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Anwendungsprobleme der Versatzverordnung

Regelungsansatz der Verordnung über den Versatz von Abfällen unter Tage und zur Änderung von Vorschriften zum Abfallverzeichnis (im folgenden VersatzV) ist der Einsatz von Abfällen zur Verwertung im untertägigen Bergbau. Das Thema scheint auf den ersten Blick nur für Spezialisten von Bedeutung zu sein; es ist aber von allgemeinem Interesse: Anhand der VersatzV lassen sich exemplarisch begriffliche Unzulänglichkeiten der gesetzlichen Ermächtigungsgrundlagen des KrW-/AbfG verdeutlichen. Des weiteren zeigt sich, dass der Verordnungsgeber die der Verordnung zugrundeliegenden Voraussetzungen und Begrifflichkeiten nur unzureichend durchdacht hat.

I. Einleitung

Zunächst soll untersucht werden, ob sich der Anwendungsbereich der VersatzV auf alle in der bergbaulichen Praxis auftretenden Formen des Bergversatzes erstreckt. Sodann werden die Vereinbarkeit der Verordnung mit der gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage sowie die Verfassungsmäßigkeit geprüft, gefolgt von der Fragestellung, ob die VersatzV den Anforderungen des übergeordneten europäischen Rechts genügt.

II. Anwendungsbereich der VersatzV

Die Verbringung von Abfällen unter Tage kann eine Abfallbeseitigung darstellen
, kann aber nach der Rechtsprechung des EuGH eine Maßnahme der Abfallverwertung sein
. Diese Sicht liegt auch § 7 Abs. 2 KrW-/AbfG
  zugrunde. In der Praxis sind des weiteren auch Methoden bekannt, bei denen unter Verwendung von Abfällen spezifisch für den untertägigen Bergbau hergestellte Produkte geschaffen werden, die als solche bereits keinen abfallrechtlichen Beschränkungen mehr unterliegen. In Bezug auf diese beiden letztgenannten Fallgruppen stellt sich die Frage, ob die VersatzV nur Abfälle, oder aber auch Produkte
 erfasst.  

1. Wortlaut; grammatikalische Auslegung
Im Text der Verordnung wird das Wort „Produkt“ weder allein noch in Verbindung mit anderen Wortbestandteilen verwendet. Daher ist im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob „Produkte“ von der  Verordnung dennoch erfasst werden. 

Hierfür ist zunächst von § 1 Abs. 1 der Verordnung auszugehen, da nach der amtlichen Paragrafenüberschrift dort der Anwendungsbereich geregelt ist, wobei Abs. 1 den sachlichen Anwendungsbereich betrifft. Danach gilt, „diese Verordnung ... für die Verwertung von Abfällen, die .... als Versatzmaterial eingesetzt werden“. Die Verordnung scheint also an die Abfalleigenschaft einer Sache anzuknüpfen. Damit wäre implizit eine Anwendbarkeit der Verordnung für „Produkte“ ausgeschlossen. Auch der Begriff des „Versatzmaterials“ erweitert den Anwendungsbereich der VersatzV nicht auf Produkte: „Versatzmaterial“ ist nach § 1 Abs. 1 VersatzV nur eine besondere Einsatz- bzw. Verwendungsform für die Verwertung von Abfällen, nämlich Abfälle, die „in den unter Bergaufsicht stehenden untertägigen Grubenbauen“ im Wege des Versatzes eingesetzt werden.

Bereits in § 1 Abs. 2 VersatzV begegnet diese Auslegung aber Zweifeln. Der dort geregelte persönliche Anwendungsbereich erfasst nämlich nach Ziffer 3 auch die „Betreiber von Anlagen zur Herstellung von Versatzmaterial“. Sofern „Versatzmaterial“ nur ein Unterfall von „Abfällen“ wäre, so wäre diese Nennung unter Ziffer 3 überflüssig, da die Erzeuger und Besitzer von Abfällen bereits in Abs. 2 Ziffer 1 genannt sind. Stellt man darauf ab, dass „Abfälle“ erst mit ihrer Einbringung untertage zu „Versatzmaterial“ werden und demnach erst in dieser Einbringung eine „Herstellung von Versatzmaterial“ liegt, so wäre Ziffer 3 ebenfalls überflüssig, da dann die Betreiber der Grubenbetriebe zugleich Hersteller von Versatzmaterial wären. Grubenbetreiber sind aber bereits in § 1 Abs. 2 Ziffer 2 VersatzV genannt. Sofern für Abs. 2 Ziffer 3 ein Anwendungsbereich verbleiben soll, verbleibt als Lösungsmöglichkeit nur, dass „Versatzmaterial“ auch dann vorliegt, wenn es sich nicht um „Abfälle“ handelt und auch bereits dann, wenn dieses Material noch nicht untertage eingebracht worden ist.

Das Wort „Herstellung“ lässt zudem den Schluss zu, dass es sich bei Versatzmaterial um ein „Produkt“ handelt. Diese Auslegung wird gestützt durch die Legaldefinition des Begriffs „Versatzmaterial“ in § 2 Ziffer 1 VersatzV als „Materialien, die unter Verwendung von Abfällen unter Nutzung ihrer bauphysikalischen Eigenschaften zu bergtechnischen oder bergsicherheitlichen Zwecken untertage eingesetzt werden. Hierunter fallen auch direkt und unvermischt eingesetzte Abfälle.“ In dieser „Begriffsbestimmung“
 wird also getrennt zwischen „Materialien“ und „Abfällen“. Durch Satz 1 wird deutlich, dass die Materialien nicht selbst „Abfälle“ sein müssen, sondern nur „unter Verwendung“ von Abfällen entstanden sein müssen. Nach Satz 2 fallen hierunter auch - aber eben nicht nur - direkt und unvermischt eingesetzte Abfälle. 

Auch aus § 4 Abs. 1 ergibt sich eine Trennung zwischen Herstellung von Versatzmaterial und Einsatz des Versatzmaterials. Es ist mithin denknotwendig, dass „Versatzmaterial“ im Sinne der VersatzV bereits vor einem etwaigen Einsatz untertage existiert. Vor diesem Hintergrund ist § 2 Ziffer 1 VersatzV wie folgt zu lesen: „Materialien, die ... untertage eingesetzt werden sollen.“ Von einem solchen Verständnis von § 2 Ziffer 1 VersatzV wären auch Produkte erfasst. 

Die vom Wortlaut des Wortes „Versatzmaterial“ in seinem semantischen, grammatischen und systematischen Zusammenhang ausgehende Auslegung kommt mithin zu dem Ergebnis, dass auch „Produkte“ Versatzmaterial im Sinne der VersatzV und mithin Regelungsgegenstand der Verordnung sind. 

2. Historische Auslegung (Absicht der Bundesregierung als Verordnungsgeber)
Die Auffassung der Bundesregierung zum Anwendungsbereich er VersatzV lässt sich zunächst aus Ziffer II. Abs. 1 a. E. des allgemeinen Teils der Begründung vom 26.06.2002
 entnehmen: „Diese Anforderungen sollen auch für die als Baustoff eingesetzten Bergbauzemente, die unter Verwendung von Abfällen hergestellt werden, gelten.“

Diese Formulierung wurde ohne jede Änderung aus der Begründung zum Verordnungsentwurf vom 27.12.2001 übernommen
. Diese Begründung bezog sich allerdings auf einen Entwurfstext vor der Stellungnahme des Bundesrates vom 21.06.2002, in folge derer insbesondere § 2 Ziffer 1 Satz 3
 gestrichen worden war. Die unbesehene Übernahme der früheren Begründung kann dafür sprechen, dass der Verordnungsgeber den Konflikt zwischen der ursprünglichen Zielsetzung und dem tatsächlich später verabschiedeten Verordnungstext nicht gesehen hat. Indes hat das Bundesumweltministerium in einem „Hintergrundpapier“ zur VersatzV vom 29. Juli 2002 auch die Anwendung auf Bergbauzemente unter Verwendung von Abfällen explizit als Regelungsgegenstand der Verordnung genannt
. Es ist daher zumindest nicht auszuschließen, dass der Verordnungsgeber trotz der Streichung des § 2 Abs. 1 S.3 an der Geltung auch für Produkte nichts ändern wollte.  

Im besonderen Teil der Begründung
 heißt es zu § 1 Abs.1: „Die Verordnung gilt ferner auch für „Versatzprodukte“, wenn Abfälle dafür als Einzelstoffe verwendet werden.“
 Hieraus wird der Wille des Verordnungsgebers deutlich. Auch Produkte sollen von der Verordnung erfasst sein. Denn im vorhergehenden Satz wird auf die Qualifikation von Abfall gemäß der gesetzlichen Bestimmung des KrW-/AbfG abgestellt, sodann wird mit dem Wort „ferner“ ein über „Abfall“ hinausgehender Anwendungsbereich der Verordnung bestimmt
. 

Bemerkenswert ist, dass der zitierte Satz nicht ohne jede Änderung aus der Begründung zum Entwurf vom 27.12.2001 übernommen ist: Es fehlt die Wendung „sogenannte“ vor dem Wort „Versatzprodukte“
. Dies lässt den Schluss zu, dass der Verordnungsgeber vor Abfassung der endgültigen Begründung diesen Satz einer inhaltlichen Überprüfung unterzogen hat. Da er den Satz im übrigen in der Begründung belassen, ihn sogar im Sinne einer Erstreckung auf „Produkte“ klargestellt hat, ist umso mehr von einer Aufnahme von „Versatzprodukten“ in den Anwendungsbereich der Verordnung nach dem Wille des Verordnungsgebers auszugehen. 

Einschränkend ist allerdings darauf hinzuweisen, dass die Bundesregierung die Änderungsmaßgaben des Bundesrates vom 21.06.2002 unverändert übernommen hat
. Der Bundesrat hatte insbesondere die Streichung von § 2 Ziffer 1 Satz 3 VersatzV
, der Bauprodukte betraf, vorgeschlagen. Dies war ausdrücklich damit begründet worden, dass die VersatzV nur für Abfälle gelte, Bauprodukte seien aber typischerweise keine Abfälle und die zu streichende Regelung entbehre damit einer Ermächtigungsgrundlage
. Da die Bundesregierung diese Änderungsmaßgaben des Bundesrates unkommentiert gelassen hat, kann argumentiert werden, dass sie sich die Änderungen einschließlich der Begründung durch den Bundesrat zu eigen gemacht habe. Hierdurch käme es zu einem Widerspruch zwischen denjenigen Begründungsteilen, die wie oben dargestellt nur den Schluss zulassen, dass der Verordnungsgeber sehr wohl auch „Produkte“ von der VersatzV als erfasst ansehen wollte, und dem Begründungsteil, der von Seiten des Bundesrates eingebracht wurde und die Anwendbarkeit auf „Nicht-Abfälle“ verneint. Die mithin uneinheitliche Begründung könnte dann nicht das maßgebliche Auslegungskriterium für die Frage des Anwendungsbereichs der VersatzV sein kann. 

Dennoch spricht unter Zugrundelegung der historischen Auslegung vieles dafür, dass der Verordnungsgeber einen weiten Anwendungsbereich (unter Einschluss von „Versatzprodukten“) vorgesehen hat: Zum einen kann der oben aufgezeigte Widerspruch nicht einseitig im Sinne des Bundesrates ausgelegt werden, da die Auslegung ergeben hat, dass auch eine gegenteilige Auffassung mit guten Argumenten vertreten werden kann. Hinzu kommt, dass aus dem Hintergrundpapier des BMU vom 29.07.2002 abgeleitet werden kann, dass die Bundesregierung trotz der Streichung von § 2 Ziffer 1 Satz 3 VersatzV die Anwendbarkeit der Verordnung auf Produkte weiterhin als gegeben ansieht. So heißt es in dem Schreiben, dass die Anforderungen „... für die Herstellung von Versatzmischungen sowie von Bergbauzement unter Verwendung von Abfällen“ gelten
. Bei dem erwähnten Bergbauzement handelt es sich dem Wortlaut nach wohl um ein Produkt, insbesondere um ein Bauprodukt, welches nach dem Beschluss des Bundesrates vom 22.06.2002 gerade nicht erfasst sein sollte. Weiterhin folgen in den Anmerkungen zu § 4 der Verordnung Ausführungen zu dem Begriff des Versatzmaterials. Als solches kommen danach auch unter Verwendung von Abfällen hergestellte Versatzgemische in Betracht
. Auch der Begriff der Versatzgemische deutet auf ein Produkt hin, zumal diese unter Verwendung von Abfällen hergestellt  sind, also ein fertiges Resultat eines Prozesses, mithin ein Produkt, darstellen.

III.
Bestehen einer Ermächtigungsgrundlage für die Regelungen der VersatzV

Es stellt sich die Frage, ob der vorstehend dargestellte weite Anwendungsbereich der VersatzV von den als Ermächtigungsgrundlagen angeführten § 7 Abs. 2 und/oder § 7 Abs. 1 KrW-/AbfG gedeckt ist.

1. Spezialität von § 7 Abs. 2 im Verhältnis zu § 7 Abs. 1 KrW-/AbfG
Als Ermächtigungsgrundlage kommt zunächst § 7 Abs.2 KrW-/AbfG in Betracht, der ausschließlich stoffliche Anforderungen für den Einsatz als Bergversatz regelt und deshalb als Spezialregelung für diesen Anwendungsbereich Vorrang gegenüber § 7 Abs. 1 KrW-/AbfG haben und dessen Anwendbarkeit ausschließen könnte. Den Gesetzesmaterialien ist hinsichtlich des Verhältnisses der beiden Absätze nichts zu entnehmen. In der Literatur wird Abs. 2 ganz überwiegend als eine „spezielle“ Verordnungsermächtigung bezeichnet
. Daraus könnte abgeleitet werden, dass die Verordnung ausschließlich auf Abs. 2 zu stützen ist und Versatzmaterial, das keinen Abfall darstellt, demnach nicht erfasst sein kann, da § 7 Abs. 2 KrW-/AbfG nur Abfälle, nicht aber Produkte erfasst.

Wenn eine spezielle Regelung getroffen wird, dann muss diese einen selbständigen Regelungsbereich haben. Ein Blick auf  die Systematik stützt diese Ansicht. Die Vorschrift bildet einen eigenen Absatz und ist nicht unter die enumerativ in Absatz 1 genannten möglichen Regelungsinhalte von Rechtsverordnungen gefasst. Hierdurch kommt ihre eigenständige Bedeutung zum Ausdruck. Einer bloßen Klarstellungsfunktion wäre hingegen genüge getan, wenn sich die Regelung auch unter dieser Aufzählung, zumindest aber im selben Absatz wiedergefunden hätte. Aufgrund dieser Spezialität ist die Anwendbarkeit des § 7 Abs. 1 neben Abs. 2 ausgeschlossen. Mithin ist die VersatzV in der vorliegenden, auch auf Produkte anzuwendenden Fassung, nicht von der allein maßgeblichen Ermächtigungsnorm des § 7 Abs. 2 KrW-/AbfG gedeckt. 

2. Hilfsweise: § 7 Abs. 2 KrW-/AbfG i.V.m. Abs. 1 als Ermächtigungsgrundlage für Produkte
Hilfsweise soll im folgenden angenommen werden, dass ein solches Spezialitätsverhältnis nicht besteht und § 7 Abs. 1 KrW-/AbfG in vollem Umfang neben § 7 Abs. 2  KrW-/AbfG zur Anwendung kommt. Danach könnten Produkte als „Erzeugnisse“ (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 1) mit in den Anwendungsbereich der Verordnung einbezogen sein. Dies scheint auch die Bundesregierung so zu sehen: nach ihrer Begründung ist die Verordnung auf beide Ermächtigungsgrundlagen zu stützen, denn es werden bei den einzelnen Normen jeweils die beiden Absätze nebeneinander als Ermächtigungsgrundlage angeführt.

Zu berücksichtigen ist weiterhin, dass Abs. 2 auf Abs. 1 verweist
. Absatz 2 knüpft somit an Absatz 1 an und verweist trotz seiner Spezialität gleichwohl auf diesen
. Man könnte diese Verweisung dahingehend deuten, dass sich Abs.2 lediglich auf die Verfahrenserfordernisse des Abs.1 bezieht. Dadurch würde der Anwendungsbereich des Abs. 2 nicht erweitert, „Erzeugnisse“ wären also von § 7 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 KrW-/AbfG nicht erfasst. In diesem Sinne wird der Verweis teilweise gedeutet
. 

Von anderen Literaturstimmen wird die Auffassung vertreten, § 7 Abs. 2 KrW-/AbfG habe lediglich eine Klarstellungsfunktion, die Anforderungen des Abs. 2 hätten ebenso über Abs.1 geregelt werden können
, der Verweis auf  § 7 Abs. 1 KrW-/AbfG sei somit umfassend und beziehe auch die möglichen Regelungsgehalte von Rechtsverordnungen mit ein
. Bei Zugrundelegung dieser Ansicht wäre in § 7 Abs. 2 i.V.m. Abs.1 KrW-/AbfG eine taugliche Ermächtigungsgrundlage auch für Produkte im Sinne von „Erzeugnissen“ gemäß § 7 Abs. 1 zu sehen. Da nicht auszuschließen ist, dass der Verweis von Abs. 2 auf Abs. 1 in dieser Form zu verstehen ist, soll auf Grundlage dieser Ansicht geprüft werden, ob einzelne Regelungen der VersatzV auf die vom Verordnungsgeber herangezogenen Ermächtigungsnormen gestützt werden können.
a) § 3 VersatzV
§ 3 VersatzV regelt den Vorrang der Rückgewinnung metallhaltiger Abfälle gegenüber deren Einsatz zur Herstellung von Versatzmaterial oder unmittelbar als Versatzmaterial. Der Verordnungsgeber stützt § 3 VersatzV auf § 7 Abs. 2 in Verbindung mit § 7 Abs. 1 Nr.4a KrW-/AbfG sowie auf § 7 Abs. 1 Nr.1 KrW- /AbfG
. Nach der Verordnungsbegründung ermächtigen diese Normen zu Festlegungen zur Erfüllung der Pflichten nach § 5 KrW-/AbfG, zu denen auch die Pflicht des § 5 Abs. 2 S.3 KrW-/AbfG zu zählen sei
. 

Problematisch ist allerdings, ob § 5 Abs.2 S.3 KrW-/AbfG tatsächlich eine Rechtspflicht begründet, die in einer Verordnung gemäß § 7 KrW-/AbfG umgesetzt werden kann. Ganz überwiegend geht die Literatur davon aus, dass diese Vorschrift keine Rechtspflicht begründet, sondern lediglich einen Appell zur Hochwertigkeit der Verwertung
 darstellt. Dies wird vor allem mit dem Wortlaut „anzustreben“ begründet. Die Vorschrift sei auch unzureichend bestimmt und daher sei die Erfüllung nicht durchsetzbar
. Folgt man dieser Ansicht, ist § 7 KrW-/AbfG keine taugliche Ermächtigungsgrundlage, da aufgrund dieser Norm lediglich die Pflichten aus § 5 KrW-/AbfG umgesetzt werden können und eben nicht bloße „Appelle“.

Es wird aber auch vertreten, in dem Hochwertigkeitsgebot sei eine Rechtspflicht zu sehen
. Zur Begründung wird insbesondere auf die systematische Einordnung unter die Grundpflichten des § 5 KrW-/AbfG und die Formulierung als Ist-Vorschrift verwiesen
. Einer Entscheidung des BVerwG
 werden weiterhin Anhaltspunkte für eine Begründung eines „Konzeptionsgebotes“ entsprechend § 5 Abs. 1 Nr.2 BImSchG entnommen
. Dies hätte zur Folge, dass die Vorschrift erst durch ihre Konkretisierung  verbindlich würde, in diesem Sinne aber als eine Pflicht verstanden werden könnte. 

Nach den beiden letztgenannten Ansichten wäre demnach eine Pflicht im Sinne des § 5 KrW-/AbfG anzunehmen, so dass grundsätzlich § 7 Abs. 1 Anwendung finden würde. Dieser Argumentation, die eine Pflicht im Sinne des § 7 KrW-/AbfG annimmt, kann aber nicht gefolgt werden. Die Formulierung als „Ist-Vorschrift“ – und nicht als „Soll-Vorschrift“ – ändert nichts an der Grundaussage, dass die in § 5 Abs. 2 S.3 KrW-/AbfG genannten Ziele „anzustreben“ sind. Durch die Verwendung des Wortes „ist“ statt des Wortes „soll“ wird lediglich der Appellcharakter besonders betont, eine Verbindlichkeit im Sinne einer Pflicht kann daraus aber nicht abgeleitet werden. Auch das systematische Argument lässt sich so nicht halten. Zum einen ist die Überschrift der „Grundpflichten“ in § 5 KrW-/AbfG missverständlich, da nicht alle Bestimmungen dieser Norm Verhaltenspflichten enthalten
. Es lässt sich daher nicht allein aus der Überschrift ableiten, dass es sich bei dem Hochwertigkeitsgebot um eine Pflicht handeln muss. Des weiteren kann als systematisches Gegenargument angeführt werden, dass der Gesetzgeber durch die Verwendung der Begriffe „Pflicht“ ( Abs. 1, S.1; Abs. 4 S.1) oder „verpflichtet“ (Abs. 2 S.1) deutlich macht, wann eine Pflicht vorliegt. Dass in Abs.2 S.3 eine derartige Formulierung fehlt, stützt den Umkehrschluss, dass hier gerade keine Pflicht geregelt ist.

Daher spricht insbesondere der Wortlaut der Norm für die herrschende Meinung und damit gegen eine Pflichtenbegründung durch § 5 KrW-/AbfG. Entscheidend kommt hinzu, dass sich aus § 5 Abs. 2 S.3 KrW-/AbfG keine Verpflichtung ergeben kann, weil es an der notwendigen Verbindlichkeit fehlt. Es wird keine konkrete, unmittelbar geltende Rechtspflicht geschaffen, die es der Behörde ermöglichte, eine „minderwertige“ Verwertungstechnik zu verbieten. Die Vorgabe der Hochwertigkeit der Verwertung ist daher ein relativ „stumpfes Schwert“
. Im Verwaltungsrecht gilt allgemein der Grundsatz, dass gesetzliche Ermächtigungsgrundlagen, die Eingriffe in die Rechtssphäre des Bürgers ermöglichen sollen, nicht über den Wortlaut hinaus ausgedehnt werden können
. Daraus, dass der Erfolg „anzustreben“ ist, kann daher keine Pflicht abgeleitet werden. Auch aus dem Urteil des BVerwG
 lässt sich keine Pflicht im Sinne eines Konzeptionsgebotes ableiten. Die betreffende Passage des Urteils
 wird selbst von der Literatur nur sehr vorsichtig dahingehend gedeutet, es könnte ein Konzeptionsgebot begründet sein
. Die Formulierung des BVerwG kann aber ebenso gut als bloßer Hinweis auf die gesetzliche Bestimmung verstanden werden. Es ist daher nicht davon auszugehen, dass hier eine Pflicht in der Form eines Konzeptionsgebotes vorliegt. § 7 Abs. 1 KrW-/AbfG ist mithin keine taugliche Ermächtigungsgrundlage, so dass § 3 VersatzV mangels Ermächtigungsnorm nichtig ist.

b) § 4 VersatzV
Der Verordnungsgeber sieht § 7 Abs. 2 in Verbindung mit § 7 Abs. 1 Nr.4a sowie § 7 Abs. 1 Nr.1 KrW-/AbfG als Ermächtigungsgrundlage für § 4 VersatzV an
. § 4 VersatzV befasst sich nach der amtlichen Überschrift mit stofflichen Anforderungen an Abfälle. Allerdings betrifft er sowohl stoffliche Anforderungen an Abfälle, die unmittelbar als Bergversatz verwendet werden als auch Anforderungen an Abfälle, die zur Herstellung von Versatzmaterial verwendet werden.

Stoffliche Anforderungen werden ausdrücklich von § 7 Abs. 2 KrW-/AbfG erfasst, aber nur bei Abfällen, die als solche untertägig im Bergbau eingesetzt werden. Der darüber hinaus gehende Regelungsinhalt von § 4 VersatzV (Abfall, der zur Herstellung von Versatzmaterial verwendet wird) wird von dieser Ermächtigungsgrundlage nicht gedeckt.

Es bliebe insoweit nur der Rückgriff auf § 7 Abs. 1 Nr.1 bzw. Nr.4a KrW-/AbfG. Dem Wortlaut nach ermöglichen diese Normen zwar keine Festlegung „stofflicher Anforderungen“, sondern nur Regelungen hinsichtlich der „Beschaffenheit“. Indes könnten die Begriffe „Beschaffenheit“ in § 7 Abs. 1 KrW-/AbfG und „stoffliche Anforderungen“ in § 7 Abs. 2 synonym zu verwenden sein. In beiden Fällen kommt es auf die einzelne stoffliche Zusammensetzung an
. Allerdings nennt § 7 Abs. 1 Nr. 1 KrW-/AbfG neben der „Beschaffenheit“ noch die „Inhaltsstoffe“. Beides zusammen entspricht dem Begriff „stoffliche Anforderungen“ des § 7 Abs.2 KrW-/AbfG. § 7 Abs. 1 Nr.1 KrW-/AbfG könnte daher eine mögliche Ermächtigungsgrundlage für § 4 VersatzV sein, da diese Norm wie gesagt stoffliche Anforderungen an Abfälle regelt, die als Versatzmaterial oder zur Herstellung von Versatzmaterial eingesetzt werden sollen. Zumindest in einem Teil der von § 4 VersatzV erfassten Fälle fehlt es aber an einem „Erzeugnis“ im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 1 KrW-/AbfG, nämlich dann, wenn der Abfall nicht zielgerichtet mit einem Produkt verbunden wird. Insoweit kommt dann § 7 Abs. 1 Nr. 1 KrW-/AbfG nicht als Ermächtigungsgrundlage in Betracht.

Vom Verordnungsgeber wird neben § 7 Abs. 1 Nr. 1 auch § 7 Abs. 1 Nr. 4a KrW-/AbfG als Ermächtigungsgrundlage herangezogen. Allerdings wird dort, anders als in § 7 Abs. 1 Nr. 1, neben dem Begriff der „Beschaffenheit“ der Begriff der „Inhaltsstoffe“ gerade nicht erwähnt, so dass sich stoffliche Anforderungen im Sinne des § 4 VersatzV nicht auf § 7 Abs. 1 Nr.4a KrW-/AbfG stützen lassen. § 4 VersatzV ist daher mangels Ermächtigungsgrundlage also zumindest in Teilen seines Anwendungsbereichs nichtig.

c) § 5 VersatzV
Nach dieser Norm dürfen Abfälle zur Herstellung von Versatzmaterial oder direkt als Versatzmaterial nur dann in den Verkehr gebracht werden, wenn sie Anlagen zugeführt werden, in denen die Anforderungen gemäß §§ 3, 4 VersatzV eingehalten werden. Der Verordnungsgeber stützt diese Vorschrift  auf § 7 Abs. 2 und/oder auf § 7 Abs. 1 Nr.4a KrW-/AbfG
.    

§ 7 Abs. 2 ermächtigt aber nur zu Rechtsverordnungen, die den Einsatz von Abfällen im Bergbau betreffen, nicht aber zu Regelungen des Inverkehrbringens von Abfällen. Auch werden Anlagen zur Herstellung von Versatzmaterial von § 7 Abs. 2 nicht erfasst. § 7 Abs. 2 ist mithin keine taugliche Ermächtigungsgrundlage für § 5 VersatzV.

Auf der Grundlage von § 7 Abs. 1 Nr.4a KrW-/AbfG wiederum können zwar Festlegungen bezüglich des Inverkehrbringens von  Abfällen selbst getroffen werden, Anforderungen an die entsprechenden Behandlungsanlagen sind aber nicht möglich. § 5 VersatzV zielt aber gerade auf die Verwertungsanlagen ab, denn es wird vorausgesetzt, dass in den Anlagen die Anforderungen der §§ 3 und 4 der VersatzV eingehalten werden. Zumindest bezüglich dieser Anlagen fehlt es daher an einer entsprechenden Ermächtigungsgrundlage, so dass auch § 5 VersatzV nichtig ist.

 3. Ergebnis bezüglich der Ermächtigungsgrundlage

Die Auffassung, nach der § 7 Abs. 2 die speziellere Norm ist und deshalb allein als Ermächtigungsgrundlage überhaupt in Betracht kommt, ist vorzugswürdig. Von § 7 Abs. 2 wäre die Anwendbarkeit der VersatzV auf Produkte keinesfalls gedeckt. Nach dieser Auffassung wäre die VersatzV damit nichtig, soweit sie sich auf Produkte bezieht. Zudem sind - unabhängig davon, welcher Auffassung zum Verhältnis der Vorschriften § 7 Abs. und Abs. 2 zueinander man folgt - die Regelungen in §§ 3, 4 und 5 VersatzV nicht vollständig von den Ermächtigungsgrundlagen in § 7 KrW-/AbfG abgedeckt. Zumindest insoweit sind diese Vorschriften nichtig. 

Nach der höchstrichterliche Rechtsprechung führt die Teilnichtigkeit einer Rechtsverordnung nicht zu deren Gesamtnichtigkeit, wenn die wirksame Restbestimmung sinnvoll bleibt und anzunehmen ist, dass die Bestimmung auch ohne den nichtigen Teil erlassen worden wäre
. Die VersatzV bleibt ohne die oben genannten Vorschriften aber nicht sinnvoll und sie wäre in dieser Form nicht erlassen worden. Es fielen nämlich wesentliche Regelungen weg, so dass sich als Konsequenz die Gesamtnichtigkeit der VersatzV  ergibt.

IV. Verstoß gegen höherrangiges Recht

In Betracht kommt insbesondere eine Verletzung der Verordnungsadressaten in ihrem Grundrecht aus Art. 14 GG
.

1) Eingriff in den Schutzbereich  

Unternehmen als juristische Personen oder Personengesellschaften können sich nach Maßgabe des Art. 19 Abs. 3 GG auf das Grundrecht berufen. Sachlich fällt unter die eigentumsfähigen Positionen jedes vom Gesetzgeber gewährte vermögenswerte Recht
 und damit auch das Eigentum an den verwendeten Abfällen und den daraus gegebenenfalls hergestellten Produkten. Auch das Eigentum in Form von Unternehmen als Gesamtheit von Sachen und vermögenswerten Rechten als Recht am eingerichteten und ausgeübten Gewerbebetrieb ist geschützt, soweit es um das Erworbene und den Bestand geht
. 

Ein Eingriff liegt hier in Form einer Inhalts -und Schrankenbestimmung gemäß Art.14 Abs. 1 S.2 GG vor. Durch die VersatzV wird generell-abstrakt die umweltbelastende Nutzung von Eigentum beschränkt bzw. aktualisiert. 

3) Schranken
Eine Inhalts- und Schrankenbestimmung von Eigentum kann auch durch eine Rechtsverordnung erfolgen
. Dabei muss aber der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit gewahrt werden. Es muss ein angemessener Ausgleich zwischen der Garantie des Privateigentums und der Sozialbindung nach Art. 14 Abs. 2 GG erfolgen. Der Verordnungsgeber verfolgt mit seiner Regelung ein verfassungslegitimes Ziel. Auch hinsichtlich der Geeignetheit bestehen keine Bedenken. Problematisch sind dagegen die Erforderlichkeit und die Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne:

a) Erforderlichkeit von § 4 Abs. 1 VersatzV hinsichtlich der Bezugsgröße der einzuhaltenden Grenzwerte
Die Erforderlichkeit ist gegeben, wenn kein gleich wirksames, milderes Mittel zur Verfügung steht
. Bedenken bestehen hier bezüglich § 4 Abs. 1 Satz 1 VersatzV, wonach der Einsatz von Abfällen zur Herstellung von Versatzmaterial oder unmittelbar als Versatzmaterial nur zulässig ist, wenn im jeweils unvermischten Abfall die Feststoffgrenzwerte der Anlage 2, Tabellen 1 und 1a,
 eingehalten werden. 

Die stofflichen Anforderungen des § 4 Abs. 1 Satz 1 VersatzV gelten für den jeweiligen unvermischten Abfall, obwohl bei der Herstellung von Versatzmaterial aus Abfällen der Abfall als solcher unter Tage gar nicht in Umweltkontakt kommt. Der zur Herstellung von Versatzmaterial eingesetzte, vermischte Abfall wird daher anders, nämlich im Ergebnis restriktiver, als der unvermischt eingesetzte Abfall behandelt. Dem Ziel des Umweltschutzes wäre aber ebenso gedient, wenn die Anforderungen des § 4 Abs. 1 Satz 1 VersatzV nicht schon bei dem unvermischten Abfall als Eingangsmaterial, sondern erst beim Erzeugnis, dem Versatzmaterial, eingehalten sein müssten, da nur dieses im Bergversatz zum Einsatz kommt. Dies wäre auch ein milderes Mittel, da es die Hersteller des Versatzmaterials weniger stark belasten würde. Insofern fehlt es daher an der Erforderlichkeit der Regelung, soweit allein auf § 4 Abs. 1 abgestellt wird.

b) Erforderlichkeit von § 4 Abs. 1 unter Berücksichtigung der Ausnahmeregelung in § 4 Abs. 2 Nr.1 VersatzV
Die Erforderlichkeit von § 4 Abs. 1 VersatzV könnte aber dennoch im Hinblick auf § 4 Abs. 2 Nr. 1 VersatzV gegeben sein. Diese Norm regelt eine Ausnahme zu dem vorstehend näher dargestellten Grundsatz in § 4 Abs. 1 VersatzV. Denn nach § 4 Abs. 2 Nr. 1 VersatzV die Überschreitung der in Anlage 2 aufgeführten Grenzwerte zulässig, soweit die jeweiligen Gehalte die Gehalte des aufnehmenden Gesteins nicht überschreiten.

Diese Ausnahmeregelung könnte dazu führen, dass der Umfang der Einschränkungen durch die nach § 4 Abs. 1 zu beachtenden Grenzwerte gemildert wird, so dass die Gesamtregelung des § 4 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 VersatzV das mildeste, und damit ein erforderliches Mittel zur Zielerreichung „Umweltschutz“ darstellen würde.   

(1) Rechtsfolge von § 4 Abs. 2 VersatzV

§ 4 Abs. 2 beginnt mit den Worten „Abweichend von Absatz 1 ist die Überschreitung der in Anlage 2 aufgeführten Grenzwerte zulässig“. Diese Formulierung lässt eine Überschreitung aller in Anlage 2 aufgeführten Grenzwerte zu, also sowohl der in den Tabellen 1 und 1a aufgeführten Feststoffgrenzwerte als auch der in Tabelle 2 aufgeführten Grenzwerte im Eluat. 

(2) Voraussetzungen von § 4 Abs. 2 Nr. 1 VersatzV

Voraussetzung für eine solche zulässige Überschreitung ist nach Abs. 2 Nr. 1, dass „die jeweiligen Gehalte die Gehalte des aufnehmenden Gesteins (geogene Grundgehalte) nicht überschreiten“. Mit Gehalten sind die Schadstoffgehalte gemeint. Fraglich ist aber, worauf sich das Wort „jeweilige“ bezieht. Dies könnte die Gehalte je nach Schadstoff meinen. Allerdings lässt sich auch nicht ausschließen, dass damit die Bezugsgröße der Grenzwerte gemeint ist, also Feststoffgrenzwerte einerseits und Eluatgrenzwerte andererseits. Dann dürfte  das Versatzmaterial sowohl die Feststoffwerte als auch die Werte des aufnehmenden Gesteins im Eluat nicht überschreiten. 

Zur Beantwortung der Frage, welche Grenzwerte (im Feststoff und/oder im Eluat) nicht überschritten werden dürfen, ist darauf abzustellen, dass es auf das „aufnehmende Gestein“ ankommen soll, also auf den Einsatzort des Versatzmaterials. Durch § 4 Abs. 2 Nr. 1 soll – so die Begründung des Verordnungsgebers
 – vermieden werden, dass auch solche Abfälle vom Versatz ausgeschlossen werden, deren Stoffgehalte denen des aufnehmenden Gesteins gleichen. Der Versatz soll bis zur Grenze der Immissionsneutralität zulässig sein. 

Es ist deshalb auf die nach Abs. 1 für den Einsatz des Versatzmaterials maßgebliche Bezugsgröße der Grenzwerte abzustellen. Nach § 4 Abs. 1 Satz 2 i.V.m. Abs. 1 Satz 1 Hs. 2 sind dies die Grenzwerte im Eluat. Mit „Gehalte“ in § 4 Abs. 2 Nr. 1 sind also die Gehalte im Eluat gemeint, da allein diese für die Frage der potentiellen Verunreinigung oder sonstigen nachteiligen Veränderung des Grubenwassers oder sonstiger Gewässer maßgeblich sind. 

(3) Ergebnis zur Frage des Anwendungsbereichs des § 4 Abs. 2 VersatzV

Nach den vorstehenden Ausführungen macht die Nichtüberschreitung der Werte des aufnehmenden Gesteins durch das Versatzmaterial im Eluat die Überschreitung sämtlicher in Abs. 1 i.V.m. Anhang 2 genannter Grenzwerte zulässig. Problematisch erscheint dieses Ergebnis allerdings deswegen, weil § 4 Absatz 1 Satz 1, Hs. 1 VersatzV zusätzlich zu den Anforderungen beim Einsatz des Versatzmaterials auch Anforderungen an die Feststoffgehalte des bei der Herstellung von Versatzmaterial eingesetzten Abfalls stellt. Diese Anforderungen würden überflüssig, wenn beim späteren Einsatz als Bergversatz entweder die Grenzwerte im Eluat gemäß § 4 Abs. 1 Satz 2 (i.V.m. Anhang 2, Tabelle 2) oder aber die Ausnahmewerte gemäß § 4 Abs. 2 Nr. 1 eingehalten würden und dies auch von der Beachtung der Feststoffgrenzwerte befreien würde. 

Auch folgende Überlegung könnte gegen das Ergebnis eines weiten Anwendungsbereichs der Ausnahme in § 4 Abs. 2 VersatzV sprechen: Wenn der unvermischte Abfall zunächst die Feststoffgrenzwerte nicht einhält, jedoch das fertige Produkt „Versatzmaterial“ beim Einsatz unter Tage die Eluatgrenzwerte einhält, wäre die Zulässigkeit allein nach § 4 Abs. 1 zu beurteilen. Danach sind die Anforderungen an die Einhaltung der Feststoff- und der Eluatgrenzwerte, also beide Grenzwerte einzuhalten. Es läge also im vorgenannten Beispiel mangels Einhaltung der Feststoffgrenzwerte ein Verstoß gegen § 4 Abs. 1 vor. Dagegen würde bei Abfällen, die unvermischt zunächst nicht die Feststoffgrenzwerte einhalten würden, dann aber in einem Produkt verarbeitet würden, welches beim Einsatz als Versatz zwar nicht die Eluatgrenzwerte einhält, aber die Werte des aufnehmenden Gesteins nicht überschreitet, also unter die Ausnahmeregelung des § 4 Abs. 2 Nr. 1 fällt, „die Überschreitung der in Anlage 2 aufgeführten Grenzwerte“ zulässig. Die Überschreitung der Feststoffgrenzwerte wäre also unschädlich. 

Allerdings – und dies spricht entscheidend für ein weites Verständnis der Ausnahme in § 4 Abs. 2  – gibt es keinen Grund, weshalb die Herstellung von Versatzmaterialien an die Einhaltung von Feststoffgrenzwerten gebunden sein soll, wenn diese Materialien sodann in eine Umgebung eingebracht werden, zu der sie sich immissionsneutral verhalten. Umweltrelevant werden die in den Versatzmaterialien - seien dies unvermischte Abfälle oder unter Verwendung von Abfällen hergestellte Produkte - enthaltenen Schadstoffe erst beim Einsatz als Bergversatz und dann auch nur in Bezug auf eine mögliche Gewässergefährdung, also im Eluat. Das Regelungsziel der VersatzV, nämlich die Minimierung einer solchen Umweltbelastung durch den untertägigen Einsatz, wird aber durch die in Absatz 2 Nr. 1 gezogene Grenze der Immissionsneutralität erreicht. Auf die Feststoffgrenzwerte kann es dann nicht ankommen.

Weiteres Argument für diese Ansicht ist die historische Entwicklung im Abfallrecht: in den „Anforderungen an die stoffliche Verwertung von mineralischen Abfällen als Versatz unter Tage - Technische Regeln für den Einsatz von bergbaufremden Abfällen als Versatz“ des Länderausschusses Bergbau der LAGA
, dort unter Nummer 6.9.2.2.1 „Immissionsneutrale Einbringung“, ist geregelt, dass für „den eingeschränkten Versatz nach dem Prinzip der immissionsneutralen Einbringung [...] nur Abfälle in Frage [kommen], deren Eluatwerte die Orientierungswerte in Tabelle ... einhalten.“ Diese Vorläuferregelung der VersatzV verfolgte dasselbe Ziel wie diese: „Maßgebend für die Festlegung der Werte ist in der Regel das Schutzgut „Grundwasser“.“
 Es ist nicht ersichtlich, warum nunmehr unter Geltung der VersatzV dieses Schutzgut dadurch in irgendeiner Weise besser geschützt würde, dass statt allein auf die Eluatwerte auch auf die Feststoffwerte – noch dazu die des zur Herstellung des Versatzmaterials verwendeten, unvermischten Abfalls – abzustellen wäre.

Daher bestehen im Ergebnis keine Bedenken hinsichtlich der Erforderlichkeit der Gesamtregelung des § 4 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2 Nr. 1 VersatzV. Für die Fälle, die sich allein nach § 4 Abs. 1 richten, bleibt es jedoch bei der Ungleichbehandlung von unvermischt als Versatzmaterial eingesetztem Abfall und Versatzmaterial, das aus Abfällen hergestellt wird. Dies ist, wie oben unter aa) dargestellt, nicht erforderlich.
c) Erforderlichkeit im Hinblick auf § 4 Abs. 3 VersatzV
An der Erforderlichkeit von § 4 könnte es fehlen, weil die in Abs. 3 VersatzV vorgesehene Ausnahme für Salzgestein gilt, nicht aber für Steinkohle. Dies ist bedenklich, da die Schrankenziehung insbesondere dem Gleichheitssatz genügen muss
. Es ist nicht ersichtlich, worauf sich die Ungleichbehandlung von Ablagerungen in Salzgestein und in der Steinkohle stützen lässt. Ein milderes und ebenso wirksames Mittel könnte in der Ausweitung der Ausnahme auf den Steinkohlebergbau zu sehen sein, da es die Betreiber der Anlagen weniger belastet, wenn die Möglichkeit bestünde, eine Ausnahmeregelung in Anspruch nehmen zu können. Auch insofern ist die Erforderlichkeit daher zu verneinen. Allerdings ist einschränkend zu berücksichtigen, dass der Gesetzgeber in diesem Bereich über einen erheblichen Beurteilungs- und Prognosespielraum verfügt.

d) Erforderlichkeit von § 5 VersatzV

Nach § 5 VersatzV dürfen Unternehmen Abfälle nur dann als Versatzmaterial oder zur Herstellung von Versatzmaterial in Verkehr bringen, wenn in den Anlagen, denen das Material zugeführt werden soll, die Anforderungen der §§ 3,4 VersatzV eingehalten werden. Ein Verstoß gegen § 5 VersatzV stellt gemäß § 7 Nr.2 VersatzV eine Ordnungswidrigkeit dar. Wie aber sollen die Unternehmen überprüfen, ob in den von Dritten betriebenen Anlagen die entsprechenden Anforderungen eingehalten werden? Eine solche Prüfung dürfte den Unternehmen regelmäßig nicht möglich sein. Dann ist es aber nicht zu rechtfertigen, dass ein Verstoß für das Unternehmen, welches das Material in Verkehr bringt, mit einer Geldbuße belegt werden kann. Es kommt nämlich als milderes Mittel mit gleicher Wirkung in Betracht, den Anlagenbetreibern selbst mit der Auferlegung eines Bußgeldes zu drohen, wenn sie die Anforderungen der §§ 3,4 VersatzV nicht einhalten.  

e) Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne

Darüber hinaus könnte es an der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne fehlen, falls die Übergangsregelung des § 6 VersatzV nicht hinreichend schonend ist. Bei der Umgestaltung bzw. Verkürzung bestehender Rechtspositionen folgt nämlich aus dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz die Notwendigkeit einer solchen schonenden Übergangsregelung
. 

(1) Übergangsregelung auch für Betreiber von Anlagen zur Herstellung von Versatzmaterial?

Der Verordnungsgeber erwähnt in seiner Begründung zwar Bergwerke und Abfallerzeuger als betroffene Gruppen, aber nicht ausdrücklich die Betreiber von Anlagen zur Herstellung von Versatzmaterial
. Allerdings soll nach der Begründung der VersatzV den betroffenen Bergwerken ein angemessener Zeitraum zur Umstellung des Versatzkonzeptes gewährt werden
. Durch die Erwähnung des Begriffes „Versatzkonzept“ wird deutlich, dass alle diejenigen, die mit der Herstellung des Versatzmaterials befasst sind, mit in die Regelung eingeschlossen sein sollen. Bei Zugrundelegung dieser - zumindest möglichen - Auslegung bestehen keine Bedenken gegen die Verhältnismäßigkeit der Übergangsregelung.

(2) Übergangsregelung auch für schon hergestelltes Versatzmaterial?

Dem Wortlaut nach wird von der Übergangsregelung des § 6 VersatzV solches Versatzmaterial nicht erfasst, das bis zum Inkrafttreten der VersatzV bereits unter Verwendung von Abfällen hergestellt wurde, so dass beim Einsatz dieser Materialien die Anforderungen der §§ 3, 4, 5 VersatzV sofort zur Anwendung kämen.  

Allerdings dürfte auch dieses Problem im Wege der Auslegung zu lösen sein, denn wenn Abfälle zur Herstellung von Versatzmaterial und zum unmittelbaren Einsatz als Versatzmaterial von der Regelung erfasst werden, dann müsste auch solches Versatzmaterial erfasst sein, das zumindest teilweise aus Abfall besteht. Sofern man dieser Auslegung jedoch nicht folgt, stellt sich die Übergangsregelung zumindest in diesem Punkt als nicht hinreichend schonend dar. Zudem dürfte ein Verstoß gegen Art. 3 GG vorliegen, da vergleichbare Sachverhalte ungleich behandelt würden. Dies hätte die fehlende Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne der Gesamtverordnung zur Folge.

(3) Hinreichende Bestimmtheit der Übergangsregelung?

Bedenken bestehen hinsichtlich der Bestimmtheit der Begriffe „Zulassungen und der vertraglichen Bindungen“ am Ende von § 6 VersatzV. Diese Begriffe könnten den eingangs der Übergangsregelung genannten „bergrechtlichen Zulassungen“ und den „ abgeschlossenen rechtsgültigen Entsorgungsverträgen“ entsprechen. Dann wären die Begriffe auch hinreichend bestimmt.

Indes wird zu Beginn von § 6 VersatzV die Konjunktion „ oder“ verwendet, während am Ende der Norm die Verbindung durch ein „und“ hergestellt wird. Aus dem Hintergrundpapier des BMU vom 29.07.2002 geht aber hervor, dass hier die entsprechenden Ausdrücke gemeint sind. Es wird dort jeweils ein „oder“ eingesetzt
. Bei  der Konjunktion „und“ in § 6 VersatzV am Ende dürfte es sich daher um ein redaktionelles Versehen handeln.

Letztlich ist somit die Übergangsregelung in vorstehender Auslegung als verfassungsmäßig anzusehen und stellt wegen des Zeitraumes von 4 Jahren auch eine schonende Regelung dar. An der Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne bestehen insofern keine Bedenken. 

V.
Europarechtliche Würdigung 

Die vorstehenden Ausführungen zeigen, dass wesentliche Regelungen der VersatzV einer gesetzlichen Ermächtigungsgrundlage im Sinne von Art. 80 Abs. 2 GG entbehren, so dass die VersatzV insgesamt nichtig ist.

Ungeachtet dessen stellt sich aber auch die Frage, ob durch die VersatzV nicht die Grundsätze der Warenverkehrsfreiheit (zu Art. 28 EGV) verletzt werden. Der Anwendungsbereich könnte eröffnet sein, soweit Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten beabsichtigen, Abfälle als Versatzmaterial oder zur Herstellung von Versatzmaterial nach Deutschland zu verbringen. 

Es ist anerkannt, dass es sich auch bei Abfällen um Waren im Sinne des Art. 28 EGV handelt
. Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit mit Europarecht bestehen zum einen bezüglich § 4 Abs.1 S.1  VersatzV und zum anderen bezüglich § 5 VersatzV. Es könnten in diesen Vorschriften Maßnahmen gleicher Wirkung im Sinne des Art. 28 EGV zu sehen sein. Nach der Rechtsprechung des EuGH sind darunter Handelsregelungen der Mitgliedstaaten zu verstehen, die geeignet sind, den innergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsächlich oder potentiell zu behindern
. Die bloße Eignung einer Maßnahme reicht insofern aus
, es kommt also nicht auf die tatsächliche Auswirkung im Einzelfall an.

Das Verbot der Maßnahmen gleicher Wirkung umfasst seit dem grundlegenden Urteil „Cassis de Dijon“
 neben einem Diskriminierungsverbot auch ein Beschränkungsverbot. Eine solche Handelsbeschränkung ist zum einen darin zu sehen, dass nach § 4 Abs. 1 S.1 VersatzV für Abfälle dieselben Grenzwerte gelten, unabhängig davon, ob sie unvermischt (direkt) als Versatz eingesetzt werden oder aber Verwendung neben anderen Stoffen in einem noch herzustellenden Versatzmaterial finden. Zum anderen ist in der Regelung des § 5 VersatzV eine derartige Handelsbeschränkung zu sehen, denn nach dieser Norm dürfen Abfälle nur solchen Anlagen zugeführt werden, in denen die Anforderungen der §§ 3, 4 VersatzV eingehalten werden. Bei einem Verstoß gegen diese Norm droht ein Bußgeld gemäß § 7 Nr. 2 VersatzV.

Solche Beschränkungen sind nur dann zulässig, wenn sie zwingenden Erfordernissen genügen, durch die ein im allgemeinen Interesse liegendes Ziel verfolgt wird, das den Erfordernissen des freien Warenverkehrs vorgeht
. Ein solches zwingendes Erfordernis liegt nur vor, wenn die staatliche Regelung zur Erreichung des im allgemeinen Interesse liegenden Zieles geeignet, erforderlich und verhältnismäßig ist
. 

Wie oben bereits ausgeführt, dient die VersatzV unter anderem dem Umweltschutz. Dieser zählt zu den allgemeinen Zielen
. Fraglich ist aber, ob die betreffenden Regelungen der VersatzV auch den Anforderungen der Verhältnismäßigkeitsregelung standhalten. Diesbezüglich kann auf die obigen Ausführungen im Rahmen der Verhältnismäßigkeitsprüfung zu Art. 14 GG verwiesen werden. Danach fehlt es hier an der Erforderlichkeit der betreffenden Regelungen. Dies hat zur Folge, dass es an einem zwingenden Erfordernis im Sinne der Cassis-Rechtsprechung des EuGH fehlt. Die Handelsbeschränkungen der §§ 4 Abs.1 S.1, 5 VersatzV lassen sich mithin nicht rechtfertigen.

VI.
Ergebnis

Die VersatzV vom 24. Juli 2002 ist aus mehreren Gründen äußerst bedenklich: Schon ihr Anwendungsbereich ist unklar, in der Verordnungsbegründung zeigen sich vom Verordnungsgeber offensichtlich nicht bedachte Widersprüche und ein Großteil der Regelungen lässt sich nicht auf die vom Verordnungsgeber herangezogenen Ermächtigungsgrundlagen des KrW-/AbfG stützen. Zudem verstößt die VersatzV gegen Art. 14 GG als höherrangiges Recht und ist auch deshalb nichtig. Schließlich rechtfertigt auf europarechtlicher Ebene die Verordnung nicht die aus ihr folgenden Einschränkungen der Warenverkehrsfreiheit (Art. 28 EGV).
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