P. verneint eine
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Gefahr fur die Umwelt. Andernfalls ware auch nicht erklarbar, warum uber 8 Jahre
hinweg bei einem konkreten Verdacht der Umweltgefahrdung keine wirksamen Vorga-
ben seitens der Beklagten gemacht wurden. Bisherige Untersuchungen haben jeden-
falls keine konkreten Anhaltspunkte daftr ergeben, dass sich in der Erdaufschuttung
giftiges oder gefahrliches Material befindet. Unproblematisch ist hierbei, dass Aushub-
material aus verschiedenen Bauprojekten im Gleisdreieck lagert. Der Bebauungsplan-
aufstellungsbeschluss vom 8. April 2014 hatte namlich gerade zum Inhalt, dass Mate-
rial aus verschiedenen Baumaflnahmen fur die Gelandemodellierung verwendet wird.

Der subjektive Abfallbegriff ist vorliegend ebenfalls zu verneinen. Ein Entledigungswille
nach § 3 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 KrWG setzt voraus, dass die ursprungliche Zweckbestim-
mung entfallt und kein neuer Verwendungszweck an dessen Stelle tritt. Hierbei kommt
es auf die Auffassung des Besitzers unter Berucksichtigung der Verkehrsanschauung
an (§ 3 Abs. 3 Satz 2 Kr'WG). Insoweit ist kein Entledigungswille anzunehmen. Viel-
mehr wollte die Klagerin zu jedem denkbaren Zeitpunkt den Erdaushub als Material fur
den mit der Beklagten gemeinsam abgesprochenen und geplanten Erdwall benutzen.
Diese gemeinsame Planung fand Eingang in den Bebauungsplanaufstellungsbe-
schluss des Stadtrates der Beklagten vom 8. April 2014. Die Aufschuttungen sollten
zudem dem Schallschutz fur eine kinftige Bebauung dienen. Die Klagerin hatte den
wirtschaftlichen Vorteil des nicht erforderlichen Abtransports des Aushubes an die
Bautrager weitergegeben, sodass sie selbst keinen wirtschaftlichen Vorteil aus diesem
Vorgehen zog. Vielmehr hat die Klagerin stets im Einvernehmen mit der Beklagten die
Planungen fur das Gleisdreieck gemeinsam vorangetrieben. Somit ist auch unter
Berucksichtigung der Verkehrsanschauung ein neuer Verwendungszweck der
Klagerin fur den Erdaushub jeweils unmittelbar im Anschluss auf den Aushub an die
Stelle des bisherigen Verwendungszwecks getreten, sodass keine Entledigung (der
Vorbesitzer wie der Klagerin) anzunehmen ist.

Diese neue Zweckbestimmung ist auch nicht etwa entfallen. Angesichts des Volumens
des Gesamtvorhabens ist durchaus noch von einem uberschaubaren Zeitraum bis zur
Zweckverwirklichung auszugehen (vgl. Petersen in Jarass/Petersen, KrwWG, 2. Aufl.
2022, § 3 Rn. 87). Somit scheiden sowohl eine abfallrechtliche Beseitigungsanordnung
als auch eine Stilllegungsanordnung einer nicht genehmigten Deponie aus (Art. 20,
Art. 31 BayAbfG) aus.
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Aber auch dann, wenn es an dem Kriterium des Uberschaubaren Zeitrahmens man-
geln wirde, ware der Bescheid der Beklagten vom 29. Oktober 2019 wegen unsach-
gemaler Ermessensausubung und wegen Unverhaltnismafigkeit rechtswidrig.

Der EuGH (U.v. 17.11.2022, C 238/21 — juris Rn. 34) hat zwar durchaus festgestellt,
dass der Begriff des Abfalls und der des Sich-Entledigens nicht eng ausgelegt werden
durfen. MaRgeblich nach dem EuGH ist jeweils die Wahrscheinlichkeit der Wiederver-
wendung (EuGH, U.v. 17.11.2022, C-238/21 — juris Rn. 39). Ist diese nicht nur moglich,
sondern auch fur den Besitzer (hier unstreitig die Klagerin) wirtschaftlich vorteilhaft, so
ist die Wahrscheinlichkeit der Wiederverwendung hoch (EuGH, a.a.O.). In diesen Fal-
len ist der betreffende Stoff fur den Besitzer nicht Last, sondern Erzeugnis und damit
keineswegs Abfall. Zwar stellt das bloRe Aufbewahren noch keine Weiterverwendung
dar (Petersen in Jarass/Petersen, KrWG, 2. Aufl. 2022, § 3 Rn. 87), letzteres war aber
auch nie die Absicht der Klagerin. Dieser kam es vielmehr stets auf die Einbindung der
Aushubmengen in die Gelandeplanung der Beklagten an.

Im Ubrigen fiele der Erdaushub auch schon dann nicht unter den Abfallbegriff, wenn
man ihn als Nebenprodukt der entsprechenden vorgehenden Baumalinahmen erach-
ten warde (vgl. EuGH, U.v. 17.11.2022, C-238/21 — juris Rn. 44). Denn insoweit ist
davon auszugehen, dass die Weiterverwendung des Erdaushubs auf dem Gleisdrei-
ecksgelande mit den Bautragern abgestimmt war (vgl. dazu EuGH, U.v. 17.11.2022,
C-238/21 — juris Rn. 49).

Ungeachtet dessen wurde anlasslich der Ermessensausubung im Bescheid vom
29. Oktober 2019 viel zu wenig berucksichtigt, dass die Beklagte Uber viele Jahre das
Vorgehen der Klagerin begrufdt und unterstutzt hat, unabhangig davon, ob dies recht-
lich zugleich bindend war. Es fehlt an jeder nachvollziehbaren Begrindung, warum die
Beklagte nunmehr ihre Haltung um 180 Grad andert und den gemeinsam geplanten
Erdwall als Abfall qualifizieren moéchte. Wegen der weiterhin bestehenden Planungs-
vorstellungen der Beklagten wéare im Ubrigen ein milderes Mittel als die Beseitigung
des Aushubs in Betracht gekommen, sodass die Anordnungen im Bescheid vom
29. Oktober 2019 auch unverhaltnismalig sind. Jedenfalls fehlen insoweit samtliche
notwendigen Erwagungen und Ausfuhrungen im streitgegenstandlichen Bescheid der
Beklagten. Im Ubrigen ware es auch nicht nur vollkommen unverhaltnismaRig, sondern
auch komplett widersinnig, 230.000 Kubikmeter Erdaushub (mit 14.790 LKW-Fuhren)
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abzutransportieren und sodann wieder zur Gelandemodellierung zuruck zu verbrin-
gen.

2. Fern liegt des Weiteren auch die Annahme besonderer rechtlicher Schwierigkeiten
der Rechtssache (§ 124 Abs. 2 Nr. 2 VwGO). Die Wiederverwendung von Baumaterial
an sich zieht keine besonderen rechtlichen Schwierigkeiten nach sich, vielmehr sind
die damit in Zusammenhang stehenden Fragen ober- und hochstrichterlich geklart.

3. Ebenso hat der Rechtsstreit keine grundsatzliche Bedeutung (§ 124 Abs. 2 Nr. 3
VwGO). Welche konkrete Rechtsfrage eine grundsatzliche Bedeutung der Sache nach
sich zieht, wird von der Beklagten entgegen § 124a Abs. 4 Satz 4 VwGO nicht aufge-
zeigt. Unbelasteter Erdaushub kann nicht einfach mit Bauschutt gleichgesetzt werden.
Insofern ist der vorliegende Fall nicht mit dem Sachverhalt zu vergleichen, der dem
Hessischen Verwaltungsgerichtshof (B.v. 01.03.2019 — 9 A 1393/16.Z — juris Rn. 17)
zugrunde lag (ebenso OVG Magdeburg, U.v. 25.08.2011 — 2 L 34/10 — juris, amtlicher
Leitsatz 1), in dem ein Bauherr schadstoffbelasteten Bauschutt nach dessen Anfall zu
einer Larmschutzwand umzufunktionieren und damit zu verwerten beabsichtigte. Im
vorliegenden Fall war dagegen von Anfang an geplant, das unbelastete Aushubmate-
rial unmittelbar dem neuen Zweck eines Erdwalls zuzufuhren.

4. Der Zulassungsantrag war deshalb, da auch keine anderen Zulassungsgrinde
ersichtlich sind (insbesondere weicht die Entscheidung des Verwaltungsgerichts von
keinerderin § 124 Abs. 2 Nr. 4 VwGO genannten Gerichte ab), insgesamt abzulehnen.
Mit der Ablehnung des Zulassungsantrags wird das Urteil des Verwaltungsgerichts
Regensburg nach § 124a Abs. 5 Satz 4 VwGO rechtkraftig.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 2 VwGO, Die Streitwertfestsetzung
grundet auf § 52 Abs. 2 GKG i.V.m. dem Streitwertkatalog 2013, Ziff. 2.4.1 (20 EUR
pro Kubikmeter, 230.000 Kubikmeter sog. Abfalls).

6. Dieser Beschluss ist nach § 152 Abs. 1 VwGO unanfechtbar.

Dr. Mayer Kurzidem Dr. Pfohl



