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A. Hintergriinde und Gutachtenauftrag

Die umfassende Neuregelung der Erfassung und Verwertung von Wertstoffen im Abfall
steht seit mehreren Jahren in der politischen Diskussion. Die Schaffung eines modernen
Wertstoffgesetzes wird seitens der Bundesregierung seit mehreren Jahren angekiindigt
und seit 2014 wurden unterschiedliche Ankiindigungen, gemeinsame Papiere,1 Konzepte
und Modelle auf Bundes- wie auf Landesebene’ fiir die Normierung des neuen Wertstoff-
gesetzes publik. Am 11.03.2015 haben sich die fiir die Kreislaufwirtschaft zustdandigen
Ressorts der Lander Baden-Wirttemberg, Bremen, Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein und Thiringen auf ein Lander-
Kompromissmodell (Eckpunkte) eines Wertstoffgesetzes geeinigt, das die Ziele besonde-
rer Umweltfreundlichkeit, Effizienz, Verbraucherfreundlichkeit und Biirgerndhe verfolgt
(im Folgenden: Kompromissmodell). Am 30.06.2015 hat sich auch das baden-
wirttembergische Landeskabinett in Abstimmung mit den Regierungsfraktionen im Land-
tag hinter das Kompromissmodell gestellt und ein Eckpunktepapier fiir ein Landerkonzept
Wertstoffgesetz verabschiedet. Das Konzept sieht die einheitliche Erfassung von Wert-
stoffen in der Organisationsverantwortung der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstréiger3
(6rE) vor, wobei zu den erfassten Wertstoffen einerseits die Verpackungen, die bislang im
sog. ,Gelben Sack” bzw. der ,Gelben Tonne“ erfasst werden, und andererseits die sog.
stoffgleichen Nichtverpackungen (StNVP) wie z.B. Kinderspielzeug oder Bratpfannen ge-
horen, deren Erfassung bislang in der Restmiilltonne bzw. in freiwilligen Wertstofftonnen
der OrE erfolgt. Die sich anschliefende Sortierung und Verwertung der Wertstoffe soll im
Verantwortungsbereich der privaten Entsorgungswirtschaft verbleiben, deren Leistungen
von den Herstellern der wertstoffhaltigen Abfalle als Auspragung ihrer Produktverantwor-
tung finanziert werden soll. Die Produktverantwortung der Hersteller soll neben den Ver-
packungen also nunmehr auch die stoffgleichen Nichtverpackungen umfassen. Im Wege
eines Standardkostenmodells sollen die von den 6rE aufgebrachten Kosten fir die Erfas-

1 Maiwald/HaRelmann/Untersteller, Da kann man doch was draus machen. Eckpunkte fir ein Wert-
stoffgesetz — 6kologisch, praktisch und transparent, Oktober 2014.
2 Landerkonzept Wertstoffgesetz. Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Baden-

Wirttemberg, Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein fiir eine Gemeinsame Wertstofferfas-
sung von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen, Stand: 03.11.2014; Eckpunkte [des
Bundes] fur ein modernes Wertstoffgesetz: Nachhaltige, kommunalfreundliche und verbrauchernahe
Produktverantwortung vom 12.06.2015.

3 Vgl. etwa § 6 Abs. 1 LAbfG BW: ,Stadt und Landkreise”;§ 2 Abs. 1 BbgAbfBodG: , Landkreise und
kreisfreie Stadte”; § 1 Abs. 1 HAKrwG: ,kreisangehorige Gemeinden, kreisfreie Stadte und Landkrei-
se”. Die meisten Flachenlander haben die Entsorgungspflicht auf die Landkreise bzw. kreisfreien
Stadte Ubertragen (Giesberts, in: Giesberts/Reinhardt (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar Um-
weltrecht, Stand: 1. Juli 2015, KrWG § 17 Rn. 2). Die Landesgesetze sehen haufig vor, dass sich die
Kommunen zu Zweckverbinden zusammenschlieRen, kommunale Arbeitsgemeinschaften bilden
oder gemeinsam mit Privaten gemischtwirtschaftliche Kooperationen eingehen kéonnen. SchlieRlich
kénnen die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager Dritte mit der Erflllung ihrer Pflichten nach § 22
KrWG beauftragen. Eine solche Beauftragung kann gem. §§ 97 ff. GWB eine 6ffentliche Ausschrei-
bung erfordern (Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 1. Mai 2015, KrWG § 20 Rn.
10, 11).
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sungsleistungen von einer bundesweit agierenden Zentralen Stelle, welche mit hoheitli-
chen Befugnissen ausgestattet wird, erhoben und diesen erstattet werden. Weiterhin soll
die Zentrale Stelle die Sortierung und Verwertung der Wertstoffe in zentralisierter Form
ausschreiben.

Das Bundesministerium fir Umwelt (BMUB) hat in diversen Gesprdachen und Vortragen
europa- und finanzverfassungsrechtliche Bedenken gegen eine kommunale Organisati-
onsverantwortung bei der Erfassung von Wertstoffen und der Finanzierung mittels eines
Standardkostenmodells geduRert. Gegenstand dieses Gutachtens ist daher die unions-
und (finanz-)verfassungsrechtliche Wiirdigung des Kompromissmodells.

. Der Status quo der Verpackungsentsorgung: Die VerpackV und die Dualen Syste-

me

1. Das geltende Recht

Im Zentrum des heutigen Abfallrechts steht die Vermeidung und Verwertung von Abfal-
len.’ In § 6 | KrWG wird eine funfstufige Hierarchie der Vermeidung und der Abfallbewirt-
schaftung (sog. ,,Abfallhierarchie”, § 6 Abs. 1 KrWG) festgelegt. Im Sinne einer Férderung
der vorrangigen Vermeidung und Verwertung von Abfillen stehen die Regelungen Uber
die sog. Produktverantwortung (§§ 23 ff. KrWG) als eine Ausprdagung des Verursacher-
prinzips, die genaue Anforderungen zur Verwertungskompatibilitit und zu
Ricknahmemaglichkeiten bestimmter Abfallarten normieren. Unter diesem besonderen
abfallrechtlichen Regelungsregime stehen auch Verpackungsabf‘cille,5 seitdem die Bundes-
regierung von der in §§ 24 und 25 KrWG eroffneten Moglichkeit, die Produktverantwor-
tung naher auszugestalten, mit der VerpackV Gebrauch gemacht hat.”

Wahrend Erzeuger und Besitzer von Abfédllen aus privaten Haushalten generell verpflich-
tet sind, diese den OrE zu liberlassen, ist fur die Fraktion der Verpackungsabfille, die der
Produktverantwortlichkeit von Herstellern, Verarbeitern oder Vertreibern zugewiesen ist,
in § 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 KrWG eine Ausnahme von dieser Uberlassungspflicht vorgesehen.
Der Anwendungsbereich der VerpackV geht jedoch liber die privaten Haushalte hinaus
und erfasst unter dem Oberbegriff der ,privaten Endverbraucher” auch Verpackungsab-
falle aus sog. vergleichbaren Anfallstellen,7 zu denen nach § 3 Abs. 11 VerpackV insbeson-

4 Koch, Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 6 Rn. 139.

5 Verpackungen sind aus beliebigen Materialien hergestellte Produkte zur Aufnahme, zum Schutz, zur
Handhabung, zur Lieferung oder zur Darbietung von Waren, die vom Rohstoff bis zum Verarbei-
tungserzeugnis reichen kdnnen und vom Hersteller an den Vertreiber oder Endverbraucher weiter-
gegeben werden, § 3 Abs. 1 Nr. 1 VerpackV; vgl. auch & 3 Abs. 1 Nr. 2-4, Abs. 3-6; zum Begriff Her-
steller und Vertreiber s. § 3 Abs. 8, 9 VerpackV.

6 Die VerpackV vom 21. August 1998 beruht noch auf § 6 Abs. 1S. 4, § 23 Nr. 1, 2 und 6, § 24 Abs. 1
Nr. 2,3 und 4, Abs. 2 Nr. 1 und § 57 jeweils i.V.m. § 59, sowie des § 7 Abs. 1 Nr. 3 und des § 12 des
Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes vom 27. September 1994.

7 Die Anfallstelle ist der Ort, an dem sich der Besitzer der Erzeugnisse entledigt und die Erzeugnisse
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dere Gaststatten, Hotels, Kantinen, Verwaltungen, Kasernen, Krankenhdauser, Bildungsein-
richtungen, karitative Einrichtungen, Freiberufler und typische Anfallstellen des Kulturbe-
reichs wie Kinos, Opern und Museen, sowie des Freizeitbereichs wie Ferienanlagen, Frei-
zeitparks, Sportstadien und Raststatten gehdren. Auch landwirtschaftliche Betriebe und
Handwerksbetriebe sind vergleichbare Anfallstellen, wenn sie Uber haushaltsiibliche
Sammelgefalle flr Papier, Pappe, Kartonagen und Leichtverpackungen im haushaltsibli-
chen Abfuhrrhythmus entsorgt werden kénnen. Nur hinsichtlich der konkreten Anforde-
rungen an die Riicknahmepflichten unterscheidet die Verordnung zwischen Abfallen, die
beim privaten Endverbraucher anfallen, und solchen Anfallstellen, die nicht zu den priva-
ten Endverbrauchern gerechnet werden (§§ 6 und 7 VerpackV).

Auch nicht gemischte und nicht gefahrliche Abfalle (s. § 17 Abs. 2 S. 2 KrWG) werden von
der Uberlassungspflicht an 6rE nach § 17 Abs. 1 KrWG ausgenommen, wenn diese durch
gewerbliche Sammlung8 einer ordnungsgemaRen und schadlosen Verwertung zugefiihrt
werden. Voraussetzung hierfir ist allerdings, dass keine Uberwiegenden 6ffentlichen Inte-
ressen einer gewerblichen Sammlung entgegenstehen, § 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 KrWG. Es
bleibt hingegen bei der Uberlassungspflicht des § 17 Abs. 1 KrWG, wenn gemaR § 17 Abs.
2 Nr. 1 KrWG orE an der Riicknahme der Abfélle aufgrund von § 25 Abs. 2 Nr. 4 KrWG
mitwirken.

Die in der VerpackV vorgesehene Ausnahme von der Uberlassungspflicht an die 6rE ent-
faltet sich fir die bei privaten Haushalten und bei den vergleichbaren Anfallstellen anfal-
lenden Abféllen in einem Mechanismus, der als Duales System9 bezeichnet wird. Zu un-
terscheiden ist zwischen einem Dualen System und dem Dualen System: Ein Duales Sys-
tem bezeichnet einen einzelnen Systembetreiber. Mit dem Dualen System ist das Ge-
samtsystem der haushaltsnahen Verpackungsriicknahme und -verwertung gemeint, in
welchem die Systembetreiber und die von ihnen beauftragten Entsorgungsunternehmen
zusammenwirken (vgl. § 6 Abs. 3 S. 3 VerpackV).10 Nach § 6 Abs. 1 KrWG sind Hersteller
(Abfiller, Verpacker) und Vertreiber (Importeure) von Verkaufsverpackungen zur Ge-
wahrleistung einer flaichendeckenden Riicknahme verpflichtet, sich an einem oder meh-
reren Systemen zu beteiligen. Mit ,Beteiligung” ist die Beauftragung mit der flachende-
ckenden Riicknahme und Verwertung der Verpackungen gegen ein Entgelt gemeint, die
durch einen oft als Lizenzvertrag oder Beteiligungsvertrag bezeichneten Vertrag vorge-
nommen wird. § 6 Abs. 3 VerpackV formuliert die Aufgaben der Systembetreiber naher.

damit als Abfélle anfallen (Konzak, in: Giesberts/Reinhardt (Hrsg.), Beck’scher Online-Kommentar
Umweltrecht, Stand: 1. Juli 2015, KrWG § 25 Rn. 14).

8 Nach § 3 Abs. 18 KrWG ist eine gewerbliche Sammlung von Abféllen i. S. d. Gesetzes eine Sammlung,
die zum Zweck der Einnahmeerzielung erfolgt. S. auch § 3 Abs. 15 KrWG zum Begriff der Sammlung.
Eine Wertschopfung im Verkauf oder in der Verwertung ist nicht erforderlich (Petersen, in: Ja-
rass/Petersen (Hrsg.), Kreislaufwirtschaftsgesetz Kommentar, 2014, § 3 Rn. 293).

9 Die Bezeichnung als ,dual” riihrt daher, dass das System neben der kommunalen Hausmdiillentsor-
gung eingerichtet wurde (Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Ab-
schlussbericht gemaR § 32e GWB, Dezember 2012, S. 11).

10 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 11

11 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
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Der Mechanismus des Dualen Systems entfaltet sich jedoch erst in den verschiedenen
Vertragen zwischen den Systembetreibern jeweils untereinander und mit den Entsor-
gungsunternehmen.12

Entsprechend der flinfstufigen Abfallhierarchie zielt die VerpackV auf der ersten Zielstufe
auf die Vermeidung von Verpackungsabfallen, auf zweiter Stufe auf die Wiederverwen-
dung von Verpackungen und sonst zumindest auf die (stoffliche) Verwertung von Verpa-
ckungsabfallen. Eine Beseitigung der Verpackungsabfalle kommt nur in Betracht, wenn al-
le anderen Moglichkeiten ausgeschopft sind (s. § 1 Abs. 1 VerpackV). Bezogen auf die
Verwertung von Verkaufsverpackungen, die beim privaten Endverbraucher anfallen, setzt
die Verordnung konkrete Ziele fiir Recyclingmengen als bundesweiter Quotient differen-
ziert nach Wertstofffraktionen (Glas 75 %, WeiRRblech 70 %, Aluminium 60 %, Papier,
Pappe und Kartonage 70 %, Verbunde 60 %, s. Anhang | Nr. 1 Abs. 2 zu § 6 VerpackV) und
verpflichtet die Systembetreiber nach § 6 Abs. 3 S. 2 VerpackV, diese Ziele einzuhalten
und gegeniber den Landesabfallbehdrden einen sog. Mengenstromnachweis zu fihren
(Anhang I Nr. 3 Abs. 3 zu §6 VerpackV).14

Bereits nach geltendem Recht wird die Bundesregierung in § 10 Abs. 1 Nr. 3 KrWG er-
machtigt, mit Zustimmung des Bundesrates Anforderungen an die Erfassung von Abfallen
auch in einer einheitlichen Wertstofftonne vorzusehen. § 25 Abs. 2 Nr. 3 KrWG erdéffnet
die Moglichkeit zur ndheren Regelung einzelner Pflichten der Beteiligten, die Verteilung
der Kosten und sonstiger Besonderheiten der gemeinsamen Werts.tofferfassung.15 Die
derzeitigen Uberlegungen fiir eine Neuregelung der Wertstofferfassung zielen allerdings
nicht auf eine Nutzung dieser Verordnungsermachtigung, sondern auf eine parlamentsge-
setzliche Regelung. Das gilt auch flr das hier zu begutachtende Kompromissmodell.

2. Die Systembetreiber und die derzeitige Funktionsweise des Dualen Systems

Die Sammlung der Verpackungsabfalle wird von den bundesweit tatigen Dualen Systemen
gemeinsam organisiert. Die Rahmenbedingungen der Sammlung und Verwertung werden
in insgesamt vier Vertragstypen — namentlich Lizenzvertrag, Erfassungsvertrag, Sortier-
bzw. Aufbereitungsvertrag, Verwertungsvertrag — geregelt. Die Verpackungsabfille wer-
den in jeweils drei Stufen - Erfassung, Sortierung und Verwertung - abgefertigt.16 Um das
System insgesamt zu verstehen, sei der Vollstandigkeit halber noch darauf hingewiesen,
dass auller den genannten und nachfolgend erlauterten Vertragen jeweils mit den 6ffent-

GWSB, Dezember 2012, S. 12 f.

12 Siehe unten, A.ll.

13 Die Sonderregeln der in dieser Liste nicht enthaltenen Kunststoffe flihren im Ergebnis dazu, dass sich
wegen der BezugsgroBe Lizenzmengen nur eine echte werkstoffliche Quote von rd. 360.000t = 15
Prozent bezogen auf die Lizenzmengen des Jahres 2014 ergibt.

14 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 12.

15 Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung?, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (71 f.).

16 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 13.
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lich-rechtlichen Entsorgern gemaR § 6 Abs. 4 KrWG bezogen auf allgemeine Organisati-
onsfragen wie auch wiederkehrend jeweils bezogen auf die Fraktionen Papier, Glas und
LVP Abstimmungsvertrage abzuschlielRen sind, also bundesweit rund 15.000 Vertréige.17

Am Anfang der Kette stehen die Lizenzvertrage. Der Systembetreiber wird von einem
Hersteller oder Vertreiber, der die Verpackung erstmals in den Verkehr bringt, mit der fla-
chendeckenden Riicknahme von Verpackungen beauftragt und enthalt hierfiir ein Entgelt.
Die Verpackungsmengen, die dem Systembetreiber durch die Auftrage zur flaichende-
ckenden Riicknahme von seinen verschiedenen Auftraggebern — meist grofen Handels-
konzernen' —in der Summe zufallen, entsprechen auch seiner Lizenzmenge, die dieser an
das System meldet. Anhand der individuellen Lizenzmenge errechnet ein unabhangiger
Dritter (Wirtschaftsprifer) die Lizenzmengenanteile fir jede der drei Abfallfraktionen
Leichtverpackungen (LVP), Papier, Pappe und Kartonage (PPK) und Glas. Dabei werden die
individuellen Lizenzmengen in ein Verhdltnis zu den von allen Systembetreibern insge-
samt gemeldeten Lizenzmengen (Marktmenge) gesetzt.19

In den Erfassungssystemen werden die Verpackungen von Entsorgungsunternehmen
haushaltsnah gesammelt. Die Erfassungssysteme sind in Abstimmung mit den 6rE in der-
zeit 426 Erfassungsgebieten — die sich iberwiegend an den Zustandigkeitsbereichen der
OrE orientieren — je nach Erfassungsgebiet unterschiedlich beschaffen.” Bei den meisten
Erfassungssystemen wird in drei getrennten Behaltern erfasst: Glas in Glascontainern
(Bringsystem), PPK in der sog. Blauen Tonne oder Papiercontainern und LVP in der Gelben
Tonne bzw. liber Gelbe Sacke (im HoIsystem).21

Fir die Fraktion LVP wird die Erfassung jahrlich fiir ein Drittel aller Gebiete tiber eine drei-
jahrige Laufzeit ausgeschrieben.22 In dem zwischen den Systembetreibern geschlossenen
Ausschreibungsvertrag wird bestimmt, dass Gebietsweise einer der Systembetreiber die
Organisation der Erfassung (Ausschreibungsfiihrerschaft) tibernimmt und damit zustandig
ist fiir die Leistungsbeschreibung des Erfassungssystems mit den 6OrE, die Ausarbeitung
der Ausschreibungsunterlagen, die Einholung von Geboten liber eine gemeinsame Aus-

17 Der Umstand, dass das Bundesverwaltungsgericht (NVwZ 2015, 1215 ff., Rn. 26) § 6 Abs. 4 Satz 5
VerpackV 2008 (als Grundlage der Entgeltforderung der 6rE gegeniliber den Systembetreibern fir die
Mitbenutzung von Einrichtungen) wegen VerstoRes gegen das rechtsstaatliche Gebot hinreichender
Bestimmtheit von Normen fiir unwirksam erklart hat, andert nichts an der Notwendigkeit der in § 6
Abs. 4 VerpackV geregelten Abstimmung und Zusammenarbeit zwischen den dualen Systemen und
offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern und entzieht dieser Zusammenarbeit auch nicht die recht-
liche Grundlage.

18 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWSB, Dezember 2012, S. 13.

19 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 17 f.

20 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 13 f.

21 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 13 f.; Holsystem bezeichnet die Erfassung beim Privaten Endverbraucher,
Bringsystem bezeichnet eine Erfassung in dessen Ndhe, Anhang | Nr. 2 Abs. 1 zu § 6 VerpackV.

22 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWSB, Dezember 2012, S. 14.
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schreibungsplattform, die Erteilung des Zuschlags und die Uberwachung der Umsetzung
des Erfassungsvertrags durch den Leistungspartner (Erfassungsdienstleister).23 Aullerdem
tragt der Ausschreibungsfiihrer mindestens die Halfte der Erfassungskosten im betreffen-
den Gebiet.”" Die Ausschreibungsfihrerschaft wird unter den Systembetreibern fir jedes
Gebiet verlost, wobei sich der Anteil an zugelosten Gebieten mit Ausschreibungsfiihrer-
schaft in Proportionalitdt zu dem Lizenzmengenanteil des jeweiligen Systembetreibers
verhalt.” Die Ubrigen Systembetreiber, die in einem Gebiet nicht die Ausschreibungsfiih-
rerschaft innehaben (Ausschreibungsfolger), beauftragen anteilig nach den vierteljahrlich
festgestellten Lizenzmengenanteilen je Gebiet den vom Ausschreibungsfiihrer ausgewahl-
ten Erfassungsdienstleister (Mitbenutzungsvertrag). Der mit den Erfassungsdienstleistern
vereinbarte Leistungsumfang ist in jedem der 426 Gebiete weitgehend identisch.”

In den Erfassungsvertragen fur LVP wird zwischen Erfassungsdienstleister und Systembe-
treiber jeweils ein pauschaler Gebietspreis vereinbart, der fir die dreijahrige Laufzeit des
Erfassungsvertrags gilt. Aus den Lizenzmengenanteilen wird anhand eines in den Aus-
schreibungsvertragen festgelegten Schlissels der Beauftragungsanteil errechnet. Die Mul-
tiplikation des Beauftragungsanteils mit einem individuellen Gebietspreis ergibt dann das
vom Systembetreiber an den Erfassungsdienstleister zu entrichtende Entgelt.27 Im Ergeb-
nis entspricht der Beauftragungsanteil bei jedem Systembetreiber exakt dessen Lizenz-
mengenanteil fir die jeweilige Wertstofffraktion.”

Die Erfassung der Fraktion PPK wird bisher nicht von den Dualen Systemen ausgeschrie-
ben. Abfille aus Papierverpackungen werden zusammen mit anderem Altpapier erfasst.
PPK-Verpackungen unterliegen der Uberlassungspflicht an die 6rE. Die einzelnen System-
betreiber beauftragen jeweils fiir sich — und nicht etwa als Stellvertreter — und bezahlen
anteilig nach den jeweiligen Lizenzmengenanteilen die vom 6rE ausgewadhlten operativ ta-
tigen Erfassungsunternehmen und sind damit in der Finanzverantwortung (meist auch
Mitbenutzungsvertrage genannt).zg

Die Sortierung und Verwertung der Abfalle erfolgt fiir jedes Duale System in Eigenverant-
wortung. Zuvor werden die erfassten Abfadlle aus LVP und Glas an einer Umschlagstelle
nach (den Lizenzanteilen entsprechenden) Mengenanteilen den einzelnen Dualen Syste-
men Ubergeben. Auch hier entspricht der dem Systembetreiber zustehende Lizenzmen-

23 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemal § 32e
GWSB, Dezember 2012, S. 14.

24 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWSB, Dezember 2012, S. 14.

25 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemal § 32e
GWSB, Dezember 2012, S. 14.

26 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWSB, Dezember 2012, S. 14 f.

27 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 18.

28 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 18.

29 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 15.
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genanteil genau30 der zu Ubergebenden Abfallmenge. Anstelle eines Umschlags konnen
die Systembetreiber mit den Erfassungsunternehmen auch eine Direktanlieferung an eine
Sortieranlage vereinbaren.”

Insgesamt werden flachendeckend zahlreiche Vertrage fiir unterschiedliche Entsorgungs-
leistungen zwischen Systembetreibern und Entsorgungsdienstleistern geschlossen. Dabei
kdnnen Systembetreiber im Eigentum von Entsorgungskonzernen stehen (sog. vertikal in-
tegrierte Systeme — derzeit fliinf Systembetreiber). Die nicht vertikal integrierten System-
betreiber beauftragen Dritte mit den Entsorgungsleistungen.32

SchlieBlich beauftragen die Systembetreiber die 6rE mit der Errichtung, Bereitstellung,
Unterhaltung und Sauberhaltung von Containerstandplatzen und beteiligen sich an den
Kosten der Abfallberatung gegeniiber dem Biirger (Nebenentgelte, § 6 Abs. 4 S. 6, 8 Ver-
packV). Auch die Kostenumlagen fiir die Nebenentgelte richten sich nach den Lizenzmen-
gen, wobei hier nach den unterschiedlichen Wertstofffraktionen gewichtet wird.”

Il.  Hintergriinde der Diskussion um eine Novellierung: Defizite des geltenden Sys-

tems

Das dargestellte heutige System der VerpackV wird einhellig als zu kompliziert empfun-
den. Insbesondere die unterschiedliche Erfassung von Verpackungen und StNVP stoRt auf
Unverstandnis der privaten Endverbraucher. Unklarheiten iber die Zustandigkeiten bei
den jeweiligen Abfadllen und ein intransparentes System, bei dem nicht ersichtlich ist, was
mit dem Mill geschieht, unlogische Sortiervorgaben sowie ein zu hoher Anteil an Ver-
brennung haben zu einer geringeren Bereitschaft zur Milltrennung gefiihrt. Umgekehrt
werfen viele Verbraucher bewusst nach Materialklassen, also nicht lizenzierte Kunststoffe
und Metalle gleichfalls in den Gelben Sack oder in die Gelbe Tonne und verhalten sich
damit 6kologischer, als es das jetzige System zuldsst (Stichwort: ,intelligente Fehlwir-
fe”).34 Die derzeitige Erfassung der StNVP in der Restmiilltonne fiihrt zu einer nicht opti-
malen Verwertung der in diesen Abfillen enthaltenen Wertstoffe. Uberwiegend wurden
Wertstoffe und Abfille aus Leichtverpackungssammlungen verbrannt, wahrend nur wenig
mehr als 40 % der erfassten Leichtverpackungen dem stofflichen Recycling zugefiihrt

35
wurden.

30 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 19.

31 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemal § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 15.

32 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 16 f.

33 Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 18 f.

34 Maiwald/HaRelmann/Untersteller, Da kann man doch was draus machen. Eckpunkte fur ein Wert-
stoffgesetz — 6kologisch, praktisch und transparent, Oktober 2014, S. 2.

35 Dawel, Die Abschaffung des bestehenden dualen Systems durch ein Wertstoffgesetz, in: Durner
(Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, S. 21 m.w.N.
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Unabhangig von allen Organisationsmodellen sind sich die Beteiligten auf Bundes- wie auf
Landesebene einig, dass die wesentliche 6kologische Komponente der VerpackV, namlich
die Recyclingquoten — insbesondere bei den Kunststoffen —, an Lenkungswirkung verloren
haben. Eine Erhhung sei langst moglich und misste auch vorgenommen werden.”

An den Dualen Systemen als solchen wird kritisiert, dass die Teilnahme an diesen bei den
Herstellern jahrlich tGber eine Milliarde Euro an Kosten — wobei ein nicht unerheblicher
Teil dieser Kosten aus Organisations- und Transaktionskosten der Dualen Systeme selbst
besteht — verursachen, die letztlich von den Verbrauchern als , versteckte private Miillge-
biihren” getragen werden.” Die Kosten wiirden vom Hersteller und dem Handel letztlich
auf die Verkaufspreise der Produkte aufgeschlagen, d.h. es zahle letztlich der Verbrau-
cher.” So werden die Dualen Systeme oft als lberfliissige und dennoch Kosten fiir den
Verbraucher verursachende Akteure empfunden.

Mit der privat organisierten Verwertung von Verpackungen werden schlechte Erfahrun-
gen verbunden und der Wettbewerb um den Gelben Sack wird als Fehlsteuerung gese-
hen. In der Vergangenheit sollen die Dualen Systeme zu Schlupfléchern und Strategien zur
Unterwanderung des Systems gegriffen haben, um sich einen Wettbewerbsvorteil zu si-
chern.” Mit siebten Novelle zur VerpackV seien zwar einige Fehlentwicklungen einge-
schrankt worden,40 es bestehe jedoch weiterhin Skepsis gegentiber dem Dualen Systemen
insgesamt.41 “Insbesondere in den letzten Monaten ist der Eindruck entstanden, dass sich
im Wettbewerb das Angebot durchsetzt, das dem Kunden die beste Maoglichkeit aufzeigt,
Mengen der Lizenzierung und damit der Finanzierung zu entziehen.“"” Die mittelstandi-
sche Entsorgungswirtschaft sehe sich aufgrund der groBen Verhandlungsmacht der Dua-
len Systeme im Bereich der Sortierung und Verwertung vom Markt verdrangt oder an der
Entfaltung gehindert.43 Insbesondere fir Schrotthandler bestiinden durch die starke Stel-

36 S. Eckpunkte [des Bundes] fir ein modernes Wertstoffgesetz: Nachhaltige, kommunalfreundliche
und verbrauchernahe Produktverantwortung vom 12.06.2015; ausfiihrlich zum mangelnden Recyc-
ling-Erfolg der Dualen Systeme gemessen an der realen stofflichen Wiedereinsatzquote Baum, Defizi-
te des dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 37 (43 ff.).

37 Landerkonzept Wertstoffgesetz. Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Baden-
Wirttemberg, Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein fir eine Gemeinsame Wertstofferfas-
sung von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen, Stand: 03.11.2014, S. 4.

38 Maiwald/HaRelmann/Untersteller, Da kann man doch was draus machen. Eckpunkte fur ein Wert-
stoffgesetz — 6kologisch, praktisch und transparent, Oktober 2014, S. 3; auch Bundeskartellamt, Sek-
torenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e GWB, Dezember 2012,
S. 7.

39 Bruckschen, Die Sicht der Wirtschaft, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S.
157; wvgl. Pressemitteilung des BMUB Nr. 073/14 vom 30.04.2014, abrufbar unter
<www.bmub.bund.de>; s. auch Rede Perspektiven der Abfallwirtschaft von Ministerialdirektor
Helfmfried Meinel anlasslich des GGSC-Seminars Erfahrungsaustausche Kommunale Abfallwirtschaft
in Berlin am 25.07.2015.

40 Bruckschen, Die Sicht der Wirtschaft, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S.
157; wvgl. Pressemitteilung des BMUB Nr. 073/14 vom 30.04.2014, abrufbar unter
<www.bmub.bund.de>.

41 Vgl. Eckpunkte zu einem Wertstoffgesetz — Vorstellungen der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaf-
fung der Dualen Systeme (Gemlni) zu einem Kompromissmodell.

42 Bruckschen, Die Sicht der Wirtschaft, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S.
157.

43 Landerkonzept Wertstoffgesetz. Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Baden-
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lung der Dualen Systeme existenzielle Probleme.” Der Mittelstand erhoffe sich von einer

angemessenen Beteiligung an der unter der kommunalen Verantwortung stehenden Er-
45

fassung insgesamt mehr Vorteile.

Ein weiteres Problem des geltenden Systems wird in dem zdhen Vollzug und insbesondere
in der Durchfiihrung der Sammlung in den Gebieten der OrE gesehen, deren Belangen
keine hinreichende Beachtung zuteilwerde. Die Regelung des § 6 Abs. 4 S. 4 VerpackV,
wonach die Belange der 6rE von den Dualen Systemen ,zu berlicksichtigen” sind, genlig-
ten nicht. Auch die in den neuen Eckpunkten des Bundes vorgesehene Starkung der orE
und ihrer Einfluss- und Steuerungsmoglichkeiten wird skeptisch gesehen.47 Dass die
Kommunen liber die Haufigkeit der Leerung der Wertstofftonne entscheiden kénnten, er-
scheint den beteiligten Landern unglaubwiirdig. Denn die Erfassung sei in der Entsor-
gungskette der grofRte Kostenfaktor, weshalb die Hersteller und Vertreiber mit der Be-
firchtung hoher Kostenerstattungsanspriiche fiir ausgedehnte Erfassungsleistungen in
der Vergangenheit sich vehement gegen eine kommunale Erfassung stellten.”

Zusammenfassend ldsst sich die Kritik in dem Sinne zuspitzen, dass das Duale System seit
seiner Einfihrung ,zunehmend fir Intransparenz, Trittbrettfahrer-Problematiken, unmog-
liche Vollziehbarkeit und eine schlechte Zahlungsmoral der Systembetreiber”49 steht.

lll. Das Kompromissmodell eines Wertstoffgesetzes

1. Skizze des Modells

Das hier zu begutachtende Kompromissmodell baut auf dem ,Landerkonzept Wertstoff-
gesetz - Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Baden-Wiirttemberg,
Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein flr eine gemeinsame Wertstofferfassung
von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen“ vom November 2014 auf und
seine wesentlichen Elemente sind in den ,Informationen zum Beschluss der Landesregie-

Wirttemberg, Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein fir eine Gemeinsame Wertstofferfas-
sung von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen, Stand: 03.11.2014, S. 4; Informatio-
nen zum Beschluss der Landesregierung Baden-Wirttemberg zum Landerkonzept Wertstoffgesetz:
effizient, verbraucherfreundlich, biirgernah vom 01.07.2015, S. 2.

44 Rede Perspektiven der Abfallwirtschaft von Ministerialdirektor Meinel anlasslich des GGSC-Seminars
Erfahrungsaustausche Kommunale Abfallwirtschaft in Berlin am 25.07.2015

45 Informationen zum Beschluss der Landesregierung Baden-Wirttemberg zum Landerkonzept Wert-
stoffgesetz vom 01.07.2015, S. 2.

46 Eckpunkte [des Bundes] fiir ein modernes Wertstoffgesetz: Nachhaltige, kommunalfreundliche und
verbrauchernahe Produktverantwortung vom 12.06.2015.

47 Nach Verband Kommunaler Unternehmen e.V., 7 Thesen zur kommunalen Erfassungszustandigkeit
in einem Wertstoffgesetz, Positionspapier, Berlin, Februar 2015, S. 2, haben sich die Abstimmungs-
vereinbarungen als unzureichend erwiesen und kdnnen nicht durchgesetzt werden.

48 Rede Perspektiven der Abfallwirtschaft von Ministerialdirektor Meinel anlasslich des GGSC-Seminars
Erfahrungsaustausche Kommunale Abfallwirtschaft in Berlin am 25.07.2015.

49 Dawel, Die Abschaffung des bestehenden dualen Systems durch ein Wertstoffgesetz, in: Durner
(Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, S. 21.
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rung Baden-Wirttemberg zum Landerkonzept Wertstoffgesetz: effizient, verbraucher-
freundlich, birgernah” vom 1. Juli 2015 dokumentiert.

Die Erfassung der LVP und StNVP soll nach dem Modell in kommunaler Organisationsver-
antwortung erfolgen. Die Moglichkeit der 6rE, die Erfassungsleistungen auszuschreiben,
bleibt unberihrt. Die Erfassungsverantwortung bezieht sich auf die privaten Haushalte
und evt. auch auf die gleichgestellten Anfallstellen im Sinne der geltenden VerpackV. Die
Kostenerstattung fir die Erfassung erfolgt auf Grundlage eines bundesweit einheitlichen
Kostenmodells (Standardkostenmodell), das verhindern soll, dass die Hersteller den
Kommunen Uberproportional hohe Erfassungskosten in voller Hohe erstatten missen,
ohne Einfluss auf ihr Entstehen zu haben (,Goldene Miilleimerdeckel”). Die Aufteilung in
Uber 400 Erfassungsgebiete wird dabei beibehalten. Die Kommunen/6rE erhalten von der
Zentralen Stelle nach dem bundeseinheitlichen Modell finanzielle Erstattung; ob die 6rE
Private einschalten, entscheiden sie selbst, ohne dass sich an Kostenerstattung durch die
Zentrale Stelle etwas andert. OrE kénnten also Kostenvorteile mitnehmen, wenn sie Drit-
te zu glnstigeren Konditionen beauftragen. Sie miissen aber auch fiir hGhere Kosten ge-
radestehen, die beispielsweise entstehen kdnnen, wenn 6rE einen Vollservice wie verein-
zelt bei Restmill anbieten (z.B. Miillbehédlter werden aus den Kellern geholt, damit sie
nicht auf der StraBBe herumstehen). Eine Organisationsverantwortung der bisherigen Sys-
tembetreiber fur die Erfassung besteht damit nicht mehr — weder fir LVP noch fir StNVP.

Die (Finanzierungs-)Verantwortung fir die nach Abzug der Verwertungserldose verblei-
benden Kosten der Erfassung, Sortierung und Verwertung soll weiterhin bei den Herstel-
lern/Inverkehrbringern von LVP liegen und entsprechend auf die Herstel-
ler/Inverkehrbringer von StNVP ausgedehnt werden. Die Finanzierung erfolgt durch eine
bei diesen Verantwortlichen erhobene Abgabe, die funktional den nach geltendem Recht
an die Systembetreiber zu entrichtenden ,Lizenzentgelten” entspricht. Die Abgabe der
Produktverantwortlichen von Verpackungen und StNVP wird nach 6kologischen, die Ge-
eignetheit flr ein Recycling beriicksichtigenden Kriterien gestaffelt. Ggf. sollen die bloRe
energetische Verwertung oder die Beseitigung sogar zu finanziellen Nachteilen fir die
Hersteller und Vertreiber fiihren.

Die Sortierung und Verwertung erfolgt aulRerhalb der (nur auf die Erfassung bezogenen)
Organisationsverantwortung der OrE durch die private Entsorgungswirtschaft. Die Aus-
schreibung der Sortierung und Verwertung erfolgt lber eine Zentrale Stelle als 6ffentli-
cher Auftraggeber und folgt den Regeln des Vergaberechts und Verdingungsordnung fir
Leistungen (VOL). Somit tragen die bisherigen Systembetreiber auch fiir die Sortierung
und Verwertung keine Organisationsverantwortung mehr. Die gewonnenen Wertstoffe
bleiben in privater Hand der Entsorgungswirtschaft; eine Rekommunalisierung wird aus-
driicklich nicht angestrebt. Auf angemessene Laufzeiten des Ausschreibungsverfahrens
wird im Interesse des Mittelstands besonders Acht gegeben.

Fiir die Ausschreibung der Sortierung und Verwertung, fiir die Registrierung der Produkt-
verantwortlichen (Hersteller und Vertreiber von LVP und StNVP) und fiir die Erhebung der
zuvor genannten Abgabe wird auf Bundesebene eine Zentrale Stelle mit hoheitlichen Be-
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fugnissen eingerichtet. Aufgabe dieser Zentralen Stelle soll es auch sein, auf der Grundla-
ge der Registrierung von Herstellern und Vertreibern , Trittbrettfahrer” aufzuspiren und
die bisher bei den Lindern angesiedelte Uberwachungstatigkeit zu ibernehmen, sofern
sie sinnvoll nur bundeseinheitlich erfolgen sollen oder kénnen. Die Zentrale Stelle erfillt
also neben Registrierungs- und Uberwachungsaufgaben auch die Funktion einer Abga-
benbehdrde. Aus dem Abgabenaufkommen erhalten die 6rE einen Anteil als Erstattung
fir die (nach dem Standardkostenmodell berechneten) Kosten der Wertstofferfassung.

Die PPK-Verpackungen werden aus der bisherigen Systematik der Produktverantwortung
herausgenommen, d.h. die einzelnen Systembetreiber beauftragen und bezahlen nicht
mehr nach ihren Lizenzmengenanteilen die vom 6rE ausgewahlten operativ tatigen Erfas-
sungsunternehmen (ber die sog. Mitbenutzungsvertrage (s.o.). Stattdessen gelten die all-
gemeinen Uberlassungs- und Entsorgungspflichten im KrWG. Die Verwertungsquoten der
europaischen VerpackRL (94/62/EG) bleiben beibehalten.

Die gewerblichen ,stoffgleichen” Abfélle (Siedlungsabfalle wie Kunststoff, Metall, Glas,
Papier, also die gewerblichen Siedlungsabfille ohne mineralische Abfille), welche Uber
diejenigen aus den bisherigen vergleichbaren Anfallstellen nach § 3 Abs. 11 VerpackV hin-
ausgehen, sollen moglicherweise, aber wohl erst in einem spateren Schritt auch in dieses
neu geschaffene System einbezogen werden. Kurz- und mittelfristig ist die Verbesserung
der gewerblichen Wertstoffausbeute durch die novellierte GewerbeabfallV zu leisten, das
Wertstoffgesetz soll die hauslichen Siedlungsabfalle erfassen. Als Schnittstelle zu den ge-
werblichen Abfdlle bestehen jetzt noch die vergleichbaren Anfallstellen (vgl. § 3 Abs. 11
VerpackV). Sie stellen ein Problem und Quelle vielfachen Missbrauchs dar. Verpackungs-
abfalle aus vergleichbaren Anfallstellen sind gewerbliche Abfalle, bilden aber eine Grenze
zu den & 7 VerpackV-Abfallen und verscharfen das Problem, wenn nun auch stoffgleiche
Nichtverpackungen mit in das System kommen sollen. Dies ist ein wichtiges Argument des
Bundes, weshalb diese Frage im Gutachten mit beantwortet wird. Es sind unabhangig von
dieser Frage auch Losungen denkbar, die entlang der systematischen Trennung von ge-
werblichen und hduslichen Siedlungsabfallen eine klare Trennlinie ziehen und die ver-
gleichbaren Anfallstellen wieder zurlick in die gewerblichen Abfalle lassen (Schnittstellen-
bereinigung).

Bei den gewerblichen Sammlungen (s. § 3 Abs. 18, Abs. 15 KrWG) wird der derzeitige Sta-
tus quo beibehalten.

2. Ziele und Motive des Modells

Die Erfahrungen mit dem Dualen System in der bisherigen Form machen aus Sicht der be-
teiligten Lander eine zumindest eingeschrankte Riickkehr zum klassischen System der Da-
seinsvorsorge und Verantwortung der OrE im Bereich der Erfassung notwendig.so Wenn

50 Vgl. Landerkonzept Wertstoffgesetz. Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Ba-
den-Wiirttemberg, Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein fiir eine Gemeinsame Wertstoff-
erfassung von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen, Stand: 03.11.2014, S. 2.



12

HERMES/SACKSOFSKY, RECHTLICHE MOGLICHKEITEN KOMMUNALER ORGANISATIONSVERANTWORTUNG FUR WERTSTOFFERFASSUNG

die Organisation der haushaltsnahen Abfallentsorgung (jedenfalls im Bereich der Erfas-
sung) in einer Hand liege, statt wie bisher bei den Dualen Systemen auf mehrere Trager
verteilt, fallen geringere Transaktionskosten an und der Abstimmungsbedarf wird verrin-
gert.51 Zudem wiirden die Uberwachungsméglichkeiten verbessert, Miillentsorgung wiir-
de transparenter und okologisch auch leistungsfahiger werden.” Mit dem neuen Wert-
stoffgesetz sei heute insgesamt eine kosteneffizientere, 6kologischere und verbraucher-
freundliche Wertstofferfassung moglich, wenn die Produktverantwortung gestarkt und
der bisher zahe Vollzug der Abfallentsorgung optimiert und vereinfacht wiirde.” Hierzu
dienen die in dem Modell enthaltenen Elemente des hochwertigen Recyclings, selbstler-
nender Verwertungsquoten, der Starkung und Erweiterung der Produktverantwortung
und der Anreize zum intelligenten Produktdesign und zur Vermeidung sowie schlief8lich
der Vollzugsvereinfachung durch Uberantwortung der Organisationsverantwortung auf
die 6rE im Bereich der Erfassung. Auch werde so aus Sicht der Blirger mehr Kostentrans-
parenz bei den von ihnen verwendeten verpackten Produkten erreicht und unnétige ,ver-
steckte Miillgeblihren” etwa in Form von nicht transparenten Gewinnabschépfungen der
»Zwischenvermittler Duales System” vermieden. Die Einflihrung einer einheitlichen
Wertstofftonne soll zu einer besseren Verwertung der derzeitig noch durch Einwurf in die
Restmiilltonne verschwendeten Wertstoffe und zu einem fir den Verbraucher einfache-
ren System fuhren.

Bei den Lizenzentgelten wird die Moglichkeit einer schrittweisen Weiterentwicklung zu
einer Ressourcenabgabe gesehen. Die Ressourcenabgabe wiirde noch starker (als bei den
nach Recyclingfreundlichkeit gestaffelten Lizenzentgelten) recyclingfreundliches Design
und Abfallvermeidung, sparsamen Rohstoffeinsatz und die Wiedernutzung der Rohstoffe
erm<'jg|ichen.55

3. Bedenken des BMUB

Das BMUB hat offenbar Bedenken geduRert im Hinblick auf die Konformitat des Kompro-
missmodells mit dem Unionsrecht. Die Uberlassungspflicht verwertbarer Abfille zuguns-
ten der OrE stelle einen nicht gerechtfertigten Eingriff in die Grundfreiheiten des Unions-

51 Verband Kommunaler Unternehmen e.V., 7 Thesen zur kommunalen Erfassungszustandigkeit in ei-
nem Wertstoffgesetz, Positionspapier, Berlin, Februar 2015, S. 2.

52 Vgl. Landerkonzept Wertstoffgesetz. Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Ba-
den-Wirttemberg, Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein fiir eine Gemeinsame Wertstoff-
erfassung von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen, Stand: 03.11.2014, S. 4.

53 Landerkonzept Wertstoffgesetz. Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Baden-
Wirttemberg, Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein fiir eine Gemeinsame Wertstofferfas-
sung von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen, Stand: 03.11.2014, S. 1; Informatio-
nen zum Beschluss der Landesregierung Baden-Wirttemberg zum Landerkonzept Wertstoffgesetz:
effizient, verbraucherfreundlich, blirgernah vom 01.07.2015, S. 2.

54 Vgl. Landerkonzept Wertstoffgesetz. Gemeinsame Eckpunkte der Landesumweltministerien von Ba-
den-Wiirttemberg, Bremen, Niedersachsen und Schleswig-Holstein fiir eine Gemeinsame Wertstoff-
erfassung von Verpackungen und stoffgleichen Nichtverpackungen, Stand: 03.11.2014, S. 4.

55 Vgl. Maiwald/HaRelmann/Untersteller, Da kann man doch was draus machen. Eckpunkte fir ein
Wertstoffgesetz — 6kologisch, praktisch und transparent, Oktober 2014, S. 4.
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rechts dar.

Darliber hinaus werden offenbar verfassungsrechtliche Bedenken gegen eine , Riickdele-
gation” der Organisationsverantwortung auf die 6rE im Bereich der Erfassung geltend
gemacht, weil diese nach 20 Jahren der privaten Verantwortung bei den Dualen Systemen
einen ungerechtfertigten Eingriff in Grundrechte der Systembetreiber darstellen wiirde.

SchlieBlich wird von Seiten des BMUB eingewandt, die Finanzierung einer kommunalen
Pflichtaufgabe durch die Produktverantwortlichen mittels eines Standardkostenmodells
oder einer Sonderabgabe kdnne aus finanzverfassungsrechtlichen Griinden nicht in Be-
tracht kommen. Wenn die Sammlung von Verpackungen und StNVP in die Organisations-
verantwortung der Kommunen lbergehe, bestehe kein Sachbezug mehr zu den Produkt-
verantwortlichen, der eine Kostenerhebung rechtfertigen wiirde.

IV. Zu begutachtende Fragestellungen

Um diesen Bedenken genauer nachzugehen, hat uns das Land Baden-Wirttemberg gebe-

ten, rechtsgutachtlich zu den Fragen Stellung zu nehmen,

1. ob eine Zusammenfihrung der Wertstofferfassung (LVP und StNVP) in kommunaler
Organisationsverantwortung als Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-

resse unionsrechtlich zulassig ist,

2. ob ggf. zusatzlich auch die Erfassung der Verpackungsabfille und stoffgleichen Nicht-
verpackungen bei sog. gleichgestellten Anfallstellen in unionsrechtlich zuldassiger Weise

der kommunalen Organisationsverantwortung zugeordnet werden kénnte,

3. ob das Kompromissmodell insoweit mit den Grundrechten der Systembetreiber verein-

bar ist als es deren Tatigkeit auf Dauer die Grundlage entzieht,

4. ob die Erhebung einer Abgabe bei den Produktverantwortlichen (LVP und StNVP), aus
deren Aufkommen auch der Erfassungsaufwand der 6rE nach MaRgabe eines Standard-

kostenmodells gedeckt wird, finanzverfassungsrechtlich zuladssig ist,

5. ob ggf. verfassungsrechtliche Bedenken dagegen bestehen, auf der Ebene des Bundes
eine Zentrale Stelle einzurichten, die mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet ist und
die neben der Erhebung der Abgabe auch die Aufgabe hat, die Produktverantwortlichen
zu registrieren, zu Uberwachen und die von privaten Entsorgungsunternehmen zu erbrin-

genden Leistungen der Sortierung und Verwertung auszuschreiben, und

6. ob verfassungsrechtliche Bedenken dagegen bestehen, dass die Zentrale Stelle aus dem
von ihr erhobenen Abgabenaufkommen den 6rE den diesen entstandenen Aufwand fir

die Erfassung erstattet.
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B. Unionsrecht

Die Vereinbarkeit des Kompromissmodells mit dem Unionsrecht bedarf in zweierlei Hin-
sicht der Uberpriifung. Zum einen geht es um die Frage, ob das einschligige Sekundar-
recht flr die Frage der Erfassung verwertbarer Abfalle Vorgaben enthalt, denen das Kom-
promissmodell widerspricht (dazu I.). Soweit das Sekundarrecht dazu keine abschlieBen-
den Regelungen enthilt, ist darliber hinaus nach der Vereinbarkeit des Kompromissmo-
dells mit dem Primarrecht zu fragen, wobei hier ein moglicher VerstoR gegen die Waren-
verkehrsfreiheit (Ausfuhrfreiheit) im Mittelpunkt steht (dazu Il.).

l. Sekundares Unionsrecht

1.  Abfallverbringungsverordnung Nr. 1013/2006/EG

Nachdem das Wallonien-Urteil des Gerichtshofs aus dem Jahr 1992°° »Abfalle” allgemein
als ,Waren” im Sinne der Vertragsnormen {iber den freien Warenverkehr eingestuft hat-
te, normierte zunachst die VO Nr. 259/93/EWG und nachfolgend dann die diese ablésen-
de Abfallverbringungsverordnung Nr. 1013/2006/EG ein Regelungssystem zum Schutz der
Umwelt bei der grenziiberschreitenden Verbringung von Abfallen insbesondere zwischen
Mitgliedstaaten innerhalb der Gemeinschaft. Auf der Grundlage einer Differenzierung
nach zu beseitigenden Abfadllen einerseits — denen gemischte (auch verwertbare) Sied-
lungsabfille, die in privaten Haushalten eingesammelt werden, gleichgestellt sind — und
verwertbaren Abfillen andererseits enthalt die Verordnung abgestufte Rechtfertigungs-
grinde fur Verbringungsbeschrankungen. Sie setzt also einen freien Warenverkehr fir
Verwertungsabfalle voraus und installiert im Interesse von Umweltschutz und Sicherheit
ein System zulassiger mitgliedstaatlicher Einwande gegen eine grenziiberschreitende Ver-

bringung.57

Das Kompromissmodell mit dem zentralen Element einer Pflicht zur Uberlassung von LVP
und StNVP an die 6rE kénnte mit dieser Verordnung dann in Konflikt geraten, wenn sich
die Uberlassungspflicht als Unterbindung einer grenziiberschreitenden Verbringung dar-
stellt und dieser Ausschluss von grenziberschreitenden Verbringungen als Folge der
Uberlassungspflicht nicht durch einen der in der Verordnung explizit genannten Griinde

gerechtfertigt wire. Eine solche Uberpriifung der Uberlassungspflicht am MaRstab der

56 EuGH Rs. C-2/90, Kommission ./. Belgien, Slg. 1992, 1-4431.
57 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 67.
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Abfallverbringungsverordnung setzt allerdings zunachst voraus, dass in den Anwendungs-
bereich der Verordnung auch das Einsammeln von verwertbaren Abfallen jedenfalls inso-
weit fallt, als die mitgliedstaatliche Regelung des Einsammelns eine Uberlassungspflicht
an den jeweiligen Einsammler vorsieht und auf diese Weise — zumindest mittelbar — die

Verbringung im Sinne der Verbringungsverordnung beschrankt.

Zu dieser Frage hatte das Bundesverwaltungsgericht in seinem , Altpapier-Urteil”“ aus dem
Jahr 2009 die Auffassung vertreten, die Abfallverbringungsverordnung stehe einer Uber-
lassungspflicht von Abfillen an den &rE nicht entgegen. Denn die ,,Uberlassungspflicht fiir
Abfalle aus privaten Haushaltungen auch in Form von Reinfraktionen” erfasse ,nur das
Stadium des Einsammelns” und stehe ,einer anschlieRenden Verbringung nicht entge-
gen”.58 Dem hat sich jliingst Roth im Ergebnis angeschlossen, indem er ausfiihrlich den be-
schrankten, auf den grenziiberschreitenden Transport bezogenen Anwendungsbereich

der Verbringungsverordnung herausgearbeitet hat.”

Dagegen wurde eingewandt,60 die Nichtanwendung der Verbringungsverordnung sei mit
der einschlagigen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofes’ kaum in Einklang zu
bringen und widerspreche auch der Auffassung der Europdischen Kommission im Rahmen
eines einschldgigen Vertragsverletzungsverfahrens aus dem Jahre 2003. Uberlassungs-
pflichten hindern nach dieser Auffassung die Abfallerzeuger und -entsorger daran, ihren
Abfall in anderen EU-Staaten entsorgen zu lassen.” ,Eine Uberlassungspflicht, gleichviel
ob fur Altpapier, fiir Leichtverpackungen oder stoffgleiche Nichtverpackungen, mag zwar
einer anschlieBenden Verbringung der Abfille in andere EU-Staaten nicht entgegenste-
hen. Sie beschrankt indes die Abfallbesitzer und Entsorger, ihre Abfalle aullerhalb des ei-
genen Mitgliedstaates verwerten zu lassen.” Schon aus diesem Grunde erscheine der Be-
zug von Uberlassungspflichten zum Verbringungsrecht ,handgreiflich“ und die Begriin-

dung des Bundesverwaltungsgerichts zu formalistisch.

. . . .8
Diese zuletzt genannte Auffassung kann sich — anders als Schink/Karpenstein  meinen —

58 BVerwGE 134, 154 (164).

59 Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung?, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (74 ff.); im Ergebnis auch GaRner/Siederer/Viezens, Eu-
roparechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Organisationsverantwor-
tung fir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung
der Dualen Systeme, 2015, S. 14.

60 Von Dieckmann, Europarechtliche Spielrdume fiir Andienungs-und Uberlassungspflichten, AbfallR
2009, 270 (272); ihm folgend Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingun-
gen der Einflihrung einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011,
Rn. 69 ff. (dort auch die nachfolgend zusammengefasste Argumentationslinie).

61 Bezug genommen wird dabei auf die Entscheidung des EuGH Rs. C-324/99, Daimler Chrysler, Slg.
2001, 1-9897; dazu sogleich.

62 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 70 (dort auch das folgende
Zitat).

63 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
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jedenfalls nicht auf die Entscheidung Daimler Chrysler64 stltzen, weil dort nicht die Andie-
nungspflicht als solche und auch nicht ihre mittelbar ausfuhrbeschrankende Wirkung am
Malstab der Verbringungsverordnung gemessen wurde, sondern eine Ausnahme von der
Andienungspflicht, die sich explizit und spezifisch beschrankend auf die Verbringung in ei-
nen anderen Mitgliedstaat bezog. Priifungsgegenstand im Anwendungsbereich der Ver-
bringungsverordnung war namlich die nationale Regelung, wonach , die Verbringung von
Abfallen ... in Entsorgungsanlagen in anderen Mitgliedstaaten nur unter der Vorausset-
zung erlaubt ist, dass die beabsichtigte Beseitigung den Anforderungen des Umweltrechts
dieses Staates entspricht”.65 Die nationale Pflicht, Abfille einer bestimmten Stelle anzu-
dienen, fihrt nach Auffassung des EuGH zwar dazu, dass ,die Ausfuhr von Abféllen — vor-
behaltlich bestimmter Ausnahmen — grundsatzlich verboten wird“.” Dieses ,Ausfuhrver-
bot“ wird aber gerade nicht am MaRstab der Abfallverbringungsverordnung gemessen,
sondern lediglich die fur eine der Ausnahmen von der Andienungspflicht explizit vorgese-
hene Bedingung, die einen spezifischen Ankntpfungspunkt bei Entsorgungsanlagen in an-
deren Mitgliedstaaten enthielt. Gleiches gilt auch fiir die Entscheidung Ragn-Sells AS,67
weil es dort um eine Andienungspflicht zugunsten einer inlandischen Behandlungsanlage
ging, welche — anders als eine Andienungspflicht zugunsten eines Einsammlers — die
grenziberschreitende Verbringung zum Zwecke der Behandlung/Verwertung in einem

anderen Mitgliedstaat ausschloss.”

Soweit in der Literatur zur Begriindung der Anwendbarkeit der Abfallverbringungsverord-
nung auf nationale Uberlassungspflichten auf zwei Vertragsverletzungsverfahren gegen
die Bundesrepublik verwiesen wird,69 taugen diese Verweise eher zum Beleg des Gegen-
teils. Beide Verfahren aus den Jahren 2003 und 2010 wurden offensichtlich nicht weiter-

verfolgt.

Schlief3lich ist folgender Gesichtspunkt von erheblicher Bedeutung:70 In ganz Europa exis-

tieren Sammelsysteme, die im Spannungsfeld von Ausfuhrfreiheit nach Art. 35 AEUV ei-

heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 71.

64 EuGH Rs. C-324/99, Daimler Chrysler, Slg. 2001, 1-9897.

65 So die Zusammenfassung des Prifungsgegenstandes im Rahmen der dritten Vorlagefrage durch den
EuGH Rs. C-324/99, Daimler Chrysler, Slg. 2001, 1-9897, Rn. 48.

66 EuGH Rs. C-324/99, Daimler Chrysler, Slg. 2001, 1-9897, Rn. 52.

67 EuGH Rs. C-292/12, Ragn-Sells AS, Rn. 66.

68 Dazu zutreffend Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in:
Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (77).

69 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 72, unter Verweis auf ein
nicht weiter verfolgtes Verfahren aus dem Jahr 2003 (Mahnschreiben der Kommission vom 3.4.2003,
20/4769) und ein weiteres — ebenfalls offenbar nicht weiterverfolgtes — Verfahren aus dem Jahr
2010 (Auskunftsersuchen der Kommission vom 9.4.2010, COMP/B-1/39734).

70 Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (76).
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nerseits und 6ffentlichen Interessen, denen das Unionsrecht durch Art. 106 Abs. 2 AEUV
Raum gibt, andererseits angesiedelt sind. Ware die Verbringungsverordnung auch auf
diese Sammel- bzw. Erfassungssysteme anwendbar, so ware zu erwarten gewesen, dass
die Verordnung Aussagen und Regelungen zu diesem Konflikt enthalt. Das ist aber gerade
nicht der Fall. Im Gegenteil ldasst sich dem Unionsrecht — namlich im Hinblick auf die
Sammlung von LVP, geregelt in der Verpackungsrichtlinie 94/62/EG — entnehmen, dass
den Mitgliedstaaten im Interesse ,bestmoglicher Entsorgung” von Verpackungen
und/oder Verpackungsabfallen, die flichendeckend und haushaltsnah erfolgen muss, ein

groRtmoglicher Gestaltungsspielraum zukommen soll.”

Es handelt sich also bei der hier in Rede stehenden allgemeinen Regelung des gemeinsa-
men Einsammelns von LVP und StNVP mit Uberlassungspflicht nicht um eine ,nationale
Malnahme[n] zur Verbringung von Abfallen” im Sinne der Verbringungsverordnung, die
nach der Rechtsprechung ,anhand dieser Verordnung und nicht anhand der Artikel 30, 34
und 36 EG-Vertrag zu beurteilen”” wire. Die vorgeschlagene Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs der Verordnung auf die Stufe der Sammlung von Wertstoffen erweist sich
dagegen als der untaugliche Versuch, in die Abfallverbringungsverordnung Nr.
1013/2006/EG eine umfassenden Kodifizierung der Warenverkehrsfreiheit fiir verwertba-
re Abfille unter Einbeziehung der Sammelsysteme mit Uberlassungspflicht hineinzuinter-
pretieren. Dieser Versuch muss scheitern, weil er die Leistungsfahigkeit der Verbrin-
gungsverordnung liberdehnt, das Verhaltnis zur Verpackungsrichtlinie nicht ausreichend
berilicksichtigt und auch die 6konomischen Verhaltnisse der haushaltsnahen Sammlung

verwertbarer Abfélle ausblendet.73

2.  Abfallrahmenrichtlinie 2008/98/EG

Der Abfallrahmenrichtlinie 2008/98/EG kommt fiir die Einfihrung bzw. Modifikation der
Erfassung und Verwertung von Wertstoffen zunachst insoweit Bedeutung zu, als nach Art.
11 Abs. 1 UA 3 der Richtlinie ,bis 2015 die ,getrennte Sammlung” zumindest von ,Pa-
pier, Metall, Kunststoffe und Glas” eingefiihrt werden muss, soweit dies technisch, 6kolo-
gisch und wirtschaftlich durchfliihrbar ist. Dabei entspricht es Sinn und Zweck der Richtli-
nie wie auch dem systematischen Kontext des Art. 11 Abs. 1 UA 3, dass der Begriff der
»getrennten Sammlung” nicht etwa im Sinne einer zwingenden und ausnahmslos durch-
zufihrenden Trennung von Metall, Kunststoff etc. untereinander, sondern vielmehr so zu

verstehen ist, dass den Mitgliedstaaten zunachst eine vom Restmiill getrennte Einsamm-

71 S. dazu unten B.1.3.
72 EuGH Rs. C-324/99, Daimler Chrysler, Slg. 2001, 1-9897, Rn. 43.
73 S. dazu auch unten B.II.1.
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lung der vier genannten Fraktionen aufgegeben ist.” Der gemeinsamen Sammlung von
Verpackungsabfallen und stoffgleichen Nichtverpackungen in einer Wertstofftonne steht
die Abfallrahmenrichtlinie 2008/98/EG also nicht entgegen.

Was die Tragerschaft der Entsorgungsverantwortung insgesamt und speziell die Frage an-
geht, wie die Abfallentsorgung organisiert und insbesondere wem die Verantwortung fir
das Einsammeln von Abfillen zugewiesen werden soll, enthalt die Abfallrahmenrichtlinie
keine Vorgaben, die dem Kompromissmodell entgegenstehen. Den Mitgliedstaaten ist
namlich in Art. 15 der Richtlinie die Verantwortung fiir die Abfallbewirtschaftung insge-
samt zugewiesen, und speziell die Frage der Organisation und Durchfiihrung des Einsam-
melns halt die Richtlinie offen, indem sie , einen privaten oder 6ffentlichen Abfallsamm-
ler” vorsieht. Aus der speziellen Regelung in Art. 11 ergibt sich hinsichtlich der getrennten
Sammlung von Papier, Metall, Kunststoffe und Glas nichts anderes. Es besteht deshalb Ei-
nigkeit dartiber, dass aus der Abfallrahmenrichtlinie keine Hindernisse fiir ein Modell fol-
gen, welches den 6rE die Organisationsverantwortung fiir das Einsammeln der LVP und

der StNVP zuweist und diese Verantwortung durch eine Uberlassungspflicht absichert.”

3.  Verpackungsrichtlinie 94/62/EG

Der allgemeinen Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Abfallbewirtschaftung nach
Art. 15 der Abfallrahmenrichtlinie entsprechend normiert Art. 7 der Verpackungsrichtlinie
94/62/EG eine Verantwortung der Mitgliedstaaten76 fir die , bestmogliche Entsorgung”
von Verpackungen und/oder Verpackungsabfillen, d.h. fir die Einrichtung flachende-
ckender und haushaltsnaher Systeme.77 Auch hier gilt, dass die Richtlinie den Mitglied-
staaten die Entscheidung Uber die Organisation/Tragerschaft der Systeme (Ricknahme,
Sammlung, Wiederverwendung, Verwertung) i]berlia'sst,78 solange bestimmte Anforderun-

gen an die Offenheit der Systeme fiir alle Marktteilnehmer, Umwelt- und Verbraucher-

74 Ausfuhrlich dazu Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Ein-
fihrung einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 38 ff.; of-
fengelassen wird die — zu einem abweichenden Ergebnis fiihrende - Orientierung allein am Wortlaut
bei Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.),
Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (78).

75 Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (78 f.); Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtli-
che Rahmenbedingungen der Einflihrung einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag
des BMU, Juli 2011, Rn. 57.

76 Zur Reichweite der mitgliedstaatlichen Gewahrleistungsverantwortung s. EuGH Rs. C-309/02,
Radlberger & Spitz, Slg. 2004,1-11763, Rn. 48.

77 S. nur Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einfihrung einer
einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 55; Roth, Unionsrechtli-
che Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wert-
stoffgesetz, 2014, S. 71 (81).

78 S. nur Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.),
Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (81).
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schutz etc. erfillt werden. Die Richtlinie ldsst also sowohl &ffentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager als auch Formen der (Selbst-)Organisation der Produktverantwortlichen als
Trager der Systeme zu und trifft auch keine Aussage (iber die Finanzierung der Systeme
(z.B. Anschluss-und Benutzungsgebiihren, Systemnutzungsentgelte, vertragliche Entgelte

mit den Haushalten).79

4. Zwischenergebnis

Das in seiner Regelungsdichte durchaus beachtliche Sekundarrecht der Abfallbewirtschaf-
tung hat keine Einwande gegen das Kompromissmodell zutage gefordert. Vielmehr wiirde
der Gesetzgeber mit einem Wertstoffgesetz, das das Kompromissmodell umsetzt, seiner
sekundarrechtlichen Verpflichtung zur Einrichtung hochwertiger getrennter Sammlung

von Wertstoffen nachkommen.

Il.  Ausfuhrfreiheit (Art. 35 AEUV) und Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 AEUV)

Mangels abschlieRender Harmonisierung des Sachbereichs der Erfassung von verwertba-
ren Abfallen durch das Sekundarrecht der EU ist der Weg frei fiir die Anwendung der
Grundfreiheiten bzw. die Rechtfertigung von Beschrankungen nach Maligabe des prima-
ren Unionsrechts.” Im Mittelpunkt steht hier die Frage der Rechtfertigung eventueller
Einschrankungen der Ausfuhrfreiheit (dazu 1.) nach den Regeln des Art. 106 Abs. 2 AEUV

Uber die Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse (dazu 3.).

1.  Ausfuhrbeschrinkung durch Uberlassungspflicht ?

Da es sich bei Abfallen im Allgemeinen und bei verwertbaren Abfallen im Besonderen um

Waren im Sinne der unionsrechtlichen Warenverkehrsfreiheit handelt, wird die Uberlas-
. T . . . 81 .. 82

sungspflicht als mogliche Beschrankung der Ausfuhrfreiheit nach Art. 35 AEUV  gepriift.

79 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 56; Roth, Unionsrechtliche
Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoff-
gesetz, 2014, S. 71 (81).

80 Zum Verhéltnis von Grundfreiheiten und rechtsangleichendem Sekundarrecht s. nur Opper-
mann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 6. Aufl. 2014, § 22 Rn. 6.

81 Zur Subsidiaritat der Dienstleistungsfreiheit, die im Ubrigen denselben Rechtfertigungsanforderun-
gen aus Art. 106 Abs. 2 AEUV wie die Ausfuhrfreiheit unterliegt, s. nur Roth, Unionsrechtliche Zulas-
sigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffge-
setz, 2014, S. 71 (82 f.).

82 Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (83 f.); Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtli-
che Rahmenbedingungen der Einfiihrung einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag
des BMU, Juli 2011, Rn. 73 f.
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Dabei ist zundchst zu berlicksichtigen, dass MaBnahmen gleicher Wirkung im Sinne des
Art. 35 AEUV nach standiger Rechtsprechung des Gerichtshofes nur solche nationalen
Malnahmen sind, ,die spezifische Beschrankungen der Ausfuhrstrome bezwecken oder
bewirken und damit zu einer Ungleichbehandlung des Binnenhandels und des AufSenhan-
dels eines Mitgliedstaats flihren, so dass die inlandische Produktion oder der Binnen-

markt des betreffenden Staates einen besonderen Vorteil erIangt”.83

Vor dem Hintergrund dieses Mal3stabes ist sodann zu fragen, ob die Monopolisierung des
Einsammelns in Gestalt einer Uberlassungspflicht zugunsten des 6rE eine spezifische Be-
schrankung der Ausfuhr von LVP und StNVP bezweckt oder bewirkt und auf diese Weise
zu einem Vorteil fir den deutschen Binnenmarkt fihrt. Das ist deshalb zweifelhaft, weil
das Kompromissmodel fiir die dem Einsammeln nachgelagerten Schritte der Sortierung
und Verwertung eine Beschrankung auf inlandische Anbieter weder bezweckt noch be-
wirkt.” Im Gegenteil wird nach dem Kompromissmodell durch die zentrale Ausschreibung
der Sortierung und Verwertung durch die Zentrale Stelle, die selbstverstandlich dem Ver-
gaberecht des Binnenmarktes zu folgen hat, der gleiche Zugang in- und auslandischer Ent-

sorgungsunternehmen zu den von den OrE eingesammelten Wertstoffen sichergestellt.

Allerdings werden in der Literatur zwei Konstellationen benannt, in denen die Uberlas-
sungspflicht zugunsten der 6rE zu einer Beschrankung der Ausfuhrfreiheit fiihren soll. Die
erste Konstellation soll dann vorliegen, ,,wenn Einsammler, die die Abfalle grenznah in ei-
nen anderen Mitgliedstaat transportieren und dort vorlaufig sortieren und/oder lagern
wollen, durch eine Uberlassungspflicht bereits an der Entgegennahme des Abfalls und
seinem Export zur vorlaufigen Sortier- oder Lagerungsstatte gehindert werden“.” Aller-
dings ist mit dieser Konstellation noch nicht aufgezeigt, dass die Uberlassungspflicht eine
»spezifische Beschrankung” der Ausfuhrstrome bewirkt. Denn die Beschrankung trifft aus-
landische und inlandische Einsammler in gleicher Weise. Wenn namlich die 6rE im Rah-
men ihrer Organisationsverantwortung die Erfassung durch Drittbeauftragte im Wege der
Ausschreibung vornehmen lassen, ist bereits durch das europaische Vergaberecht sicher-
gestellt, dass es nicht zu spezifischen Beschrankungen fiir Einsammler aus anderen Mit-
gliedstaaten kommt. Entscheidet sich der orE, die Einsammlung selbst vorzunehmen, so
bewirkt das offentliche Monopol einen Ausschluss inlandischer wie auslandischer Unter-

nehmen in gleicher Weise. Wenn also ein Mitgliedstaat im Interesse einer flachendecken-

83 EuGH Rs. C-203/96, Dusseldorp, Slg. 1998, 1-4075, Rn. 40; EuGH Rs. C-209/98, Kgbenhavns Kommu-
ne, Slg. 2000, 1-3743, Rn.34.

84 So auch die berechtigten Zweifel an einer vorschnellen Annahme einer Ausfuhrbeschrankung bei
Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (83).

85 Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (84).
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den und hochwertigen Erfassung von Wertstoffen eine Uberlassungspflicht fiir alle haus-
haltsnahen Wertstoffe zugunsten eines Einsammlers vorsieht, so liegt hierin keine spezifi-

sche Beschrankung der Ausfuhr dieser Wertstoffe.”

Die zweite Konstellation, bei der die Uberlassungspflicht zugunsten der 6rE zu einer Aus-
fuhrbeschrankung fihren soll, betrifft ,,Unternehmen, die sich auf den Export des Abfalls
spezialisieren”. Diese wirden namlich ,(zum Vorteil der kommunalen Entsorger) daran
gehindert, sich bereits auf der Marktstufe des Einsammelns des Abfalls durch glinstige
Konditionen einen Zugang zu dem zu exportierenden Abfall zu verschaffen. Insoweit ent-
steht durch eine Uberlassungspflicht zugunsten der éffentlich-rechtlichen Entsorger oder

Illl

der von ihnen beauftragten Dritten ein ,besonderer Vortei * Auch diese Konstellation
vermag eine durch die Uberlassungspflicht bewirkte Ausfuhrbeschrinkung allerdings
nicht zu begriinden. Denn sie bericksichtigt nicht, dass sich nach dem Kompromissmodell
die Organisationsverantwortung der 6rE auf das Einsammeln beschrankt, wahrend der
anschliefende Zugang zu den Abfédllen zur Sortierung und Verwertung in- und auslandi-
schen Unternehmen in gleicher Weise offen steht. Das mit der Uberlassungspflicht zum
Zwecke der moglichst umfassenden Erfassung von Wertstoffen bewirkte Verbot des di-
rekten ,,Zugangs” zu besonders wertvollen Abfillen bezweckt oder bewirkt keine spezifi-

sche Beschrankung der Ausfuhrstrome.

Wenn in der Literatur die Auffassung vertreten wird, aus der Entscheidung des EuGH im
Fall Kebenhavns Kommune” ergebe sich etwas anderes, so vermag dies nicht zu tberzeu-
gen. Denn in dieser Entscheidung ging es um eine kommunale Regelung, die die Erzeuger
ungefahrlicher Bauabfalle verpflichtete, ihre Abfille einem zugelassenen Beférderungsun-
ternehmer zu libergeben, der die Abfalle nur zu einem der drei zugelassenen Zentren
verbringen durfte.” Es ging dort also nicht nur um das Einsammeln, sondern die Abfalle
wurden im Anschluss an das Einsammeln dem Export entzogen. Auch hier zeigt sich, dass
eine allein auf das Einsammeln bezogene und auf diesen ersten Schritt im Verwertungs-
prozess beschrankte Uberlassungspflicht keine spezifische Beschriankung der Ausfuhr-

strome im Sinne der Rechtsprechung des EuGH bezweckt oder bewirkt.

86 So auch GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zul&ssigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 16.

87 Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (84).

88 EuGH Rs. C-209/98, Kgbenhavns Kommune, Slg. 2000, 1-3743; auf diese Entscheidung stellen
Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 74, maRgeblich ab; auch
Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (84), bezieht sich auf dieses Urteil.

89 EuGH Rs. C-209/98, Kgbenhavns Kommune, Slg. 2000, 1-3743, Rn. 39.
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2.  Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit ?

Fiir den Fall, dass man die Einfiihrung einer Wertstofftonne mit Uberlassungspflicht zu-
gunsten der 6rE weder an der Abfallverbringungsverordnung noch an Art. 35 AEUV mes-
sen will, wird in der Literatur jedenfalls ein Eingriff in die Dienstleistungsfreiheit nach Art.
56 AEUV angenommen.90 Allerdings bleibt die genaue Umschreibung der entgeltlichen
Dienstleistung undeutlich, deren Erbringung durch einen Dienstleister aus einem anderen
Mitgliedstaat auf dem Gebiet der Bundesrepublik verhindert bzw. beschrankt wird, wenn
ein deutsches Wertstoffgesetz fiir haushaltsnahe verwertbare Abfille eine Uberlassungs-
pflicht zugunsten der 6rE normieren wiirde. Dazu heiRt es: ,Uberlassungspflichten fiihren
dazu, dass in- und auslandische Entsorgungsunternehmen an Abfallerzeuger und -besitzer
nicht ohne weiteres herantreten und mit diesen Vertrage Gber die Erfassung und Verwer-
tung bestimmter Wertstoffe abschlieBen konnen. Grenziliberschreitend tatige Entsor-
gungsunternehmen wiirden also daran gehindert, ihre Dienstleistungen unmittelbar an-
zubieten und ihre Wertschopfung auf die dergestalt gesammelten LVP und StNVP-
Fraktionen zu stiitzen.”" Hier wird deutlich, dass die im Kompromissmodell bei den 6rE
monopolisierte haushaltsnahe Sammlung verwertbarer Abfille nicht die Dienstleistung
darstellt, um deren entgeltliches Angebot es hier geht. Im Zentrum steht der ,, Zugriff” pri-
vater Unternehmen im In- und Ausland auf verwertbare Abfalle, und nicht eine Dienstleis-
tung fur private Haushalte, gegen Entgelt verwertbare Abfalle abzuholen. Insoweit kommt
der Dienstleistung aber allenfalls untergeordnete Bedeutung im Verhaltnis zum grenz-
Uberschreitenden Transport der Ware zu, so dass hier die Warenverkehrsfreiheit (Aus-

fuhrfreiheit) unionsrechtlicher MaRstab ist.””

3.  Rechtfertigung durch Art. 106 Abs. 2 AEUV (Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichem Interesse)?

Wenn man abweichend von dem zuvor gefundenen Zwischenergebnis davon ausgeht,
dass bereits allein die Uberlassungspflicht zugunsten der 6rE zum Zwecke der Erfassung —
also ohne Beschrankung der nachfolgenden Sortierung und Verwertung im Ausland — eine
Ausfuhrbeschrankung darstellt, so stellt sich die Frage nach der unionsrechtlichen Recht-

fertigung dieser Beschrankung.

Insoweit wird — anknipfend an die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs” — das

90 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 75.

91 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 76.

92 So auch Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner
(Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (82 f.).

93 EuGH Rs. C-360/96, BFI Holding, Slg. 1998, 1-6821; EuGH Rs. C-203/96, Dusseldorp, Slg. 1998, 1-4074;
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Zentrum der unionsrechtlichen Priifung bei Art. 106 Abs. 2 AEUV gesehen,94 wonach fir
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse Ausnahmen von der Gel-
tung sowohl der Grundfreiheiten” als auch der Wettbewerbsregeln zugelassen sind, so-
weit dies fur die Funktionsfahigkeit der Daseinsvorsorgeaufgabe erforderlich ist. Dieser
Rechtfertigungsgrund und -maRstab steht deshalb im Mittelpunkt, weil weder zwingende
Erfordernisse des Umweltschutzes noch das aus dem speziellen sekundaren Abfallrecht
der Union folgende Autarkie- und Naheprinzip fir Hausmdll zur Beseitigung im vorliegen-
den Zusammenhang der Uberlassungspflicht fiir verwertbare Haushaltsabfille einschlagig

ist.

a) Entsorgung von Abfdllen allgemein

Allgemein anerkannt ist, dass die Abfallentsorgung jedenfalls im Hinblick auf Haushaltsab-
falle eine Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse darstellt: ,,Das Abho-
len und die Behandlung von Haushaltsabfallen ist unbestreitbar eine im Allgemeininteres-
se liegende Aufgabe. Sie kann moglicherweise durch das Angebot von Dienstleistungen
der Miillabfuhr, das zur Ganze oder zum Teil private Unternehmer den Blirgern machen,
nicht in dem MaR erfiillt werden, das aus Griinden der 6ffentlichen Gesundheit und des
Umweltschutzes fiir erforderlich gehalten wird. Daher gehort sie zu denjenigen Aufgaben,
die ein Staat von Behdrden wahrnehmen lassen kann oder auf die er einen entscheiden-
den Einfluss behalten méchte.“” Dieser bis heute geltenden rechtlichen Einordnung ist
auch der Bundesgesetzgeber bei der Neufassung des Kreislaufwirtschaftsgesetzes ge-

folgt.97 Ihr hat sich erst jlingst auch das Bundesverfassungsgericht angeschlossen.98

Der Rechtfertigungsgrund des Art. 106 Abs. 2 AEUV ist nicht auf die Bewirtschaftung sol-
cher Abfalle beschrankt, die aus privaten Haushalten stammen. Wie der EuGH in der Sa-
che Kgbenhavns Kommune festgestellt hat, kann ganz allgemein die ,, Bewirtschaftung be-
stimmter Abfille [...] Gegenstand einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen

Interesse sein, insbesondere wenn diese Dienstleistung ein Umweltproblem beseitigen

EuGH Rs. C-209/98, Kgbenhavns Kommune, Slg. 2000, 1-3743; EuGH Rs. C-320/91, Corbeau, Slg.
1993, 1-2533.

94 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 113 ff.; Roth, Unionsrecht-
liche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum
Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (85 ff.).

95 Zusammenfassend dazu, dass Art. 106 Abs. 2 AEUV — entgegen der Vermutung, die sich aus seiner
systematischen Stellung ergibt — nicht nur eine Ausnahme von den Wettbewerbsregeln rechtfertigt
sondern auch von den Grundfreiheiten, s. Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen
Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (86).

96 EuGH Rs. C-360/96, BFI Holding, Slg. 1998, 1-6821, Rn. 52; s. auch EuGH Rs. C-209/98, Sydhavnens
Sten & Grus, Slg. 2000, 1-3743, Rn. 75

97 BT-Drs. 17/6052 vom 06. 06. 2011, S. 85.

98 BVerfG NVwZ 2015, 52 (54).
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soll“.” Es ist auch keine aus dem Primér- oder Sekundarrecht der Union zu beantworten-
de Frage, ob eine bestimmte Dienstleistung eine solche von allgemeinem wirtschaftlichen
Interesse im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV ist oder nicht. Vielmehr sind es die nach der
innerstaatlichen Rechtsordnung jeweils zustdandigen Stellen der Mitgliedstaaten, die
Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse definieren und ausgestal-
ten.” So konnte etwa im Fall Kabenhavns Kommune die Stadt Kopenhagen die Behand-
lung der im Stadtgebiet anfallenden Bauabfalle ohne VerstoR gegen das Unionsrecht zu

. . . . . . . 101
einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse qualifizieren.

b) Gemeinsame Erfassung von LVP und StNVP als Dienstleistung von allgemeinem

wirtschaftlichem Interesse

Flr den vorliegenden Zusammenhang der gemeinsamen Wertstofferfassung hat dies zur
Konsequenz, dass der Bundesgesetzgeber in einem Wertstoffgesetz aus Griinden des
Umweltschutzes (Recycling, Ressourcenschutz, Erzielung einer hohen Verwertungsquote
fir alle verwertbaren Abfille) die Erfassung von verwertbaren Abfdllen zu einer Dienst-
leistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse einstufen darf.'” Bei der Bestim-
mung, welche Dienstleistung als eine solche im allgemeinen Interesse ausgestaltet wer-
den soll, kommt den Mitgliedstaaten ein weites, nur bei offenkundigen Fehlern in Frage
zu stellendes Ermessen zu. Deshalb ist der Bundesgesetzgeber z.B. nicht auf die Erfas-
sung von verwertbaren Abfdllen aus privaten Haushalten beschrankt oder nicht gezwun-
gen, nur die verwertbaren Abfille einzubeziehen, fiir die am Markt kein Erlés oder nur ein
solcher Erlds zu erzielen ist, der die Erfassungs-, Sortier- und Verwertungskosten nicht
deckt."”

Die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse im Sinne des Art. 106 Abs.
2 AEUV, um die es bei einer entsprechenden Ausgestaltung des Wertstoffgesetzes gehen
wirde, ist nicht die Entsorgung von Haushaltsabfédllen in einem allgemeinen und umfas-

senden (Sortierung, Verwertung, Beseitigung) Sinne, sondern nach dem Konzept des

99 EuGH Rs. C-209/98, Kgbenhavns Kommune, Slg. 2000, 1-3743, Rn. 75.

100 S. dazu, auch zu den Grenzen des Spielraums der Mitgliedstaaten Koenig/Paul, in: Streinz (Hrsg.),
EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, AEUV Art. 106 Rn. 49.

101 EuGH Rs. C-209/98, Kgbenhavns Kommune, Slg. 2000, 1-3743, Rn. 76.

102 So auch GalRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fur die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 28 ff.

103 EuG Rs. T-8/06, FAB ./. Kommission, Slg. 2009, 11-196; Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kom-
munalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71
(85); Koenig/Paul, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl. 2012, AEUV Art. 106 Rn. 49.

104 So auch GalRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fur die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 28 ff.
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Kompromissmodells speziell nur die gemeinsame Erfassung (ohne die anschliefende Sor-
tierung und Verwertung) von LVP und StNVP. Dass ein Mitgliedstaat auch diesen speziel-
len Ausschnitt aus der allgemeinen Aufgabe der Entsorgung von Abfédllen als Dienstleis-
tung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse ausgestalten darf, dirfte kaum zweifel-
haft sein. Der Bundesgesetzgeber des Kreislaufwirtschaftsgesetzes 2012 hat dies explizit
Lfur getrennt gesammelte Abfélle zur Verwertung aus privaten Haushaltungen” ange-
nommen, weil sich die ,Entsorgungsaufgabe des offentlich-rechtlichen Entsorgungstra-
gers“ auf , die hochwertige und umweltvertragliche Verwertung und Beseitigung aller in
ihrem Gebiet angefallenen und Uberlassenen Haushaltsabfille" beziehe. Dafiir spricht
auch das Sekundarrecht der Union, weil sowohl die Abfallrahmenrichtlinie als auch die
Verpackungsrichtlinie, die die Sammelsysteme ausdricklich als Teil der nationalen ,,Poli-
tik” einstuft, der Verwertung hohe Prioritdt einrdumen. Zu beachten ist auch, dass Art.
106 Abs. 2 AEUV ein spezifisch unionsrechtliches Instrument darstellt, die aus dem Pha-
nomen des , Rosinenpickens” folgenden Nachteile fir die Allgemeinheit durch die , Mi-
schung” rentabler und unrentabler Dienste zu vermeiden.  Dieser Gesichtspunkt ist fur
die Ausgestaltung der Wertstofferfassung von besonderem Gewicht, weil Erlése, die auch
das Einsammeln decken, nur bei wenigen Fraktionen (Altkleider, Papier) erzielt werden,
gewerbliche Sammlungen also nicht die verwertbaren Abfille in ihrer ganzen Breite abde-

cken kénnen.

Insbesondere im Hinblick auf die im Rahmen des Art. 106 Abs. 2 AEUV gebotene
Erforderlichkeitsprifung ist es angezeigt, den genauen Inhalt und die Anforderungen, de-
nen die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse gentligen soll, zu be-
stimmen. Das ist in den bisherigen juristischen Erérterungen des Modells einer kommuna-
len Wertstoffsammlung nicht immer ausreichend geschehen.107 Es geht also darum, die
wesentlichen Elemente des Kompromissmodells im Sinne einer Definition der spezifi-
schen Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse und der an ihre Erfiillung zu
richtenden Anforderungen zu identifizieren und gesetzlich im Wertstoffgesetz festzu-
schreiben. Auf der Grundlage der oben™” zusammengetragenen Elemente des Kompro-
missmodells ist die Aufgabe entscheidend bestimmt durch die gemeinsame Erfassung von

LVP und StNVP, die auch solche verwertbaren Abfalle umfasst, deren Verwertung die Kos-

105 BT-Drs. 17/6052, S. 85.

106  EuGH Rs. C-320/91, Corbeau, Slg. 1993, 1-2533.

107 Das gilt insbesondere fir die Untersuchung von Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche
Rahmenbedingungen der Einflihrung einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des
BMU, Juli 2011, Rn. 123 ff.; auch Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoff-
sammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (87 ff., 93), umschreibt
die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse nur knapp mit der ,,Sammlung von
Hausmull“ (S. 93).

108 Unter Alll.1.
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ten des Einsammelns nicht decken wirde. Hinzu kommen weitere Elemente wie Aufkla-

rung, Akzeptanz etc., die sich auf gemeinsames Sammeln aller Wertstoffe beziehen.

c) Erforderlichkeit einer Beschrinkung der Ausfuhrfreiheit fiir die Wahrnehmung
dieser Aufgabe ?

Wahrend nach dem Wortlaut des Art. 106 Abs. 2 AEUV Ausnahmen nur gerechtfertigt
sind, soweit die Anwendung von Vorschriften der Vertrage die Erfillung der besonderen
Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindern wiirde, hat der Gerichtshof in seinem inso-
weit  grundlegenden  Urteil Corbeau diesen MaRstab im Sinne einer
Erforderlichkeitsprifung modifiziert: ,Folglich ist zu prifen, in welchem Umfang eine Be-
schrankung des Wettbewerbs von Seiten anderer Wirtschaftsteilnehmer erforderlich ist,
um es dem Inhaber eines ausschlieBlichen Rechts zu ermdglichen, seine im allgemeinen
Interesse liegende Aufgabe zu erfillen, und zwar unter wirtschaftlich tragbaren Bedin-

109
gungen.”

In der Diskussion der Vereinbarkeit einer kommunalen Wertstofferfassung mit dem Uni-
onsrecht nimmt die genaue Analyse der — durchaus nicht konsistenten — Entwicklung die-
ses ErforderlichkeitsmaRstabes in der Rechtsprechung der Unionsgerichte breiten Raum
ein.”” Zu erwahnen ist insbesondere der abgeschwachte Kontrollmalistab, der eine Aus-
nahme von der Anwendung der Vertragsregeln bereits dann zuldsst, wenn die Erflllung

der besonderen Aufgabe anderenfalls , gefahrdet” wire.

Das Bundesverfassungsgericht hat die aus Art. 106 Abs. 2 AEUV folgenden Mal3stdabe der
Erforderlichkeitsprifung jingst wie folgt zusammengefasst: ,Eine Verhinderung der Auf-
gabenerfillung im Sinne von Art. 106 Abs. 2 AEUV [Art. 86 Abs. 2 EG] liegt vor, wenn das
offentliche Unternehmen seine Tatigkeit unter Wettbewerbsbedingungen nicht zu wirt-
schaftlich ausgewogenen Bedingungen ausiiben kann. Eine Existenzgefahrdung durch die
Zulassung von Wettbewerb ist dabei nicht Voraussetzung fiir die Anwendung von Art. 86
Abs. 2 EG beziehungsweise Art. 106 Abs. 2 AEUV (vgl. EuGH, Urteil vom 23. Oktober 1997,
Rs. C-157/94, Kommission/Niederlande, Slg. 1997, S. 1-5699 Rn. 43; Urteil vom 17. Mai
2001, Rs. C-340/99, TNT Traco/Poste Italiane, Slg. 2001, S. 1-4109 Rn. 54; Urteil vom 19.
Mai 1993, Rs. C-320/91, Corbeau, Slg. 1993, S. I-2563 Rn. 14 ff.). Entscheidend ist, ob es
fur das beglinstigte Unternehmen einen anderen wirtschaftlich zumutbaren Weg gibt,

seine Aufgabe zu erfiillen, wobei auch die Moglichkeit eines Ausgleichs zwischen den ren-

109 EuGH Rs. C-320/91, Corbeau, Slg. 1993, 1-2533, Rn. 16.

110 S. insbesondere Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in:
Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (88-92).

111  Nachweise dazu bei Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in:
Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (89).
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tablen und den weniger rentablen Tatigkeitsbereichen einzubeziehen ist (vgl. EuGH, Rs. C-
320/91, Corbeau, a.a.0. Rn. 14 ff.; Rs. C-157/94, Kommission/Niederlande, a.a.0. Rn. 53).
Beschrankungen kdénnen auch dann gerechtfertigt sein, wenn sie dazu dienen, dass eine
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse zu moglichst niedrigen, sozial-
vertraglichen Gebihren erbracht werden kann (vgl. EuGH, C-157/94, Kommissi-
on/Niederlande, a.a.0. Rn. 53 ff.).”112

Aufgrund einer eingehenden Analyse der Rechtsprechung ist dem aus Art. 106 Abs. 2
AEUV folgenden ErforderlichkeitsmaRstab jlingst zutreffend attestiert worden, dass er
»,hoch keine ganz festen Konturen gewonnen”113 habe. Immerhin lasse sich die Recht-
sprechung wohl dahingehend verstehen, dass ,fir die Anwendung des Art. 106 Abs. 2
Satz 1 AEUV als Rechtfertigungsgrund die Erforderlichkeit der MaRnahme im Hinblick auf
die Erbringung des Dienstes zu tragbaren wirtschaftlichen Bedingungen zu priifen ist, die-
se Prifung durchaus einzelfallbezogen durchzufiihren ist, und bei der Frage nach weniger
die Vertragsregeln beschrankenden MalBnahmen eher entfernt liegende Alternativen aus-
zuscheiden haben”.™

aa) Organisationsverantwortung der Dualen Systeme keine die Ausfuhrfreiheit weniger

beeintrdchtigende Alternative

Als ,milderes Mittel“ gegenliber einer Konzentration der Organisationsverantwortung bei
den 6rE wird von Schink/Karpenstein ein Modell ins Feld gefiihrt, nach dem ,,Dritte (Duale
Systeme oder gewerbliche Sammler) Zugriff auf LVP und StNVP hatten”. e Dafiir, dass ein
solcher Zugriff Dritter ,,die Funktionsfahigkeit und/oder die Planungssicherheit der 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager beeintrachtigt” fehle es aber an belastbaren Hinwei-
sen. Der weit Gberwiegende Anteil des Inhalts einer kommunalen Wertstofftonne, die
Leichtverpackungen, wiirden bekanntlich bereits seit mehr als zwanzig Jahren durch Dua-
le Systeme gesammelt und entsorgt — ohne Beeintrachtigungen der Planungssicherheit
oder gar der Funktionsfahigkeit der offentlichen Entsorger in diesen zwanzig Jahren.™
AuBerdem bestreiten Schink/Karpenstein offenbar die Geeignetheit einer kommunalen
Erfassung von LVP und StNVP zur Sicherstellung der Daseinsvorsorgeaufgabe. Denn sie

wenden ein, es sei ,nicht feststellbar, dass eine kommunale Erfassung von LVP und StNVP

112  BVerfG NVwZ 2015, 52 (54 f.).

113  Roth, Unionsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (92).

114 Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (92).

115 Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 123.

116  Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 123.
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Uberhaupt zur Querfinanzierung unrentabler Entsorgungsbereiche der 6ffentlich-
rechtlichen Entsorger beitragen kénnte. Dies ist der entscheidende Unterschied zum Alt-
papier. Wahrend gewerbliche Sammlungen auf graphisches Altpapier zugreifen, wenn
und weil sie sich davon einen (positiven) Marktpreis erwarten, bedarf die haushaltsnahe
Erfassung von Kunststoffen und Metallen durch die Dualen Systeme seit zwanzig Jahren
einer substantiellen (,,Quer-“)Finanzierung durch die Produktverantwortlichen im Wege
von Systembeteiligungsentgelten. Es ist nicht erkennbar, dass eine gemeinsame Erfassung
von LVP und StNVP nach dem Modell einer vorrangig kommunalen Wertstofftonne sich

.. . . .. 117
gebihrenmindernd auswirken kénnte.”

Diese Uberlegungen, die in dem Gutachten von Schink/Karpenstein den Kern der Begriin-
dung fir eine Unionsrechtswidrigkeit einer kommunalen Wertstofferfassungszustandig-
keit mit Uberlassungspflicht ausmachen, halten einer genaueren Uberpriifung allerdings
nicht stand.” Zunichst ist zu fragen, wie genau die Alternative zu einer Erfassungszu-
standigkeit der OrE ausgestaltet sein soll. Der in dem Gutachten offensichtlich nicht im
Sinne eines Modells genauer konkretisierte und ausgestaltete ,Zugriff Dritter” auf LVP
und StNVP muss vor dem Hintergrund der zwischenzeitlich fortgeschrittenen Diskussion
verschiedener Modelle wohl verstanden werden im Sinne einer Zusammenfassung der Er-
fassungszustandigkeit fir LVP und StNVP bei den privaten Dualen Systemen. Denn allein
mit gewerblichen Sammlungen, die lediglich bei Alttextilien, Papier und rein sortierten
PET-Materialien Erlose versprechen,119 lasst sich offensichtlich kein flachendeckendes und

haushaltnahes System der Erfassung verwertbarere Haushaltsabfalle gewahrleisten.

Damit spitzt sich die Priifung der grunds‘citzlichen120 unionsrechtlichen Zulassigkeit des
Kompromissmodells auf die Frage zu, ob die Mitgliedstaaten, wenn sie die gemeinsame
Erfassung von LVP und StNVP zuldssigerweise (s.0.) als Dienstleistung von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse ausgestalten, gezwungen sind, die Erfassungszustandigkeit in

die Verantwortung privater Dualer Systeme zu legen. Diese Frage ist zu verneinen.

Zundchst ist zu fragen, inwieweit durch eine Zustandigkeit der Dualen Systeme die Aus-
fuhrfreiheit weniger beschrankt wiirde, wenn doch die Dualen Systeme offenbar — ge-

stltzt auf das behauptete Eigentum an lizenzierten Verpackungen — Dritte von dem Zu-

117  Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 124.

118 S. auch die Kritik an der Argumentation von Schink/Karpenstein bei GaRner/Siederer/Viezens, Euro-
parechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Organisationsverantwortung
fir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der
Dualen Systeme, 2015, S. 37 ff.

119  S. nur LT-Drs. Ba.-Wii 15/7229, S. 3.

120  Zur Frage der Ausgestaltung im Detail, die insbesondere die Zulassigkeit gewerblicher Sammlungen
im Einzelfall betrifft, s. sogleich unter B.11.3.c)bb).
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griff auf LVP bzw. PPK ausschlieSen wollen.” Wie diese Aktivititen der Dualen Systeme
zeigen, hangt die Tragfahigkeit eines wie auch immer genauer ausgestalteten privaten Er-
fassungssystems letztlich ebenso wie diejenige des hier zu priifende Kompromissmodells
davon ab, dass es mit einer Uberlassungspflicht verbunden ist, weil die Wertstofferfas-
sung weder von offentlich-rechtlichen Tragern noch von privaten Systembetreibern zu
tragfahigen Bedingungen betrieben werden kann, wenn Dritte unbeschrankten Zugriff auf
die rentablen Anteile an den zu erfassenden Wertstoffen haben. Dagegen lasst sich auch
nicht einwenden, dass die bisherige VerpackungsV ohne Uberlassungspflicht ausgestattet
gewesen sei. Denn fir die Haushalte war der ,gelbe Sack” - abgesehen vond er ,,Wahl-
freiheit”, die Verpackungen in den Restmiill zu geben — ohne Alternative und wo sich Al-
ternativen auftaten (Verpackungsanteile an Papier und Kartonagen), haben die dualen
Systeme — wie erwahnt — gestitzt auf das Eigentum versucht, dritte ,Rosinenpicker” an
der Sammlung zu hindern. Das zeigt, dass auch eine Ubertragung der Erfassungsverant-
wortung fiir Wertstoffe auf die Systembetreiber nicht ohne eine Uberlassungspflicht zu
ihren Gunsten auskdme. Nicht anders als bei der ,,Biotonne” lasst sich auch bei den LVP
und den StNVP das unionrechtlich vorgegebene Gebot der getrennten Sammlung (Art. 11
Abs. 1 Satz 2 RL 2008/98/EG) nicht alllein durch freiwillige Angebote umsetzen. Das ver-
meintlich als mildere Alternative zur kommunalen Organisationsverantwortung fiir die Er-

|II

fassung prasentierte , private Erfassungsmodell” erweist sich im Hinblick auf die unions-

rechtlich allein relevante Uberlassungspflicht als nicht tauglich oder als nicht milder.

Der (zu) einfache Verweis auf eine Erfassungszustandigkeit der Dualen Systeme als , mil-
dere” Alternative zur kommunalen Organisationszustandigkeit verkennt auch, dass es sich
nach der Verpackungsrichtlinie 94/62/EG bei der mitgliedstaatlichen Gestaltung der
Ricknahme-/Sammelsysteme um einen ,Teil einer fir alle Verpackungen und Verpa-
ckungsabfalle geltenden Politik” des jeweiligen Mitgliedstaates handelt, der mit erhebli-
chen Gestaltungsbefugnissen einhergeht. Zutreffend wird in der Literatur gegen eine Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten auf alternative (Umlage-)Modelle daran erinnert, dass
nach dem Protokoll Nr. 26 Uber die ,Dienste von allgemeinem Interesse” den Mitglied-
staaten ein ,weiter Ermessensspielraum” bei der Organisation der Erbringung der Dienste

. . . 122
eingeraumt wird.

Betrachtet man die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse, die in der
gemeinsamen Erfassung von verwertbaren Abfillen liegt, unter dem unionsrechtlich al-
lein maRgeblichen Gesichtspunkt der Uberlassungspflicht, so erweist sich diese Uberlas-

sungspflicht als alternativlos. Denn jede wie auch immer ausgestaltete Alternative kommt

121 Dazu LT-Drs. Ba.-Wii 15/7229, S. 7.
122  Uberzeugend Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner
(Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (95).
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nicht an dem 6konomischen Umstand vorbei, dass sich nur mit einem kleinen Teil der
verwertbaren Abfélle Erlose erzielen lassen, die die Kosten der Erfassung, Sortierung und
Verwertung Ubersteigen. Der ,Zugriff Dritter” auf verwertbare Abfalle als vermeintlich
mildere Alternative zu der Uberlassungspflicht erweist sich bei ndherem Hinsehen entwe-
der als Beibehaltung der Uberlassungspflicht — allerdings zugunsten privater Verwer-
tungssysteme/-unternehmen — oder als Auflosung der gemeinsamen Erfassung aller ver-
wertbaren Abfalle und damit als Zulassung gerade der Form des Rosinenpickens, das die

Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse verhindern soll.

bb)  Gewerbliche Sammlung von Wertstoffen als die Ausfuhrfreiheit weniger beein-

trdchtigende Alternative ?

Eine von der grundsatzlichen Systementscheidung zugunsten einer kommunalen Organi-
sationszustindigkeit fiir die haushaltsnahe Erfassung von Wertstoffen mit Uberlassungs-
pflicht zur trennende unionsrechtliche Frage ist die, ob und in welchem Umfang Ausnah-
men von der Uberlassungspflicht gemacht werden miissen, um gewerbliche Sammlungen
von Wertstoffen zu ermoglichen, die die Erflllung der Daseinsvorsorgeaufgabe nicht ge-
fahrden. In diesem Sinne lasst sich der von Schink/Karpenstein unionsrechtlich geforderte
,Zugriff Dritter” nicht wirklich als Alternative zur Uberlassungspflicht zugunsten der 6rE
sondern lediglich als eine Modalitat interpretieren, die den Umfang und die genaue

Reichweite der Uberlassungspflicht betrifft.

Diese Frage nach dem Umfang der Uberlassungspflicht bzw. nach den Voraussetzungen
fur die Zulassung gewerblicher Sammlungen ist allerdings keine neue Problematik des
Kompromissmodells. Sie stellte sich — und stellt sich nach wie vor — vielmehr bereits auf
der Grundlage des geltenden Rechts (§ 17 Abs. 2 und 3 KrWG) und ist zwischenzeitlich
durch eine Serie verwaltungsgerichtlicher Judikate mit Billigung durch eine bundesver-
fassungsgerichtliche Kammerentscheidung124 und durch detaillierte Untersuchungen in
der Literatur  ausreichend geklart. Diese hochstrichterlich gebilligte Praxis der begrenz-
ten Zulassung gewerblicher Sammlungen stellt die einzelfallbezogene Herstellung der
auch unionsrechtlich gebotenen Konkordanz zwischen einer im allgemeinen Interesse ge-
botenen Uberlassungspflicht (als unverzichtbares Element der Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse) einerseits und der begrenzten Zulassung gewerblicher
Sammlungen dar, die auch Unternehmen aus anderen Mitgliedstaaten offenstehen und

die Ausfuhrfreiheit im gebotenen Umfang gewahrleisten.

123  Zahlreiche Nachweise bei Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsamm-
lung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (95 ff.).

124  BVerfG NVwZ 2015, 52.

125  Zuletzt ausfiihrlich Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in:
Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (95 ff.) mit ausf. Nachweisen.
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Ill. Wettbewerbsrecht (Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 102 AEUV)

Was die Vereinbarkeit der Uberlassungspflicht zugunsten der 6rE mit dem Wettbewerbs-
recht der Union angeht, so kann es bei dem Kompromissmodell allein um die Frage ge-
hen,126 ob die gesetzliche Einrdumung des ausschlielllichen Rechts zur Organisation der Er-
fassung von Wertstoffen deshalb einen VerstolR gegen Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 102 Abs.
1 AEUV darstellt, weil sie ein missbrauchliches Verhalten der 6rE veranlasst oder ermog-
licht. Die Gewahrung ausschlieBlicher Rechte ,ist als solche allein noch nicht” mit Art. 102
AEUV unvereinbar. ,Ein Mitgliedstaat verstof3t gegen die in diesen beiden Bestimmungen
enthaltenen Verbote nur, wenn das betreffende Unternehmen durch die bloRe Ausiibung
der ihm Ubertragenen ausschlielllichen Rechte seine beherrschende Stellung miBbrauch-
lich ausnutzt oder wenn durch diese Rechte eine Lage geschaffen werden kdnnte, in der

dieses Unternehmen einen solchen Missbrauch begeht”.127

Da es hier um die gesetzliche Einflihrung und Ausgestaltung des Kompromissmodells
geht, ware also eine Unvereinbarkeit nur dann festzustellen, wenn bereits die gesetzliche
Ausgestaltung der Uberlassungspflicht mit Elementen verkniipft wire, die zwangslufig zu
den in Art. 102 AEUV umschriebenen Wirkungen fiihren. Das ist nicht der Fall, weil die
Erweiterung der Uberlassungspflicht auf LVP lediglich die Einrdumung des AusschlieRlich-
keitsrechts selbst darstellt, die fiir sich allein noch nicht als Missbrauch angesehen wer-
den kann, und weil mit der Uberlassungspflicht das AusschlieRlichkeitsrecht auch nicht
auf Tatigkeitsbereiche erstreckt wird, die nicht mehr zu dem Dienst im allgemeinen wirt-
schaftlichen Interesse gehért.128 Die Erfassung der haushaltsnahen Wertstoffe unterfallt
vielmehr in vollem Umfang der Aufgabe, die der Gesetzgeber nach dem Kompromissmo-
dell gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV der Daseinsvorsorge zuordnet. Missbrauchliche Verhal-
tensweisen einzelner 6rE, die in der Zukunft nicht auszuschlieBen sein mogen, sind insbe-
sondere dann nicht durch die gesetzliche Ausgestaltung der Uberlassungspflicht induziert,
wenn die Ausnahme zugunsten gewerblicher Sammlungen entsprechend der geltenden

. 129
Rechtslage ausgestaltet wird.

126  Dahingestellt bleibt dabei die Frage, ob die Uberlassungspflicht zugunsten der 6rE wegen seiner Be-
grenzung auf das Territorium des jeweiligen 6rE einen ,wesentlichen Teil“ des Binnenmarktes um-
fasst; dazu ausfiihrlich Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung,
in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (101 ff.).

127 EuGH Rs. C-209/98, Kgbenhavns Kommune, Slg. 2000, 1-3743, Rn. 66.

128 So auch GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fiir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 19; ndaher dazu Roth, Unions-
rechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum
Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (104 £.).

129 S. zum Ganzen ausfiuhrlich und tberzeugend Roth, Unionsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen
Wertstoffsammlung, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 71 (103 ff.).
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IV. Besonderheiten bei Einbeziehung der stoffgleichen Nichtverpackungen bei gleich-

gestellten Anfalistellen

Wie zuvor dargelegt, ist die mitgliedstaatliche Befugnis zur Bestimmung von Dienstleis-
tungen im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUV bei der Abfallbewirtschaftung nicht auf Abfille
aus privaten Haushalten beschrankt. Das gilt auch und insbesondere fiir verwertbare Ab-
falle. Das bestatigt sich bei einem Blick auf die sekundarrechtlichen Verpflichtungen der
Mitgliedstaaten zur Gewahrleistung der Getrenntsammlung von Verpackungen und Wert-
stoffen, die nicht nach Herkunftsbereichen (private Haushalte, Gewerbe) differenzieren.
Die Mitgliedstaaten missen mithin auch fir die Wertstoffe der sog. gleichgestellten An-
fallstellen einen gesetzlichen Rahmen schaffen und dirfen die Erfassung und Verwertung

nicht dem freien Markt Uberlassen.

Daraus folgt, dass die zuvor mit Blick vor allem auf die Uberlassungspflicht fiir verwertba-
re Abfélle aus privaten Haushalten gefundene unionsrechtliche Zuldssigkeit grundsatzlich
auch fiir Wertstoffe aus gleichgestellten Anfallstellen gilt. Es ist Aufgabe des Bundesge-
setzgebers, im Wertstoffgesetz die Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse in dem Sinne ,zuzuschneiden”, dass die Grenzen der Uberlassungspflicht zwischen
Haushaltabfallen einerseits und verwertbaren Abféllen, die in Gewerbe und Industrie an-
fallen, andererseits klar definiert werden. Dabei kann der Bundesgesetzgeber einerseits
die Frage der wirtschaftlichen Bedingungen fiir die Erfassung, insbesondere die , Mi-
schung” zwischen rentablen und unrentablen Erfassungsdiensten, ebenso beriicksichtigen
wie die Frage, auf welche Art und Weise sichergestellt wird, dass die auRerhalb der Uber-
lassungspflicht liegenden gewerblichen Wertstoffe einer Verwertung zugefiihrt werden.
Aus seiner unionsrechtlichen Gewahrleistungsverantwortung fiir die Wertstofferfassung
ist der Gesetzgeber erst bei den Wertstoffen entlassen, bei denen nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten mit Sicherheit davon auszugehen ist, dass sie wegen ihrer Werthaltigkeit
auch ohne gesetzlichen Rahmen weiterverwertet werden. Es wird deshalb auch zu den
zulassigen Erwagungen des Gesetzgebers bei der erforderlichen Grenzziehung gehoren,
zu erwiagen, ob fiir einen auBerhalb der Uberlassungspflicht liegenden ,,Rest” von Gewer-
beabfallen mit zweifelhafter Werthaltigkeit ein aufwandiges Rliicknahmesystem mit ent-

sprechenden Kontrollnotwendigkeiten verhaltnismaRig ware.
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C. Verfassungsrecht

I Grundrechte der Systembetreiber

Der Ubergang zu dem hier untersuchten Kompromissmodell bedeutet fiir die Betreiber
der Dualen Systeme, dass sie ihre Tatigkeit nach dem bisherigen Geschaftsmodell nicht
dauerhaft fortsetzen kénnen. Dies wirft aus verfassungsrechtlicher Perspektive die Frage

nach der Vereinbarkeit mit den Grundrechten der Systembetreiber auf.

Von den beiden hier in Betracht zu ziehenden Grundrechten — Berufsfreiheit aus Art. 12
GG und Schutz des Eigentums durch Art. 14 GG — liegt der offensichtliche Schwerpunkt
einer moglichen grundrechtlichen Beeintrachtigung nicht in dem Entzug oder der Be-
schrankung von vermoégenswerten Rechten der Dualen System-Betreiber, sondern in der
Beschrankung ihrer weiteren wirtschaftlichen Tatigkeit. Hierzu hat das Bundesverfas-
sungsgericht erst jingst in einem vergleichbaren Fall ausgefiihrt: ,Die Eigentumsgarantie
schitzt das Erworbene, also die Ergebnisse geleisteter Arbeit, Art. 12 Abs. 1 GG dagegen
den Erwerb, mithin die Betatigung selbst. Da sich die Beschwerdefiihrer gegen Regelun-
gen wenden, die ihre Erwerbs- und Leistungstatigkeit als Rettungsdienstunternehmer be-
eintrachtigen, ist allein der Schutzbereich der Berufsfreiheit berthrt (vgl. BVerfGE 121,
317<345>). Die Begrenzung der Innehabung und Verwendung vorhandener Vermdogens-
glter, fur die der Schutz des Art. 14 GG grundsatzlich in Betracht kommt, sowie der Wert-
verlust der unternehmerischen Einheit sind dabei nur mittelbare Folgen der angegriffe-
nen Handlungsbeschrankung; Art. 14 Abs. 1 GG wird daher von Art. 12 Abs. 1 GG als dem
sachndheren Grundrecht verdrangt (vgl. BVerfGE 102, 26<4O>)”.130 Fir die hier vorzuneh-
mende Prifung hat dies zur Konsequenz, dass die Berufsfreiheit jedenfalls vorrangig zu

prifen ist und die Priifung einer moglichen Eigentumsverletzung subsidiar erfolgt.131

1. Berufsfreiheit, Art. 12 GG

Die Prifung moglicherweise verletzter Grundrechte der Dualen System-Betreiber konzen-
triert sich also auf die durch Art. 12 GG geschutzte Berufsfreiheit. Keiner weiteren Be-

grindung bedarf, dass die bisherige Tatigkeit der Dualen System-Betreiber den Schutz der

130 BVerfGE 126,112 (135f.).

131 So auch das Vorgehen von Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in:
Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (28 ff.).

132  Ausfiihrlich dazu — allerdings unter anderen Pramissen im Hinblick auf das gepriifte Modell -
Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung einer ein-
heitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 227 ff.


http://www.juris.de/jportal/portal/t/1wol/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE377370801&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1wol/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE377370801&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1wol/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE003100314&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1wol/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE003100314&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1wol/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE002800314&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
http://www.juris.de/jportal/portal/t/1wol/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=KVRE293160001&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
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Berufsfreiheit genieRt und dass der Ubergang zum Kompromissmodell fiir sie einen Ein-

griff in die durch Art. 12 GG geschiitzte Berufsfreiheit darstellen wiirde.”

Was die erforderliche gesetzliche Grundlage fiir diesen Eingriff in das Grundrecht aus Art.
12 GG angeht, so bedarf hier weder das Erfordernis einer parlamentsgesetzlichen Grund-
lage noch die Frage nach der Zuldssigkeit der Einfilhrung des Kompromissmodells durch
Rechtsverordnung weiterer Erdrterung. Denn nach den hier zugrunde zu legenden Pla-
nungen soll das Kompromissmodell in der Form eines Bundes-Wertstoffgesetzes umge-
setzt werden, das die wesentlichen Strukturelemente des neuen Modells der Wertstoffer-
fassung und -verwertung selbst regelt und — anders als das geltende Recht — nicht dem

Verordnungsgeber tberlasst.

a) Der Eingriff zwischen Berufsausiibungsregelung und Berufszulassungsschranke

Da die genauere Prifung der VerhaltnismaRigkeit des Eingriffs in die Berufsfreiheit nach
der sog. Dreistufenlehre davon abhangt, ob es sich bei dem jeweiligen Eingriff lediglich
um eine Berufsaustbungsregelung handelt oder um eine Beschrankung der subjektiven
oder sogar der objektiven Berufswahlfreiheit, ist zundchst eine Zuordnung des hier vorlie-
genden Eingriffs zu einer dieser Stufen vorzunehmen. Insoweit stellt sich die Frage, ob
der Ubergang zum Kompromissmodell fiir die Betreiber nur eine Berufsausiibungsrege-
lung darstellt, die lediglich die Modalitdaten ihrer Tatigkeit beschrankt und modifiziert,
oder ob es sich um eine sog. objektive Berufswahlbeschrankung handelt. Das hangt zu-
nachst davon ab, ob es sich bei der Tatigkeit der Systembetreiber nach dem bisherigen
Regelungsmodell der Verpackungsverordnung um einen eigenstandigen Beruf handelt.
Dagegen spricht, dass flir diese Tatigkeit eine ,lUber die Vermittlung der blichen Bran-
chenkenntnisse hinausgehende Berufsausbildung”136 in einem spezifischen Sinne nicht er-
forderlich ist. Auf der anderen Seite ist zu berlicksichtigen, dass es sich um eine Tatigkeit
handelt, die durch die Verpackungsverordnung normativ vorgepragt und fir die spezifi-
sches Know-How erforderlich ist, das erst liber einen langeren Zeitraum aufgebaut wer-

den konnte. Vor diesem Hintergrund sollen hier die Rechtfertigungsanforderungen zu-

133  So auch Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (28).

134  Skeptisch insoweit gegenliber einer Einfiihrung eines Kommunalisierungsmodells mit Zentraler Stelle
auf dem Verordnungsweg Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in:
Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (29).

135 Zusammenfassend zur Dreistufenlehre im hier interessierenden Zusammenhang wie auch dazu, dass
es sich bei dieser Lehre nicht um ,,ein in Stein gemeiReltes Dogma“ handelt, s. Shirvani, Verfassungs-
fragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz,
2014, S. 23 (29 f.).

136  Zu diesem Kriterium in dem mit der hier vorliegenden Konstellation durchaus vergleichbaren Fall der
Eingliederung privater Leistungserbringer in den 6ffentlichen Rettungsdienst s. BVerfGE 126, 112
(136).
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grunde gelegt werden, die gelten, wenn man die bisherige Tatigkeit der Dualen System-

Betreiber als eigenstandigen Beruf qualifizieren wiirde.”

Selbst unter dieser Pramisse stellt sich die Konzentration der Organisationsverantwortung
fur die Erfassung bei den 6rE und die Aufgabenzuweisung an die Zentrale Stelle (Registrie-
rung der Inverkehrbringer, Erhebung der Abgabe, Berechnung und Auszahlung der Verg-
tung fur die OrE etc.) nicht als objektive Berufswahlbeschrankung im engeren Sinne eines
Verwaltungsmonopols dar.”” Soweit vertikal integrierte Duale System-Betreiber selber in
den Bereichen Erfassen, Sortieren und Verwerten tatig sind, konnten sie diesen Teil ihrer
Tatigkeit fortsetzen. Diese Unternehmen kénnen diese Leistungen den 6rE anbieten (Er-
fassung) und als eigenstandige Unternehmung fortsetzen (Sortierung, Verwertung). Aber
auch nicht vertikal integrierte Duale System-Betreiber kénnten ihr Know-How auf dem
Gebiet der Vorbereitung und der Abwicklung von Vertragen mit Erfassern, Sortierern und
Verwertern zukinftig 6rE und der Zentralen Stelle anbieten; sie wiirden auf diese Weise
zu Dienstleistern. Allerdings ist offen, in welchem Umfang 6rE und Zentrale Stelle auf ein
solches Dienstleistungsangebot bisheriger Dualer Systembetreiber zuriickgreifen wirden.
Die bisherige Tatigkeit der Dualen System-Betreiber schlieBlich, die im Abschuss von Ver-
tragen mit Inverkehrbringern bestand, wiirde dagegen auf die Zentrale Stelle ibergehen
und ware nach dem Kompromissmodell zukiinftig der beruflichen Tatigkeit der bisherigen

Dualen System-Betreiber entzogen.

In diesem Sinne wird durch das Kompromissmodell die bisherige Tatigkeit der Dualen Sys-
tem-Betreiber nicht vollstandig untersagt bzw. bei den 6rE oder der Zentralen Stelle mo-
nopolisiert. Allerdings wird die mit dem Begriff der Organisationsverantwortung um-
schriebene Aufgabe (Vertrage mit Unternehmen, die das operative Geschaft der Erfas-
sung betreiben) den Systembetreibern ebenso entzogen wie der Abschluss von Vertragen
mit Inverkehrbringern, der nach dem Modell durch die Tatigkeit der Zentralen Stelle er-
setzt wird. Eine objektive Berufswahlregelung (im Sinne eines Verwaltungsmonopols)
koénnte darin allerdings nur unter der Voraussetzung gesehen werden, dass bereits dieser
Teil der Tatigkeit der Dualen System-Betreiber — isoliert betrachtet — als eigenstandiger
Beruf anzusehen ware. Ob dies angesichts der tatsachlich wahrgenommenen Tatigkeiten
der Dualen System-Betreiber angenommen werden kann, erscheint zweifelhaft. Unab-
hangig davon wiirde es sich jedenfalls um einen Beruf handeln, der in seiner Entstehung,

seiner Pragung und seinem Fortbestand abhadngig war und ist von einem normativen

137  Ahnlich Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (30), allerdings bezogen auf ein Kommunalisierungsmo-
dell, welches auch die Sortierung und Verwertung in die alleinige Organisationshoheit der Kommu-
nen einbeziehen sollte.

138 S. zu dem auch insoweit vergleichbaren Fall der Eingliederung privater Leistungserbringer in den 6f-
fentlichen Rettungsdienst BVerfGE 126, 112 (137).
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Rahmen (Duales System nach der Verpackungsverordnung), auf dessen Fortbestand der
Einzelne keinen Anspruch hat und auf dessen dauerhaften Fortbestand er nicht in
schutzwiirdiger Weise vertrauen kann. Wollte man die die Tatigkeit der Systembetreiber
nach dem bisherigen Modell der Verpackungsverordnung als einen eigenstandigen Beruf
qualifizieren, so bestliinden keine uniberwindlichen verfassungsrechtlichen Hindernisse,
mit einer angemessenen Ubergangsregelung diesen durch das bisherige Regime der Ver-
packungsverordnung neu ,erfundenen” Beruf wieder zu beseitigen bzw. bei einer staatli-

chen Stelle zu monopolisieren.

Was die Ubrigen bisherigen Tatigkeiten der vertikal integrierten Dualen System-Betreiber
angeht, so lasst das Kompromissmodell deren Fortbestand teilweise unberihrt (Sortie-
rung, Verwertung) und macht die Fortsetzung der Tatigkeit teilweise abhadngig von der
Entscheidung der OrE, die Erfassung an Dritte zu vergeben.139 Soweit es sich um die Tatig-
keit nicht vertikal integrierter Dualer System-Betreiber handelt, hangt die Fortsetzung von
deren Tatigkeiten davon ab, ob und in welchem Umfang die 6rE und die Zentrale Stelle
auch die Vorbereitung (vorgelagerte Planungs-/Strategieentscheidungen, Ausschrei-
bungsvorbereitung und -durchfiihrung) von Dritten erledigen zu lassen. Je mehr sich also
im Rahmen des Kompromissmodells die 6rE und die Zentrale Stelle auf die Kontrolle und
Steuerung dieser Tatigkeiten durch private Unternehmen zurlickziehen, umso mehr wer-
den sich auch nach diesem Modell weiterhin wirtschaftliche Betatigungsfelder fiir die Un-

ternehmen ergeben, die bisher als Dualer System-Betreiber agiert haben.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die Art und Intensitat des Eingriffs, den die
Realisierung des Kompromissmodells fiir die Berufsfreiheit der bisherigen Dualen System-
Betreiber darstellt, zum einen von dem bisherigen Umfang ihrer Tatigkeit (vertikal inte-
grierte / nicht vertikal integrierte Duale System-Betreiber) und zum anderen von zukinf-
tigen Entscheidungen der 6rE abhangig sind, Leistungen (Vertragsvorbereitung und -
abwicklung einerseits und Erfassung andererseits) an Dritte zu vergeben. Verfassungs-
rechtlich hat dies zur Folge, dass sich der Eingriff in die Berufsfreiheit in Abhangigkeit von
den beiden genannten Variablen als Auslibungsregelung oder auch als ,objektive” Be-
rufswahlregelung darstellen kann, soweit Art und Umfang der zukiinftigen Betatigungs-
moglichkeiten der bisherigen Dualen System-Betreiber ihrem eigenen Einfluss entzogen

sind.

139 Nach Angaben des baden-wirttembergischen Ministeriums fir Umwelt, Klima und Energiewirtschaft
schreiben in Baden-Wirttemberg tGber 30 von 44 Kreisen die Erfassung sogar der Restmillsammlung
aus, was deutlich macht, dass - erst recht im Bereich der Wertstoffsammlung - die Vergabe an Dritte
eher die Regel als die Ausnahme sein diirfte.
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b) Rechtfertigung als Berufswahlregelung (Verhdltnismdfigkeit)

Allerdings sprechen gewichtige Griinde dafir, dass auch unter Annahme einer solchen —
potentiellen — Qualifizierung der Eingriffsintensitat auf der hochsten Stufe die verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigungsanforderungen hier gegeben sind.”" Als Uberragend
wichtiges Gemeinschaftsgut, welches die Einschrankung der Berufswahlfreiheit durch ob-
jektive Zugangshindernisse zu rechtfertigen vermag, wird zutreffend der in Art. 20a GG
fundierte Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen (hier: Ressourcenschutz) genannt.141
Was die Gefahrdung dieses Gemeinschaftsgutes ,,Ressourcenschutz” bei Beibehaltung des
bisherigen Systems der Wertstofferfassung angeht, so sind hier ebenso wie im Hinblick
auf die Eignung des Kompromissmodells vor dem Hintergrund des erheblichen Einschat-
zungsspielraums des Gesetzgebers von Verfassungs wegen keine durchgreifenden Beden-

ken ersichtlich.142

Gleiches gilt flr die Frage der Erforderlichkeit des Eingriffs in die Freiheit der Systembe-
treiber. In der Literatur ist in diesem Zusammenhang zutreffend darauf hingewiesen wor-
den, dass angesichts der Vor- und Nachteile der verschiedenen Modelle der Gesetzgeber
hier gehalten ist, die , Systemfrage” zu kl‘ciren,143 ohne dass hierbei das Verfassungsrecht
dazu verpflichten kdnnte, ein optimales, alle Seiten zufriedenstellendes Konzept vorzule-
gen.144 ,Entscheidet er sich fiir das Kommunalisierungsmodell, zieht er in zuldssiger Weise
eine Grenze zwischen kommunaler und privatwirtschaftlicher Tatigkeit und behalt den
Kommunen Verwaltungsaufgaben im Bereich der Abfallentsorgung vor, der zu den Ange-
legenheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Sinne von Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG zahlt. Das
ist genauso zuldssig, wie das frihere Abfallbeseitigungsmonopol der Gebietskérperschaf-
ten, dessen Vereinbarkeit mit Art. 12 GG das BVerwG bereits 1981 feststellte.”

Bei der Beurteilung der Zumutbarkeit schliefilich ist — wie bereits erwdhnt — zunachst zu
beriicksichtigen, dass es sich bei der Betatigung der Dualen System-Betreiber in der Ver-
gangenheit um einen durch staatliche Regulierung (Duale Systeme nach der Verpa-

ckungsverordnung) geschaffenen und dauerhaft von dem Fortbestand dieses regulatori-

140 So auch Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung ei-
ner einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 232 ff.

141  Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg
zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (31).

142  Ebenso Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem
Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (31 f.).

143  Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg
zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (33), unter Verweis auf Schink/Karpenstein, EU- und verfassungs-
rechtliche Rahmenbedingungen der Einfihrung einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im
Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 239.

144  Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg
zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (33).

145  Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg
zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (33) m.w.N.
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schen Rahmens abhangigen Beruf gehandelt hat. ,Das duale System ist seinem Ursprung
nach ein normatives Konstrukt und kann als solches durch ein anderes System ersetzt
werden.“"* Hinzu kommt, dass weder in Gestalt spezifischer Sachgliter noch in Form spe-
zifischer persénlicher Ausbildung , Investitionen” getitigt wurden, die mit dem Ubergang
zum Kompromissmodell dauerhaft wertlos werden kénnten. Zwar wird das spezifische
Know-How  fir  die  Ausschreibung  (und  fir  vorgelagerte Planungs-
/Strategieentscheidungen) der Erfassung/Sammlung nicht mehr oder — im Rahmen von
Dienstleistungen fir 6rE — zumindest nur in einem begrenzten Umfang weiter verwend-
bar sein. Allerdings ist das aufgebaute Know-How auch nur begrenzt spezifisch, denn das
»allgemeine kaufmannische Wissen“, das im Rahmen des Ausschreibungs-
/Vertragsmanagements zu den Inverkehrbringern aufgebaut worden ist, kann flr andere

Aktivitaten eingesetzt werden.

Dass die Zumutbarkeit angemessene Fristen fiir den Ubergang von dem bisherigen Modell
zum Kompromissmodell voraussetzt,147 liegt in der Natur des gesetzgeberischen System-
wechsels. Insbesondere misste eine Abwicklung der von den Systembetreibern abge-

schlossenen Vertrage gewahrleistet sein.

Vor diesem Hintergrund relativiert sich die aus der Qualifizierung als objektive Berufs-
wahlregelung scheinbar folgende Notwendigkeit hochster Rechtfertigungsanforderungen.
Begreift man die auch hier zugrunde gelegte sog. Drei-Stufen-Theorie  als Auspragung
des VerhaltinismaRigkeitsprinzips, so zeigt sich bei dessen Anwendung, dass das Kom-
promissmodell durch legitime Griinde des Gemeinwohls getragen ist, dass die damit ver-
bundenen Beschrankungen der Berufsfreiheit der bisherigen Dualen System-Betreiber
geeignet und angesichts der Defizite anderer Modelle auch erforderlich sind und dass bei

ausreichend bemessenen Ubergangsfristen auch die Zumutbarkeit zu bejahen ist.

2. Eigentum, Art. 14 GG

In Betracht zu ziehen sein kénnte dariiber hinaus der durch Art. 14 GG gewahrleistete

Schutz des Eigentums. Dessen Schutzbereich ist allerdings nur dann berihrt, wenn durch

146  Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg
zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (33).

147  Dazu auch Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf
dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (34).

148  Ausfihrlich dazu Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 12 Rn. 92 ff.

149 Dazu auch Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen der Einflihrung
einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des BMU, Juli 2011, Rn. 236 ff.; im Ergeb-
nis einen VerstoR gegen Art. 12 GG verneinend auch GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und
verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen Organisationsverantwortung fiir die Wertstoff-
erfassung, Gutachten im Auftrag der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme,
2015, S. 42 ff.
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das Kompromissmodell konkrete vermoégenswerte Rechte betroffen wiirden. Denn Ge-
winnerwartungen genieflen nicht den grundrechtlichen Schutz des Art. 14 GG. Und ob das
Recht am eingerichteten und ausgelibten Gewerbebetrieb den verfassungsrechtlichen
Schutz des Eigentums geniel3t, ist in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
nicht geklart und in der verfassungsrechtlichen Literatur bestritten.” Als moglicherweise
betroffene konkrete vermdégenswerte Rechte kommen hier nur die Anspriiche aus den
von den Dualen System-Betreibern abgeschlossenen Vertragen in Betracht, die als private
obligatorische Rechte in den Schutzbereich der verfassungsrechtlichen Eigentumsgarantie
fallen.”” Dieses Schutzgut der Eigentumsgarantie des Art. 14 GG kdnnte durch das Kom-
promissmodell jedenfalls mittelbar in dem Sinne betroffen sein, dass den Vertragen durch
das neue Modell die Grundlage entzogen wird. Das ist unausweichliche und verfassungs-
rechtlich zuldssige Folge der dem Gesetzgeber zugewiesenen ,Systemfrage”, deren neue
und abweichende Beantwortung mit einem Systemwechsel durch angemessene gesetzli-
che Ubergangsfristen schonend zu gestalten ist.”” Unter dieser Voraussetzung ist bei dem
Ubergang zum Kompromissmodell ein Konflikt mit dem grundrechtlichen Schutz des Ei-

gentums der Dualen System-Betreiber nicht zu besorgen.153

Il.  Abgabe zur Finanzierung der kommunalen Erfassung (zuldssige Sonderabgabe?)

Im Folgenden wird der Frage nachgegangen, ob und inwieweit die Produktverantwortli-

chen zur Finanzierung herangezogen werden diirfen.

Im bisherigen System hatten die Produktverantwortlichen ein , Lizenzentgelt” an den Sys-
tembetreiber zu entrichten, den sie mit der flaichendeckenden Riicknahme und Verwer-
tung ,ihrer” Verpackungsmengen beauftragten. Dass dieser Vertrag als ,Lizenzvertrag”
und die darin vereinbarte Zahlungsverpflichtung als , Lizenzentgelt” bezeichnet werden,
hat historische Griinde. Urspriinglich signalisierte das Zeichen ,Der Griine Punkt” die Be-
teiligung am Dualen System.154 Auch nach dem bisherigen System mussten die Produkt-
verantwortlichen also im Ergebnis die Kosten fir die Erfassung, Sortierung und Verwer-

tung ihrer Produkte tragen.

150 Ausfihrlich dazu Wieland, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2013, Art. 14 Rn. 61 ff.

151  S. nur BVerfGE 42, 263 (294); 92, 262 (271).

152  Shirvani, Verfassungsfragen der Abschaffung des Dualen Systems, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg
zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 23 (34 f.).

153  So auch — mit ausfuhrlichen Nachweisen — Schink/Karpenstein, EU- und verfassungsrechtliche Rah-
menbedingungen der Einflihrung einer einheitlichen Wertstofftonne, Gutachten im Auftrag des
BMU, Juli 2011, Rn. 252 ff.; ebenso GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungs-
rechtliche Zulassigkeit einer kommunalen Organisationsverantwortung fir die Wertstofferfassung,
Gutachten im Auftrag der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 46.

154  Bundeskartellamt, Sektorenuntersuchung duale Systeme (B4-62/12). Abschlussbericht gemaR § 32e
GWB, Dezember 2012, S. 13.
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Fraglich ist, ob es auch in einem System der kommunalen Organisationsverantwortung fir
die Erfassung der Wertstoffe moglich ist, die Produktverantwortlichen zur Finanzierung
der Kosten von Erfassung, Sortierung und Verwertung der Wertstoffe heranzuziehen. Da
es sich in dieser neuen Konstellation um eine staatlich nach einheitlichen Malstaben gel-
tend gemachte Zahlungsforderung handelt, kann ein solches Entgelt nicht langer als pri-
vatrechtlich einzuordnende Zahlungsverpflichtung angesehen werden, sondern es han-
delt sich um eine Abgabe. Andernfalls konnten die rechtlichen Normen, die das Finanz-

verhalten des Staates regeln — insbesondere die Finanzverfassung —, umgangen werden.

Es ist zu prifen, ob und unter welchen Bedingungen bzw. in welcher Form der Ausgestal-
tung eine solche Abgabe auf Verpackungen und stoffgleiche Nichtverpackungen rechtlich
zuldssig ist; im Folgenden wird sie kurz als ,Recyclingabgabe” bezeichnet. Dabei ist die
genaue Ausgestaltung der Recyclingabgabe noch nicht geklart. Es kénnen daher nur

Grundlinien einer rechtlichen Prifung vorgenommen werden.

Fir die Zwecke des Gutachtens werden folgende Eckpunkte der Abgabengestaltung zu-
grunde gelegt: Mit der Abgabe belastet werden die Produktverantwortlichen im Sinne der
Verpackungsverordnung. Die Hohe der Abgabe richtet sich nach einheitlichen MaRstdben,
jedenfalls nach der Menge der in Verkehr gebrachten Verpackungen sowie stoffgleichen
Nichtverpackungen (bzw. ihrer stofflichen Bestandteile). Moglicherweise wird die Hohe
der Abgabe zudem nach o6kologischen Malistiaben differenziert erhoben, indem bei-
spielsweise die Geeignetheit flr ein Recycling berlicksichtigt wird. Erhoben wird die Ab-
gabe von der Zentralen Stelle, die zur Ausschreibung der Sortierung und Verwertung nach
dem Kompromissmodell eingerichtet werden soll. Hinsichtlich der Verwendung der Ein-
nahmen im Bereich der Erfassungsleistung der Kommunen sollen im Ergebnis die 6rE ent-
schadigt werden. Ein weiterer Finanzstrom soll von der Zentralen Stelle an die Entsor-
gungswirtschaft gehen, die nach Ausschreibung von Sortierung und Verwertung das ope-
rative Geschaft abwickelt. Dies soll allerdings nicht nach den tatsachlich entstandenen
Kosten, sondern nach einem Standardkostenmodell geschehen. Rechtlich gesehen sind
zwei grundsatzlich verschiedene Verfahrenswege denkbar, nach denen im Ergebnis die
OrE fir ihre Kosten entschadigt werden kdnnen. Zum einen kénnte die Abgabe von vorn-
herein mit einer Zweckbindung versehen werden, so dass die Einnahmen aus dieser Ab-
gabe an sie ausgeschiittet werden miissen. Zum anderen ware denkbar, die Einnahmen
aus der Abgabe in den o6ffentlichen Haushalt flieBen zu lassen und lediglich auf anderen

Wegen den offentlich-rechtlichen Entsorgern Geld fiir ihre Kosten zukommen zu lassen.

Offensichtlich handelt es sich bei der Recyclingabgabe nicht um eine Steuer, so dass zu
untersuchen ist, ob es sich bei der Fortentwicklung des ,Lizenzentgeltes” in Sinne einer
Recyclingabgabe um eine finanzverfassungsrechtlich zuldssige nicht-steuerliche Abgabe

handelt. Insoweit kommen vor allem zwei Abgabetypen in Betracht: Gebuhr (1.) und Son-
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derabgabe (2.).

1. Recyclingabgabe als Gebiihr

Gebuhren und Beitrage sind die klassischen nicht-steuerlichen Abgaben. Geregelt sind sie
vor allem im einfachen Recht, insbesondere im Kommunalabgabenrecht. Auch auf verfas-
sungsrechtlicher Ebene sind Gebihr und Beitrag als zuldssige nicht-steuerliche Abgaben

seit jeher anerkannt.

Das Bundesverfassungsgericht kennzeichnet in standiger Rechtsprechung als ,,herkdmmli-
chen Typus der Gebihr” als diejenigen 6ffentlich-rechtlichen Geldleistungen, ,die aus An-
lass einer individuell zurechenbaren 6ffentlichen Leistung dem Geblhrenschuldner aufer-
legt werden und dazu bestimmt sind, in Anknlipfung an diese Leistung deren Kosten ganz
oder teilweise zu decken®.”” Wihrend die Gebiihr fir eine tatsichliche Inanspruchnahme
einer Leistung erhoben wird, werden als ,Beitrage” solche Geldleistungspflichten angese-
hen, die entsprechend fiir die ,potentielle Inanspruchnahme einer staatlichen Einrichtung
oder Leistung”156 erhoben werden. Entscheidendes Merkmal ist damit die Gegenleis-

tungsabhangigkeit.

Typischerweise werden bei der Gebuihr die Kosten von der staatlichen Ebene geltend ge-
macht, bei der allein die Kosten fiir die Leistungserbringung anfallen. Bei der geplanten
Recyclingabgabe ist dies indes nicht in gleicher Weise der Fall. Die Recyclingabgabe soll
von der Zentralen Stelle erhoben werden, wahrend die Leistungserbringung im Bereich
der Erfassung ganz wesentlich durch die 6rE auf kommunaler Ebene erfolgt. Auch Unter
anderem die Kosten, die fur die orE entstehen, sollen durch die Recyclingabgabe abge-

deckt werden. Fraglich ist, ob dies den Gegenleistungsbezug der Abgabe entfallen lasst.

Betrachtet man die Recyclingabgabe aus einer materiellen Perspektive ist offensichtlich,
dass der Gegenleistungsbezug erhalten bleibt, unabhangig davon, wo die Kosten anfallen.
Die 6rE GUbernehmen es, gemeinsam mit der neu eingerichteten Zentralen Stelle, die Ver-
packungen bzw. stoffgleichen Nichtverpackungen im Sinne der Kreislaufwirtschaft einzu-
sammeln, sowie ihre Sortierung und Verwertung zu gewahrleisten. Damit erbringen sie
eine Leistung fir diejenigen, die die Produktverantwortung fiir diese Produkte tragen.157
Es versteht sich insoweit geradezu von selbst, dass die Produktverantwortlichen verpflich-
tet sind, flir diese Leistungserbringung zu bezahlen. Letztlich entspricht diese Einordnung
der Recyclingabgabe als Gegenleistungsabgabe auch der Fortentwicklung des bisherigen

Systems der Verpackungsverordnung. Nach geltendem Recht wird in sogenannten Lizenz-

155 BVerfGE 113, 128 (148); st. Rspr.
156  BVerfGE 113, 128 (148); st. Rspr.
157 Naher zur Produktverantwortung unten C.11.2.c).
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vertragen die Beteiligung der Produktverantwortlichen an einem System der flachende-
ckenden Riicknahme der Verkaufsverpackungen vereinbart. Die Leistungen, die die Sys-
tembetreiber nach der geltenden Rechtslage erbringen, unterscheidet sich — aus Perspek-
tive der Produktverantwortlichen — nicht wesentlich von den Leistungen, die nach dem
neuen Modell von den Kommunen bzw. der privaten Entsorgungswirtschaft (auch ohne
Duale Systeme) in Kombination mit der Zentralen Stelle erbracht werden. Es ist offen-
sichtlich, dass die privat ausgehandelten Vertrage nach dem bisherigen System Zahlungen
nur fur Leistungen versprechen, die auch den Produktverantwortlichen zugutekommen:
warum sollten sie sonst solche Vertrage abschlieRen? Erbringt jetzt der Staat entspre-
chende Leistungen, ist naheliegend, eine daflir erhobene Abgabe ebenfalls als Gegenleis-

tung fur eine erbrachte, den Privaten nitzende, Leistung anzusehen.

Der Gegenleistungsbezug zeigt sich auch in der Bemessung der kiinftigen Recyclingabga-
be. Sie knlpft — wie das bisherige Lizenzentgelt — an die individuellen Mengen an, fir die
die Abgabepflichtigen die Produktverantwortung tragen. Dabei steht eine Staffelung der
Abgabenhohe nach 6kologischen Kriterien, wie beispielsweise der Geeignetheit fiir Recyc-
ling, einer Einstufung als Gegenleistungsabgabe nicht entgegen. Geblhren dirfen, wie
das Bundesverfassungsgericht ausdriicklich anerkannt hat, auch Lenkungszwecke verfol-

158
gen.

Die These, der Gegenleistungsbezug entfalle wegen einer Spaltung der Ebenen von Leis-
tungserbringung und Geblhrenerhebung, kdonnte mdéglicherweise damit begriindet wer-
den, dass Gebliihren allein der Kostendeckung dienten. Das Kostendeckungsprinzip ist ein
wichtiges Geblihrenbemessungsprinzip und muss selbstverstandlich eingehalten werden,
wenn dies einfachrechtlich — wie in vielen Kommunalabgabengesetzen — vorgesehen ist.
Umstritten ist aber, ob sich dies auf die Ebene des Verfassungsrechts libertragen lasst;
dieser Streit wurde in der Literatur vor allem im Hinblick auf sogenannte Verleihungsge-
biihren im Umweltrecht gefi]hrt.159 Der Streit ging darum, ob fiir die Nutzung von der All-
gemeinheit zustehenden Umweltressourcen, wie etwa Luft und Wasser, Gebihren erho-
ben werden durften, obwohl der Staat keine Kosten fiir die Erstellung dieser — natirlichen
— Umweltressourcen aufzubringen hatte. Das Bundesverfassungsgericht hat diesen Streit
mit seiner Entscheidung zu den Wasserentnahmeentgelten im Jahr 1995 entschieden. Es
stellte klar, dass auch nicht-steuerliche Abgaben finanzverfassungsrechtlich zulassig sind,

die nicht der Kostendeckung dienen, sondern einen individuellen Vorteil abscht')pfen.160

158 BVerfGE 108, 1 (18).

159  Ausfuhrlich dazu Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 197 ff. mit zahlrei-
chen Nachweisen; ablehnend insbesondere Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staats-
rechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 119 Rn. 37.

160 BVerfGE 93, 319 (344). Fur einen weiten GebUhrenbegriff etwa auch: Wilke, Gebihrenrecht und
Grundgesetz, S. 282 ff.; Sacksofsky, Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 197 ff.; Vo-
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Das Gericht hat freilich vermieden, diese Abgaben als ,Geblihren” zu bezeichnen,161 den
Kriterien fiir Sonderabgaben hat das Gericht diese Geldleistungspflichten aber auch nicht
unterworfen. Diese Rechtsprechung kann auch nicht als (iberholt oder veraltet gekenn-
zeichnet werden; sie wurde jingst in einer (Kammer-)Entscheidung bestatigt, die denn
auch von einer ,,Wasserentnahmegebiihr” spricht.162 Entscheidend ist fur die verfassungs-
rechtliche Prifung ohnehin nicht die Bezeichnung einer Abgabe.163 Malgeblich sind allein
der sachliche Gehalt einer Abgabe und die Frage, welchen Prifungskriterien sie genligen

muss.

Diese Rechtsprechungslinie, die neben Sonderabgaben auch (jedenfalls) untypische ge-
blhrenahnliche Abgaben kennt, ist auch der Sache nach richtig. Denn die Finanzverfas-
sung ist offen und enthélt keinen abschliefenden Kanon zuldssiger nicht-steuerlicher Ab-
gaben.164 Um der Schutz- und Begrenzungsfunktion der Finanzverfassung zu gentigen, ist
allein ausschlaggebend, dass der Gesetzgeber nicht frei wahlen kann, ob er eine Abgabe
als Steuer oder als nicht-steuerliche Abgabe erhebt. Zudem muss jede Abgabe gegeniiber
dem Abgabepflichtigen im Hinblick auf die Lastengleichheit des allgemeinen Gleichheits-
satzes gerechtfertigt werden. Erhadlt der Abgabenpflichtige einen individuell zurechenba-
ren Vorteil gegeniiber der Allgemeinheit, ist er gegenliber der Allgemeinheit beglinstigt.
Wird dieser Vorteil durch eine nicht-steuerliche Abgabe abgeschopft, tritt diese Abgabe
gerade nicht in Konkurrenz zur voraussetzungslos erhobenen Steuer. Zudem liegt in der
Vorteilsabschépfung eine Rechtfertigung fir die Erhebung dieser Abgabe (iber die allge-
meine Heranziehung zur Steuer hinaus. Diesem Gedanken tragt das zweite klassische Ge-
biihrenbemessungsprinzip, das Aquivalenzprinzip, Rechnung. Das Aquivalenzprinzip ver-
langt, dass die Hohe der Abgabe nicht aulRer Verhaltnis zum erlangten Vorteil steht. Die
Bemessung der Recyclingabgabe als Gebihr darf daher nicht auller Verhaltnis zur er-

brachten Leistung stehen.

Diese Uberlegungen zeigen, dass das (teilweise) Auseinanderfallen der formalen Ebene
von Leistungserbringung und Abgabeerhebung das materielle Kriterium der Gegenleis-
tung nicht entfallen ldsst. Denn die Recyclingabgabe lasst sich ihrer Art nach wegen ihres
materiell gegebenen Gegenleistungsbezugs von der Steuer ,deutlich unterscheiden®.”
Die Recyclingabgabe ist daher als Geblihr oder — wenn man einen engen Geblihrenbegriff

zugrunde legt — zumindest als zuldssige geblihrendhnliche Abgabe einzustufen, die den

gel/Waldhoff, in: Kahl/Waldhoff/Walter (Hrsg.), Bonner Kommentar zum Grundgesetz, Stand: Juli
2015, Vorbem. z. Art. 104a-115 Rn. 408 ff.

161 BVerfGE 93, 319 (343 ff).

162 BVerfG NVwZ 2010, 831.

163  BVerfGE 93, 319 (345).

164 Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 119 Rn. 18; Jach-
mann, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum GG, Art. 105 Rn. 8.

165 Dieses Kriterium betont BVerfGE 108, 1 (16).
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Kriterien flir eine Sonderabgabe nicht unterworfen ist. Die Recyclingabgabe ist daher ver-

fassungsrechtlich zuldssig.

2.  Recyclingabgabe als Sonderabgabe

Verneint man eine Einordnung der Recyclingabgabe als Gebihr, kdnnte sie als Sonderab-

gabe einzustufen und zu rechtfertigen sein.

Der Abgabetyp der Sonderabgabe ist ein ungewdhnlicher Abgabetyp insoweit, als er nicht
zum traditionellen Kanon nicht-steuerlicher Abgaben gehort, daher auch international
kaum bekannt ist. In der bundesverfassungsgerichtlichen Rechtsprechung ist dieser Abga-
betyp seit den 1980er Jahren fest etabliert. Auch Kritik aus der Literatur  an diesem
Abgabetyp hat das Bundesverfassungsgericht nicht zu einem Abschied von der Kategorie
der ,Sonderabgabe” veranlasst; im Gegenteil wurden in jlingster Zeit mehrfach Sonder-

abgaben vom Gericht als verfassungsrechtlich zulassig anerkannt.””

Die Sonderabgabe stellt sich deshalb als besonders problematische Abgabenkategorie
dar, weil sie — anders als die auf individuell zurechenbare Leistungen bezogenen Gebiih-
ren und Beitrage — in gefahrlicher Nahe zur Steuer gerat; denn sie wird — ebenso wie die
Steuer — ,voraussetzungslos” erhoben. Da sich die Vorschriften der Finanzverfassung (Art.
104a ff. GG) ausschlieflich auf die Kompetenz zur Steuererhebung fokussieren, kénnten
diese Normen durch die Zulassung eines Abgabentyps, der von der Steuer nicht hinrei-
chend unterscheidbar ist, ihre Begrenzungs- und Schutzfunktion verlieren. Die Finanzver-
fassung ist aber tragendes Element der bundesstaatlichen Ordnung. Um Gefahrdungen
und Umgehungen der Finanzverfassung zu vermeiden, hat das Bundesverfassungsgericht
Kriterien flr die Zulassigkeit von Sonderabgaben entwickelt. Die Kriterien, denen Sonder-
abgaben genligen missen, hat das Bundesverfassungsgericht nach Vorarbeiten in der Li-
teratur im Wesentlichen schon in seiner Entscheidung zur Berufsbildungsabgabe aus dem
Jahr 1980 entwickelt. Sie sind seither freilich in manchen Hinsichten ausgeformt und mo-

difiziert worden.

Diese Kriterien beziehen sich auf folgende Gesichtspunkte: die Verfolgung eines lber die
bloRe Mittelbeschaffung hinausgehenden Sachzwecks (a.), die Homogenitat der mit der

Abgabe belasteten Gruppe (b.), die Sachndhe bzw. besondere Finanzierungsverantwor-

166  Ausfiihrlich zur Entwicklung der Rechtsprechung zur Sonderabgabe: Sacksofsky, Umweltschutz durch
nicht-steuerliche Abgaben, 2000, S. 56 ff.

167 Siehe etwa: Henseler, Begriffsmerkmale und Legitimation von Sonderabgaben, 1984, S. 19 ff.; Hense-
ler, Das Urteil zur Investitionshilfeabgabe in seiner Bedeutung fiir die Dogmatik des Abgabenrechts,
in: NVwZ 1985, 398; Osterloh, Zur Zulassigkeit von Sonderabgaben, in: JuS 1982, 421; Sacksofsky,
Umweltschutz durch nicht-steuerliche Abgaben, S. 71 ff.; Siekmann, in: Sachs, GG, vor Art. 104a Rn.
121; Staudacher, Verfassungsrechtliche Zulassigkeit von Sonderabgaben, 2004.

168 BVerfGE 136, 194; 135, 155; 124, 348; 124, 235.
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tung der Gruppe (c.) sowie die gruppennitzige Verwendung (d.). Hinzu kommen weitere

Anforderungen an die Ausgestaltung bzw. Handhabung der Abgabe (e.).

a) Sachzweck

Das Bundesverfassungsgericht fordert insbesondere fiir Sonderabgaben mit Finanzie-

rungszweck, dass sich der Gesetzgeber einer solchen Abgabe nur im Rahmen der Verfol-

gung eines Sachzwecks bedienen darf, der Uber die bloe Mittelbeschaffung hinaus-
169

geht.

Die Recyclingabgabe dient der Realisierung der Produktverantwortung, indem sie dazu
beitragt, die Ziele des Kreislaufwirtschaftsgesetzes bzw. der Verpackungsverordnung um-
zusetzen.” In § 6 KrWG ist geregelt, dass — neben dem primaren Ziel der Vermeidung von
Abfall und, schon nachgeordnet, der Vorbereitung zur Wiederverwendung — das Recycling
angestrebt wird. Das Recycling steht in klarem Vorrang in der Rangfolge vor einer sonsti-
gen, insbesondere energetischen Verwertung. Das Kompromissmodell fiir ein Wertstoff-
gesetz verfolgt genau diese abfallrechtlichen Ziele: ,besseres, mehr und innovativeres Re-
cycling, ambitionierte ,selbstlernende”, qualitativ hohe Verwertungsquoten, Starkung der
Produktverantwortung, VoIIzugsvereinfachung”.171 Diese Ziele kénnen nicht erreicht wer-
den, ohne auch an der Verantwortung derjenigen, die Verpackungen und stoffgleiche
Nichtverpackungen produzieren oder vertreiben, anzusetzen. Besonders deutlich wird der
verfolgte Sachzweck, wenn — wie geplant — die Recyclingabgabe nach 6kologischen Krite-
rien gestaffelt wird, ,unter Beriicksichtigung der Geeignetheit fiir ein Recycling und mit
deutlicher Nachrangigkeit, ggf. verbunden mit finanziellen Nachteilen im Fall einer ener-

172
getischen Verwertung”.

b) Gruppenhomogenitiit

Das Bundesverfassungsgericht verlangt, dass die Sonderabgabe von einer homogenen
Gruppe erhoben wird. Damit ist gemeint, ,dass die Abgabepflichtigen hinsichtlich ge-
meinsamer oder anndhrend gemeinsamer, durch Rechtsordnung und gesellschaftliche
Wirklichkeit gepragter Interessen und Gegebenheiten von der Allgemeinheit und anderen
Gruppen abgrenzbar sind“.”” Dabei soll nicht eine beliebige spezifische Gemeinsamkeit

genligen, sondern die Gruppenhomogenitat misse von einer Art sein, die geeignet ist, ei-

169 BVerfGE 136, 194 (242); 135, 155 (206); st. Rspr.

170 So auch GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fiir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 53.

171 Kompromissmodell (Eckpunkte) eines Wertstoffgesetzes vom 11. Méarz 2015, S. 1.

172 Kompromissmodell (Eckpunkte) eines Wertstoffgesetzes vom 11. Méarz 2015, S. 1.

173  BVerfGE 135, 155 (207); 108, 186 (223); st. Rspr.
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nen rechtfertigenden Zusammenhang mit einer spezifischen Finanzierungsverantwortung

der Abgabepflichtigen fir die Wahrnehmung der Aufgabe herzustellen.”

Durch die Recyclingabgabe wird eine solche homogene Gruppe belastet.”” Belastet wer-
den diejenigen Hersteller und Vertreiber, die mit Ware befiillte Verkaufsverpackungen,
die typischerweise beim privaten Endverbraucher anfallen, bzw. entsprechende stoffglei-

che Nichtverpackungen, erstmals in den Verkehr bringen (vgl. § 6 Abs. 1 S. 1 VerpackV).

Dass die Gruppe, die mit der Recyclingabgabe belastet wird, aus Herstellern und Vertrei-
bern besteht, hindert die Annahme einer homogenen Gruppe schon deshalb nicht, weil
beide (Unter-)Gruppen zu den Produktverantwortlichen gehoren. Entscheidend ist, dass
sowohl Hersteller als auch Vertreiber diejenigen sind, die fir die Entstehung der Ver-

kaufsverpackungen bzw. der stoffgleichen Nichtverpackungen Verantwortung tragen.

Auch der Umstand, dass allein diejenigen erfasst werden, die eine mit Ware befiillte Ver-
kaufsverpackung oder stoffgleiche Nichtverpackung erstmals in den Verkehr bringen, lasst
die Homogenitat der Gruppe im Sinne der Sonderabgabenrechtsprechung nicht entfallen.
Der Gesetzgeber ist zwar grundsatzlich gehalten, von der Belastung mit einer Sonderab-
gabe nicht Gruppen auszuschliefen, obwohl diese zum Sachzweck der Abgabe in gleicher
oder gar noch groBerer Nahe stehen als die Abgabebelasteten.176 Doch gesteht das Ge-
richt dem Gesetzgeber insoweit Spielraume zu: Es sei grundsatzlich dem Gesetzgeber
Uberlassen, diejenigen Sachverhalte auszuwahlen, an die er dieselbe Rechtsfolge kniipft,
die er also im Rechtssinn gleich ansehen will.”” Indem nur diejenigen als Produktverant-
wortliche und damit Abgabepflichtige herangezogen werden, die die mit Ware beflllte
Verkaufsverpackungen, die typischerweise beim privaten Endverbraucher anfallen, erst-
mals in den Verkehr bringen wird vermieden, dass fiir dieselbe Verpackung mehrfach
Verantwortung zugewiesen wird. Fir stoffgleiche Nichtverpackungen gilt das Gleiche. Ei-
ne Regelung, die nur diejenigen zur Abgabenzahlung heranzieht, die Verpackungen bzw.
stoffgleiche Nichtverpackungen erstmals in den Verkehr bringen, ist daher gerade sinn-
voll, um eine ungerechtfertigte Mehrfachbelastung zu vermeiden, und mindert nicht die

Homogenitat der mit der Abgabe belasteten Gruppe.

Schliefilich sei darauf hingewiesen, dass die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts im Hinblick auf die Homogenitat der Gruppe generell recht groRziigig verfahrt. So

hat das Bundesverfassungsgericht beispielsweise — flir Zwecke der Filmférderabgabe — die

174  BVerfGE 135, 155 (207).

175 So auch GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulissigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fur die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 54.

176  BVerfGE 135, 155 (207).

177 BVerfGE 135, 155 (208); st. Rspr.
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Untergruppen der Kinobetreiber, der Programmanbieter und gleichgestellten
Linzenzrechteinhaber der Videowirtschaft sowie der Fernsehveranstalter als homogene
Gruppe angesehen.178 Auch Erzeuger und Abflller von Wein aus deutschen Anbaugebie-
ten hat das Gericht als homogene Gruppe akzeptiert, obwohl sich diese als Verkaufer und
Abnehmer mit naturgemaR gegenlaufigen Interessen begegnen.179 Im Vergleich dazu han-
delt es sich bei den Abgabepflichtigen der Recyclingabgabe um eine geradezu idealtypisch

homogene Gruppe.

c) Sachndhe

Die vom Bundesverfassungsgericht geforderte ,spezifische Sachndahe” ist gegeben, wenn
die mit der Abgabe belastete Gruppe dem mit der Abgabenerhebung verfolgten Zweck
nadher steht als jede andere Gruppe oder die Allgemeinheit der Steuerzahler. In dem Er-
fordernis der spezifischen Sachnidhe findet die Erhebung der Abgabe ihre eigentliche
Rechtfertigung. Denn die spezifische Sachnahe einer Gruppe begriindet eine besondere

Finanzierungsverantwortung.

Diese besondere Sachnahe kann auf verschiedenen Griinden beruhen. So hat das Bun-
desverfassungsgericht beispielsweise aus der praktisch ausschlieBlichen Wirkung staatli-
cher Férderungsmallnahmen zugunsten der belasteten Gruppen eine Rechtfertigung an-

181
genommen.

Sozusagen die Kehrseite dieses Typs der Rechtfertigung bildet das Verursacherprinzip.182
Wenn die mit der Sonderabgabe belastete Gruppe fiir die Entstehung der Kosten verant-
wortlich ist, zu deren Deckung die Einnahmen aus der Sonderabgabe dienen, tritt die , be-
sondere Finanzierungsverantwortung®, die Ausdruck der ,spezifischen Sachnahe” ist, be-

sonders deutlich zutage.

So liegt der Fall hier. Die mit der Recyclingabgabe belastete Gruppe der Hersteller bzw.
(erstmaligen) Vertreiber umfasst diejenigen Personen, die allein darliber entscheiden,
welcher Art die Verpackungen oder stoffgleichen Nichtverpackungen sind, die sie in den
Verkehr bringen. Sie entscheiden, wie die Verpackung dimensioniert ist, welche Wertstof-
fe in der Verpackung ihrer Waren oder in den Produkten selbst Verwendung finden und
wie einfach oder schwer die Wertstoffe recycelt oder verwertet werden kénnen. Es liegt

damit auf der Hand, dass diese Gruppe eine besondere Finanzierungsverantwortung

178 BVerfGE 135, 155 (209 f.).

179 BVerfGE 136, 194 (243 f.).

180 BVerfGE 135, 155 (207).

181 BVerfGE 135, 155 (208).

182 Siehe etwa: Thiemann, Die Dogmatik der Sonderabgabe im Umbruch, in: A6R Bd. 138 (2013), 61 (82
f.).
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trifft. Dies zeigt sich auch schon am bisherigen Rechtszustand. Das , Lizenzentgelt”, wel-
ches die Produktverantwortlichen gegeniber den Systembetreibern entrichten mussten,
entspricht der Sache nach dem Gehalt, der jetzt in die Form einer Sonderabgabe gegossen

wird.

Die Finanzierungsverantwortung entfallt auch nicht etwa deshalb, weil die Kommunen zur
Erfassung der Wertstoffe verpflichtet werden. Die Frage, wie die Erfassung der Wertstoffe
geregelt ist, betrifft allein den nachtraglichen Umgang mit Wertstoffen und ist strikt zu
trennen von der Frage der Entstehung solcher wertstoffhaltiger Abfélle. Dies ist bei dem
Entstehen von Verpackungsmill besonders deutlich: Die Frage, wie Wertstoffe nachtrag-
lich moglichst effektiv wieder recycelt werden, wiirde sich ohne den Umstand, dass die
Hersteller oder Vertreiber die Entscheidung lber den Einsatz der Verpackung getroffen
haben, gar nicht stellen. Uberspitzt formuliert ist schon mit dem Einsatz von Verpackung
das erste Ziel der Kreislaufwirtschaft verfehlt: die Vermeidung von Abfillen. Der Sache
nach ist dies bei stoffgleichen Nichtverpackungen nicht anders zu beurteilen. Denn auch
insoweit lasst eine Neuregelung des 6kologisch moglichst verantwortlichen Umgangs mit
verwertbaren Abfallen in Produkten die aus der Entscheidung Gber den Einsatz des Wert-
stoffs in dem jeweiligen Produkt resultierende Finanzierungsverantwortung fiir ihnre mog-

lichst 6kologisch sinnvolle Wiederverwertung nicht entfallen.

d) Gruppenniitzige Verwendung

Das Erfordernis der gruppenniitzigen Verwendung stellte lange Zeit eines der am wenigs-
ten klaren Merkmale der Sonderabgabenrechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
dar. In seiner neueren Rechtsprechung hat das Gericht aber die besonders enge Verbin-
dung zwischen der spezifischen Sachndhe der Abgabepflichtigen zum Zweck der Abga-
benerhebung, einer daraus ableitbaren Finanzierungsverantwortung und der
gruppennitzigen Verwendung des Abgabenaufkommens herausgestellt: ,Sind Sachnahe
zum Zweck der Abgabe und Finanzierungsverantwortung der belasteten Gruppe der Ab-
gabepflichtigen gegeben, so wirkt die zweckentsprechende Verwendung des Abgaben-
aufkommens zugleich gruppenniitzig, entlastet die Gesamtgruppe der Abgabenschuldner

A S . 184
namlich von einer ihrem Verantwortungsbereich zuzurechnenden Aufgabe“.

Indem das Aufkommen aus der Recyclingabgabe fiir die Erfassung der Wertstoffe aus
beim privaten Endverbraucher anfallenden Verpackungen oder stoffgleichen Nichtverpa-

ckungen aufgewendet wird, liegt die gruppennitzige Verwendung des Aufkommens der

183 So auch GalRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fur die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 54 f.

184  BVerfGE 135, 155 (208).
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Recyclingabgabe auf der Hand.” Es ist Inhalt der Produktverantwortung dafiir zu sorgen,
dass Abfalle moglichst nicht beseitigt werden missen, sondern einer Wiederverwertung
zugefihrt werden kénnen. Diese Rangfolge des Kreislaufwirtschaftsgesetzes ist nicht nur
einfachgesetzlich determiniert, sondern findet ihre zusatzliche Stlitze in hoherrangigem
Recht. Art. 20a GG verpflichtet den Staat, auch in Verantwortung fiir die kiinftigen Gene-
rationen die naturlichen Lebensgrundlagen zu schiitzen. Das Unionsrecht enthalt in der
Abfallrahmenrichtlinie 2008/98/EG und Verpackungsrichtlinie 94/62/EG detaillierte Vor-
gaben: beispielsweise finden sowohl die Rangfolge der Abfallhierarchie (Art. 4 RL
2008/98/EG) wie auch die Idee der Produktverantwortung in der Abfallrahmenrichtlinie
ihre Grundlage (dort bezeichnet als ,Herstellerverantwortung” Art. 8 RL 2008/98/EG).186

Die gruppenniitzige Verwendung entfallt auch nicht etwa dadurch, dass die Wertstoffer-
fassung gesetzlich zur kommunalen Pflichtaufgabe gemacht wiirde. Der Umstand, dass
der Staat die Erfassung der Wertstoffe den Kommunen lberantwortet, dndert nichts da-
ran, dass die Abgabepflichtigen die Produktverantwortung tragen. Die Produktverantwor-
tung fir die Verpackungsabfille bzw. stoffgleichen Nichtverpackungen entsteht in dem
Zeitpunkt, in dem die Ware in den Verkehr gebracht wird. Wie die Erfassung der Wert-
stoffe aus Verpackungen oder stoffgleichen Nichtverpackungen organisiert wird, ist eine
nachgelagerte Frage, die das urspriingliche Entstehen der Produktverantwortung nicht
entfallen lasst. Aus der Produktverantwortung entsteht auch die Verantwortung fiir ein
Recycling der Abfille. Indem die Erfassung der Wertstoffe aus gemeinwohlbezogenen
Grinden staatlicherseits organisiert wird, verwandelt sich diese Erfassungsverantwortung
in eine Finanzverantwortung. Die Frage, ob der Staat die Erfassung der Wertstoffe selbst
in die Hand nehmen darf, statt sie — wie bisher — den Systembetreibern zu Uberlassen, ist
eine von der Finanzierungsverantwortung fiur die Erledigung der Aufgabe zu trennende
Frage.187 Es war auch nach bisherigem Recht nicht die Vorstellung, dass der einzelne Pro-
duktverantwortliche selbst die flachendeckende Riicknahme dieser Verkaufsverpackun-
gen organisiert, sondern die VerpackV verpflichtete sie zur Beteiligung an einem oder
mehreren Systemen zur flachendeckenden Ricknahme. Der Sache nach war auch der bis-
herige Rechtszustand auf die Finanzierung eines Systems der flachendeckenden Riick-
nahme ausgerichtet. Auch bisher war die Finanzierung durch die Produktverantwortlichen

tragender Bestandteil des Konzeptes des Umgangs mit Verpackungsmdiill.

185 Bejahend auch GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit
einer kommunalen Organisationsverantwortung fir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag
der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 55.

186  Ausfihrlich zu den unionsrechtlichen Vorgaben oben B.

187 Siehe dazu oben B; C.I.
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e) Weitere Anforderungen an die Ausgestaltung bzw. Handhabung

Bei der naheren Ausgestaltung der Recyclingabgabe muss zudem beriicksichtigt werden,
dass das Bundesverfassungsgericht weitere Anforderungen an die Zulassigkeit von Son-

derabgaben stellt.

aa)  Haushaltsrechtliche Dokumentation

Das Bundesverfassungsgericht fordert im Interesse wirksamer parlamentarisch-
demokratischer Legitimation und Kontrolle eine haushaltsrechtlich vollstandige Doku-
mentation. . Nur die wenigsten Sonderabgaben werden in die Haushaltsplane eingestellt.
Eine solche ,Haushaltsflucht” ist aber fiir eine verantwortungsvolle Ausiibung des Bud-
getrechts des Parlaments wie auch die Kontrolle der Offentlichkeit duBerst problematisch.
Das Gericht verlangt seit 2003 daher, dass alle Sonderabgaben in eine dem Haushaltsplan
beigefligte Anlage entsprechend den einfachgesetzlich vorhandenen Modellen haushalts-

rechtlicher Berichtspflichten aufgenommen werden.

bb)  Regelmdpige Uberpriifung ihrer sachlichen Rechtfertigung

Das Gericht fordert zudem, dass die sachliche Rechtfertigung der Sonderabgabe in ange-
messenen Zeitabstanden Gberprift werden muss.

cc)  Seltene Ausnahme

Weiterhin fordert das Gericht immer wieder, dass Sonderabgaben gegeniiber Steuern die
seltene Ausnahme bleiben miissen.” Diese Forderung ist schwer in eine juristische Pri-

fung umsetzbar. Sie ist auch bisher in keiner Entscheidung naher untersucht worden.

Auch die Einflihrung einer Recyclingabgabe gibt keinen Anlass, insoweit eine nahere Pri-
fung vorzunehmen. Es ist offensichtlich, dass das Aufkommen, welches durch die Recyc-

lingabgabe erzielt wird, im Vergleich zu den Einnahmen aus Steuern, marginal ist.

lll.  Einrichtung und Aufgabenzuweisung einer Zentralen Stelle auf Bundesebene

Bei der Errichtung und ndheren Ausgestaltung der Zentralen Stelle sind verfassungsrecht-
liche Bindungen der bundesstaatlichen Kompetenzverteilung (Gesetzgebungs- und Ver-

waltungskompetenz des Bundes) zu beachten.

188  BVerfGE 136, 194 (242 f.); 135, 155 (206 f.); 124, 348 (366); 108, 186 (218 f.).
189  Ausfihrlich: BVerfGE 108, 186 (218 f.).

190  BVerfGE 136, 194 (242 f.); 135, 155 (206 f.); 124, 348 (366).

191  BVerfGE 136, 194 (243); 135, 155 (206 f.); 124, 348 (366).
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1. Méogliche Organisationsformen

Was zunachst die Errichtung der Zentralen Stelle angeht, so kommen als organisations-
rechtliche Optionen nur solche in Betracht, die die Zentrale Stelle als Hoheitstrager mit

Zwangsbefugnissen gegenliber den Produktverantwortlichen ausstatten.
(1) Unter dieser Pramisse liegt zunachst die Errichtung einer Bundesoberbehdrde nahe.

(2) Daneben ist auch an die Beleihung einer Stiftung bilrgerlichen Rechts (§§ 80 ff. BGB)
nach dem Muster der ,Stiftung Elektro-Altgerate Register”(EAR)192 oder eines einzelnen
Unternehmens zu denken, die durch oder aufgrund eines Gesetzes mit hoheitlichen Be-
fugnissen ausgestattet werden kénnten und der Aufsicht eines Bundesministeriums zu
unterstellen waren. Auch bei einem solchen Beliehenen wiirde es sich um eine Einrich-
tung der — wegen ihrer rechtlichen Selbststandigkeit mittelbaren — Bundesverwaltung

handeln, die den nachfolgend zu erérternden verfassungsrechtlichen Bindungen unterla-
193

ge.

(3) Weiterhin wird die Moglichkeit erwogen, die Zentrale Stelle in Form eines korper-
schaftlichen Pflichtverbandes der Produktverantwortlichen zu organisieren. Auch ein so
eingerichteter Verband in Form einer (Zwangs-)Korperschaft des 6ffentlichen Rechts wiir-
de nichts an der Einordnung als Trager mittelbarer Staatsverwaltung des Bundes  und
damit an den fiir sie geltenden verfassungsrechtlichen Bindungen andern. Nur am Rande
sei auf die allgemeinen verfassungsrechtlichen Schranken bei der Einrichtung von Pflicht-
verbanden hingewiesen.195 Offentlich-rechtliche Zwangszusammenschliisse werden vom
Bundesverfassungsgericht am Malistab des Art. 2 Abs. 1 GG gemessen, wonach ein

Zwangszusammenschluss dann gerechtfertigt ist, wenn sie zum Zwecke legitimer 6ffentli-

192 Vgl. dazu Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen Wert-
stoffrecht, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (147).

193 Vgl. Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. Ill, 2. Aufl. 2008, Art. 87 Rn. 79; Art. 86 Rn. 35;
vgl. auch Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kinftigen Wert-
stoffrecht, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (153).

194  Ob daneben auch Zwangsverbinde auf Landesebene oder die Ubertragung der Aufgaben der zentra-
len Stelle durch die Industrie- und Handelskammern (so die Vorschlage von Gal3-
ner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zuldssigkeit einer kommunalen
Organisationsverantwortung flir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der Gemeinschaftsini-
tiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 65 f.) praktikabel und verfassungsrechtlich um-
setzbar waren, wird hier nicht weiter untersucht. Jedenfalls trifft es nicht zu, dass unabhangig von
der Art der Ausgestaltung eine zentrale Stelle auf mitgliedschaftlicher Basis nicht Bestandteil der
Bundesverwaltung wére (so aber GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrecht-
liche Zulassigkeit einer kommunalen Organisationsverantwortung fiir die Wertstofferfassung, Gut-
achten im Auftrag der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 66).
Umgekehrt gilt: Bei einem durch Bundesgesetz errichteten (Zwangs-)Verband mit hoheitlichen Be-
fugnissen auf Bundesebene handelt es sich zwingend um eine Einrichtung der mittelbaren Bundes-
verwaltung.

195 Allgemein hierzu Scholz, in: Maunz/Durig, Kommentar zum Grundgesetz, Bd. Il, Dezember 2014, Art.
9 Rn. 88 ff.
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che Aufgabenerfillung er1‘olgt.196 Diese verfassungsrechtliche Hirde diirfte bei den von
der Zentralen Stelle zu Ubernehmenden Aufgaben und dem legitimen Ziel erhohter

Transparenz und vereinfachter Verfahren allerdings Giberwindbar sein.

Die Wahl zwischen einer Bundesoberbehorde, der Option eines Beliehenen oder die Ein-
richtung einer Korperschaft des offentlichen Rechts fallt in die organisationsrechtliche
Gestaltungsfreiheit des Bundesgesetzgebers. Unabhangig davon, fir welche Organisati-
onsform sich der Bundesgesetzgeber auch entscheiden mag, sei sie privatrechtsformig
oder in offentlich-rechtlicher Form, in mittelbarer oder unmittelbarer Bundesverwaltung,
ist er zwingend an die verfassungsrechtlichen Bindungen fiir die Bundesverwaltung ge-
bunden. Dies ist letztlich auch eine Folge der allgemein akzeptierten Wahlfreiheit des Ge-

. . . . 197
setzgebers bei den verschiedenen Organisationsformen.

2.  Allgemeine Anforderungen (Bundesverwaltungskompetenz)

Flr die Errichtung der Zentralen Stelle zum Vollzug des Wertstoffgesetzes bedarf es we-
gen Art. 30, 83 Abs. 1 GG einer ausdricklichen verfassungsrechtlichen Kompetenzgrund-
lage. In Betracht kommt hier allein Art. 87 Abs. 3 GG. Danach kann der Bund fiir Angele-
genheiten, fir die ihm die Gesetzgebungszustandigkeit zusteht, Bundesoberbehérden
und neue Korperschaften und Anstalten des 6ffentlichen Rechts durch Bundesgesetz er-

richten.

Die Bundesgesetzgebungskompetenz folgt hier aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG. Auf dieser
Kompetenzgrundlage ware fir die Errichtung der Zentralen Stelle als Bundesoberbehérde
eine ausdriickliche gesetzliche Regelung im Wertstoffgesetz oder in einem Sondergesetz
tiber die Zentrale Stelle erforderlich. . Aus der bundesstaatlichen Schutzfunktion des
Vorbehalts des Gesetzes in Art. 87 Abs. 3 GG folgt, dass das Bundesgesetz mindestens die
nach Art. 30 und 83 GG eigentlich von den Landern wahrzunehmende Verwaltungsaufga-
be, die nunmehr durch den Bund wahrgenommen werden soll, klar benennt und inhalt-
lich umschreibt. Da der Zentralen Stelle konkrete Vollzugsaufgaben zugewiesen werden
sollen, muss auch das auszufiihrende »Programm« gesetzlich normiert werden. Nach den
allgemeinen Regeln der Kompetenzverteilung zwischen Legislative und Exekutive kdnnen
gem. Art. 80 GG die Einzelheiten sowohl der Errichtung der Zentralen Stelle als auch der
ndaheren Ausgestaltung ihrer Aufgaben durch Rechtsverordnung geregelt werden.  Die

konzeptionelle Umschreibung der wahrzunehmenden Verwaltungsaufgaben selbst ist da-

196 BVerfGE 10, 89 (102).

197 Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. lll, 2. Aufl. 2008, Art. 87 Rn. 79; Art. 86 Rn. 30 ff., 40.

198 Dazu wie auch zum Folgenden s. Hermes, in: Dreier (Hrsg.), GG-Kommentar, Bd. Ill, 2. Aufl. 2008, Art.
87 Rn. 83 f. m.w.N.

199 BVerwGE 102, 119 (126).
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gegen dem Parlamentsgesetz vorbehalten.

Bedenken gegen eine Verwaltungskompetenz fiir die Einrichtung der Zentralen Stelle
oder Korperschaft konnten sich allerdings daraus ergeben, dass Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG
eine Zentralitit der Aufgabenwahrnehmung verlangt, an der es hier fehlen kdnnte. Aus
dem Vergleich zwischen Art. 87 Abs. 3 S. 1 und 2 GG folgt, dass sich die Begriindung einer
Bundesverwaltungskompetenz nach Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG nur auf solche Aufgaben be-
zieht, die fur das ganze Bundesgebiet ohne bundeseigene Mittel- und Unterbehorden
zentral wahrgenommen werden kénnen.” Organisationsrechtlich bedeutet dies, dass auf
der Grundlage von Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG bundeseigene Mittel- und Unterbehérden nicht
errichtet und vorhandenen Mittel- und Unterbehdrden Verwaltungsaufgaben nicht zur Er-
ledigung zugewiesen werden kdnnen. Dies muss entsprechend auch fiir juristische Perso-
nen des oOffentlichen Rechts oder Beliehene als Trager einer Verwaltungsaufgabe des
Bundes gelten. **" Sje diirfen also nicht mit einer dezentralen Organisationsstruktur ausge-
stattet werden, die bundeseigenen Mittel- und Unterbehorden gleichkommen. Entspre-
chend dieser organisationsrechtlichen Restriktion wird aus dem Vergleich zwischen Art.
87 Abs. 3 S. 1 und 2 GG die aufgabenbezogene Anforderung abgeleitet, dass es sich bei
der in bundeseigener Verwaltung nach Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG wahrgenommenen Materie
um eine solche handeln muss, die nach ihren typischen Merkmalen von einer fiir das ge-
samte Bundesgebiet zustandigen Zentralen Stelle erledigt werden kann.”” Als Konkretisie-
rung wird vorgeschlagen eine Orientierung daran, ob die Aufgaben ohne genaue "Kennt-
nis aller duBeren Umstande, lediglich mit einer generalisierenden, streng gesetzesbezo-
genen Verwaltungshandlung erledigt werden kénnen".”” Damit sind Aufgaben, die durch
standortbezogene Entscheidungen mit Bezug zu ortlichen, von unterschiedlichen Gege-
benheiten abhdngigen Verhaltnissen gepragt sind, ungeeignet fiir eine zentrale Erledi-
gung.204 Aufgaben etwa rein EDV-bezogenen Charakters sind hingegen besonders geeig-

205
net.

Diesen Anforderungen geniigt die im Kompromissmodell enthaltene Aufgabenzuweisung

200 BVerfGE 14, 197 (211); BVerwGE 35, 141 (145); ausfuhrliche Nachweise bei Britz, Bundeseigenver-
waltung durch selbstiandige Bundesbehérden nach Art. 87 Ill 1 GG, in: DVBI. 1998, 1167 (1168 f.);
a.A. noch Kélble, Die Errichtung von Bundesoberbehdrden nach Art. 87 111 S. 1 GG,in: DVBI. 1962, 658
(660 f.).

201 Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen Wertstoffrecht,
in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (150).

202 BVerfGE 14, 197 (211).

203  Britz, Bundeseigenverwaltung durch selbstindige Bundesbehorden nach Art. 87 lll 1 GG, in: DVBI.
1998, 1167 (1173), im Anschluss an Niermann, Die Einrichtung selbstdndiger Bundesoberbehérden
und ihr Verhaltnis zu Landesbehdrden nach Art. 87 Abs. 3S. 1 GG, 1961, S. 71.

204  Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen Wertstoffrecht,
in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (151).

205 Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen Wertstoffrecht,
in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (151).
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an die Zentrale Stelle. Denn es geht dabei im Kern um standardisierte und liberwiegend
elektronisch abzuwickelnde Verfahren der Registrierung der Inverkehrbringer, der Be-
rechnung und Beitreibung der Abgabe, der Finanzierung der Erfassung und regulierungs-
typische zentrale Funktionen ohne besonderen Bezug zu 6rtlichen Gegebenheiten, wie sie
auch von bestehenden Verwaltungseinrichtungen des Bundes (BaFin, BNetzA) wahrge-
nommen werden konnen. Auch die notwendige stichprobenartige Kontrolle bei den
Inverkehrbringern spricht nicht gegen die Zentralitat der Aufgabe, weil sie sich im Ubli-
chen Rahmen der Amtshilfe bewaltigen lasst. Insgesamt lasst sich festhalten, dass die Er-
richtung der Zentralen Stelle in verfassungsrechtlich zuldssiger Weise auf Art. 87 Abs. 3 S.

1 GG gestiitzt werden kann.””

3.  Spezielle Anforderungen an das Beleihungsmodell

Als eine Voraussetzung fir die grundsatzlich dem Gesetzgeber zur Verfligung stehende
Moglichkeit der Beleihung wird mit dem Argument eines ,Regel-Ausnahme-
Verhaltnisses” zugunsten der 6ffentlich-rechtlichen Organisationsformen auf die Grund-
satze verwiesen, die auch bei der Durchbrechung des Funktionsvorbehalts zugunsten des
Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 4 GG gelten.207 Die Beleihung darf als standige Or-
ganisationsform nur eingesetzt werden, wenn es hierfir legitime Griinde gibt, die der zu
Ubernehmenden Aufgabe innewohnen und der Uberwiegende Teil der Aufgabenerledi-
gung innerhalb des jeweiligen Aufgabenfeldes nach wie vor bei den Angehérigen des 6f-
fentlichen Dienstes Iiegt.208 Dabei werden beide Voraussetzungen insgesamt eher grof3zi-
gig ausgelegt. Teilweise wird die Grenze fir letztere Voraussetzung erst dann als erreicht
angesehen, wenn die standige Ausiibung hoheitlicher Befugnisse in gréBerem Umfang auf
Nichtbeamte Gbertragen wird. Fiir die erstere Voraussetzung eines legitimen Grundes ge-

niigt, wenn der Ubertragene Aufgabenbereich hinreichend ,Besonderheiten” aufweist,

206  Ebenso Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen Wertstoff-
recht, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (152 f.); dort (S. 150 ff.)
werden zur Herausarbeitung eines Mal3stabs positiv bzw. negativ vom BVerwG, vom BVerfG oder
von der Literatur beurteilte Aufgabenzuweisungen an Einrichtungen der Bundesverwaltung darge-
stellt. Als Beispiel erwahnt seien die Stimmen der Literatur, die sich fiir eine Verwaltungskompetenz
des Bundes bei der Betrauung der Bundesnetzagentur mit Aufgaben planfeststellenden Charakters
aussprechen. Ein weiteres Beispiel sind Entscheidungen des BVerfG im Bereich des Atomrechts, etwa
zur Erteilung von Entsorgungs- oder Aufbewahrungsgenehmigungen fiir Brennstoffe, die trotz einer
starkeren Verknipfung mit ortlichen Gegebenheiten vom BVerfG als geeignet fiir eine zentrale Erle-
digung angesehen werden. Bei Betrachtung der bisher von der Rechtsprechung (und der Literatur)
gezeichneten Linie dirften samtliche von der Zentralen Stelle zu Gbernehmenden Aufgaben auch als
geeignet flr eine zentrale Erledigung angesehen werden.

207 Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen Wertstoffrecht,
in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (154); Masing, in: Dreier (Hrsg.),
GG-Kommentar, Bd. I, 2. Aufl. 2006, Art. 33 Rn. 62 m.w.N.

208 BVerwGE 52, 59; Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen
Wertstoffrecht, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (154) m.w.N.
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wobei diese Einschatzung dem weiten Prognose- und Gestaltungsspielraum des Gesetz-

X 209
gebers unterliegt.

Vor dem Hintergrund dieser Voraussetzungen dirfte eine zuldssige Durchbrechung des
Regel-Ausnahme-Verhaltnisses vorliegen. Denn die von der Zentralen Stelle Gbernomme-
nen Aufgaben sind besonderer Art. Die Zentrale Stelle Gbernimmt auf dem Gebiet der Er-
fassung die besondere vermittelnde Stellung ein, die bisher die Dualen Systeme einnah-
men. Die auf die Zentrale Stelle Ubertragenen Aufgaben bilden so nur einen Ausschnitt
des betroffenen Gesamtfeldes der Abfallentsorgung und -vermeidung. Die standige Aus-
Ubung hoheitlicher Befugnisse wird nur in einem Teilbereich dem Beliehenen lbertragen.
Im Ubrigen wird das bisher bestehende System beibehalten, sodass von einer umfangrei-

chen Ubertragung an einen Beliehenen nicht die Rede sein kann.””

IV. Direkte Rechtsbeziehung zwischen Zentraler Stelle und 6rE

Grundlegende bundesstaatliche Strukturmerkmale des Grundgesetzes, die insbesondere
das Verhaltnis zwischen Bund, Ldndern und Kommunen (6rE) betreffen, sind bei der Aus-

gestaltung des Verhaltnisses zwischen der Zentrale Stelle und den 6rE zu beachten.™

Ausgangspunkt ist dabei die nach geltendem Recht den Landern zukommende Befugnis,
die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager zu bestimmen. Obwohl dies nach der landes-
rechtlichen Praxis regelmaRig die Kommunen (z.B. Landkreise und Kreisfreie Stadte) sind,
bieten sich den Landern auch andere Optionen (z.B. Verband Region Stuttgart nach § 7
LAbfG Baden-Wirttemberg). Diese Kompetenz der Lander nach § 17 Abs. 1 des geltenden
KrWG ist verfassungsrechtlich zwingend, weil nach Art. 84 Abs. 1 S. 7 GG durch Bundesge-
setz Gemeinden und Gemeindeverbanden Aufgaben nicht libertragen werden dirfen.
Auch ein neues Wertstoffgesetz konnte also nicht selbst die Kommunen als 6rE bestim-
men.

Die folglich ausschliefSlich von den Landern zu bestimmenden juristischen Personen des
offentlichen Rechts (Kommunen u.a. Formen mittelbarer Landesverwaltung), denen bun-

desrechtlich dann die Funktion des 6rE und die im Wertstoffgesetz genauer normierten

209 Dargestellt bei Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen
Wertstoffrecht, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (154 f.) m.w.N.

210 Ebenso Burgi, Verfassungsfragen der Einrichtung einer Zentralen Stelle in einem kiinftigen Wertstoff-
recht, in: Durner (Hrsg.), Auf dem Weg zum Wertstoffgesetz, 2014, S. 143 (155); dort, (S. 155 f.) auch
zu den weiteren Anforderungen, die bei einem Beleihungsmodell zu beriicksichtigen waren.

211 Die nachfolgend erorterter bundesstaatliche Problematik wird nicht erértert im Gutachten GaR-
ner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer kommunalen
Organisationsverantwortung fir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der Gemeinschaftsini-
tiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 58 ff.
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Rechte und Pflichten zukommen, sind bundesstaatsrechtlich den Landern zugeordnet —
im Verhaltnis zum Bund also durch die Lander ,,mediatisiert”. Dies hat weitreichende (ne-
gative) Konsequenzen fir die Moglichkeiten des Bundes, ,direkt” mit den Kommunen in
»,Kontakt” zu treten: ,Die Mediatisierung der Gemeinden ist durchgangiges Verfassungs-
prinzip. Die Exekutive des Bundes hat grundsatzlich kein Recht zum direkten Zugriff auf
die Gemeinde und zum direkten amtlichen Verkehr mit ihr. Das Land ist insoweit ge-
schlossene Einheit, die nach auRen gegeniiber dem Bund durch die Landesregierung re-
prasentiert wird. Der Bund gewinnt auch dann keine Durchgriffsrechte, wenn er Mangel
im Vollzug von Bundesgesetzen oder VerstoRe gegen die verfassungsmafliige Ordnung
feststellt. Vielmehr hat er sich an die Landesregierung zu halten, die ihre aufsichtlichen
Befugnisse gegeniliber der Gemeinde einsetzen kann und dies gegebenenfalls aufgrund
des Gebotes der GesetzmaRigkeit der Verwaltung auch muR.“" Das Bundesverfassungs-
gericht hat schon friih klargestellt, dass ,die Staatsaufsicht (iber die Gemeinden ... aus-
schlieBlich dem Land” zusteht und dem Bund ,nach der bundesstaatlichen Ordnung des

Grundgesetzes ein unmittelbares Recht zum Durchgriff gegen die Gemeinden” fehlt.

Diese Grundsatze wurden erst jingst aus Anlass des Gesetzes zur Umsetzung von Zu-
kunftsinvestitionen der Kommunen und Lander aus dem Jahr 2009 (sog. Konjunkturpaket)
bestatigt. Die in § 6a des Gesetzes vorgesehene Befugnis des Bundes, ,,in Einzelfallen wei-
tergehende Nachweise” zu verlangen ,und bei Landern und Kommunen Blicher, Belege
und sonstige Unterlagen” einzusehen sowie ,6rtliche Erhebungen” durchzufihren, erklar-
te das Bundesverfassungsgericht teilweise fir nichtig.214 Gleiches gilt fiir entsprechende
Erhebungsbefugnisse des Bundesrechnungshofs bei Landern und Kommunen. Nur in den
engen Grenzen eines moglichen Haftungsanspruchs des Bundes gegen ein Land kénne die
erforderliche verfassungsrechtliche Kompetenzgrundlage in Art. 104a Abs. 5S. 1 2. Hs. GG
gefunden werden. Ansonsten gelte der in verschiedenen Normen des Grundgesetzes zum
Ausdruck kommende Grundsatz, dass ,, der Informationsfluss von den Landern zum Bund

Ublicherweise durch die obersten Landesbehorden vermittelt” werde.215

Der Bundesstaat des Grundgesetzes ist danach grundsatzlich zweistufig aufgebaut. Die
Kommunen werden als Teil der Lander betrachtet. Gerade fiir die Finanzverfassung stellt
dies Art. 106 Abs. 9 GG eindeutig klar, auch wenn die Kommunen inzwischen nach Art.
106 Abs. 5 GG unmittelbar am Steueraufkommen aus Bundessteuern beteiligt sind. Da-
neben gibt es einzelne Vorschriften, nach denen unmittelbar (Finanz-)Beziehungen zwi-

schen Bund und Kommunen bestehen. Nach Art. 91e GG ist ein Zusammenwirken von

212  Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. VI, 3. Aufl. 2008, § 126 Rn. 182
m.w.N.

213  BVerfGE 8, 122 (137).

214  BVerfGE 127, 165.

215 BVerfGE 127, 165 (199).
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Kommunen und Bund hinsichtlich der Grundsicherung fir Arbeitssuchende vorgesehen.
Nach Art. 106 Abs. 8 GG hat der Bund den Kommunen einen Ausgleich zu gewahren,
wenn er in einzelnen Kommunen besondere Einrichtungen veranlasst, die diesen Kom-
munen unmittelbar Sonderbelastungen verursachen. Doch hierbei handelt es sich um
Sonderregelungen.216 Abgesehen von solchen besonderen Regelungen im Grundgesetz gilt
aber weiterhin, dass der Bund weder berechtigt noch verpflichtet ist, ,die finanziellen

Verhaltnisse der Gemeinden unmittelbar ohne Einschaltung der Lander zu ordnen®.””’

Dies gilt erst recht, seitdem im Grundgesetz durch die Einfligung von Art. 84 Abs. 1 S. 7
GG und Art. 85 Abs. 1 S. 2 GG klargestellt ist, dass den Gemeinden und Gemeindeverban-
den durch Bundesgesetz Aufgaben nicht lGbertragen werden dirfen.”” Da die Kompetenz
zur Erhebung nicht-steuerlicher Abgaben aus den Sachkompetenzen folgt, gelten insoweit
die allgemeinen Regeln Uber die Verwaltungszustandigkeit. Dies hat auch Konsequenzen
fir die Ausschittung der Einnahmen aus der zuvor erdrterten Abgabe. Eine unmittelbare
Zahlung an die OrE seitens des Bundes ist ausgeschlossen, so dass Zahlungen nur an die
Lander erfolgen kénnen. Dies gilt unabhangig davon, ob die Zentrale Stelle als Bundes-
oberbehodrde, als Beliehene oder als Korperschaft des offentlichen Rechts auf Bundes-

ebene ausgestaltet wird.

Fraglich kdnnte allenfalls sein, ob dieser Grundsatz auch dann gilt, wenn es sich statt um
die Verteilung allgemeiner Haushaltsmittel um die Verteilung von Aufkommen aus Son-
derabgaben handelt. Dies ist zu bejahen. Es ware geradezu widersinnig, wenn ausgerech-
net die — finanzverfassungsrechtlich ohnehin heikle — Figur der Sonderabgabe dazu ge-
nutzt werden kénnte, Grundstrukturen der Organisation des Bundesstaates zu durchbre-

chen.

Abzulehnen ist auch die Vorstellung, die 6rE kdnnten ihre Kosten gegentiiber der Zentra-
len Stelle als Gebiihren geltend machen.”” Gegenleistungsabgaben werden von Verwal-
tungstragern fir staatliche Leistungen gegeniber Privaten erhoben. Freilich kann im Ein-
zelfall auch ein Hoheitstrager von einer Gebihr betroffen sein, doch ist dies nur dann der
Fall, wenn die jeweilige Gebietskdrperschaft gerade nicht in ihrer Eigenschaft als Hoheits-
trager betroffen ist, sondern sich insoweit in der gleichen Situation befindet wie ein Priva-

ter. So erklart sich, dass auch Gebietskorperschaften beispielsweise zur Zahlung von Er-

216  Zu Art. 91e GG: BVerfGE 137, 108 (141): ,umfassende Sonderregelung”.

217 BVerfGE 26,172 (181 f.); 137, 108 (149).

218 Kempny/Reimer, Gutachten, DJT 2014, D 42. Aus prinzipiellen Erwdgungen duBerst skeptisch gegen
eine Entlastung der Kommunen durch unmittelbare Finanzbeziehungen zum Bund Korioth, Entlas-
tung der Kommunen durch unmittelbare Finanzbeziehungen zum Bund?, in: NVwZ 2005, 503.

219 So aber GaRner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zulassigkeit einer
kommunalen Organisationsverantwortung fur die Wertstofferfassung, Gutachten im Auftrag der
Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 59 ff.
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schlieBungsbeitragen im Baurecht herangezogen werden kénnen.” Vollig anders ist aber
der Fall gelagert, wenn es um Leistungen geht, die ein Hoheitstrager im Interesse eines
anderen Hoheitstragers erbringt. Ob und inwieweit Ersatz zwischen Gebietskorperschaf-
ten (oder deren Einheiten) geleistet wird, kann nicht im Wege von Abgabenerhebung ge-
klart werden. So wird etwa die Abgabe von dem (leistenden) Hoheitstrager einseitig fest-
gelegt: dies passt im Uber-/Unterordnungsverhiltnis zwischen Staat und Privatem, es
passt aber nicht auf das Verhaltnis zwischen Hoheitstragern. Eine Gebuhr der 6rE gegen-

Uber der Zentralen Stelle scheidet also aus.

Auch fiir die sonstige nahere Ausgestaltung des Verhaltnisses zwischen der Zentralen Stel-
le und den 6rE bedeutet dies im Grundsatz, dass unmittelbare rechtliche Beziehungen
zwischen diesen beiden Akteuren durch Bundesgesetz nicht begriindet werden kdnnen.
Die 6rE kénnen also z.B. nicht durch das Wertstoffgesetz verpflichtet werden, an die Zent-
rale Stelle bestimmte Informationen zu Gbermitteln. Der Bundesgesetzgeber hat sich in-
soweit der — in Bundesgesetzen Ublichen — Praxis zu bedienen, eine ,zustandige oberste
Landesbehérde” vorzusehen, die dann als ,Vermittler” zwischen die 6rE und die Zentrale
Stelle (Bundesbehérde) tritt.”” Zu betonen ist allerdings, dass diese Restriktion nur fir
den einzelfallbezogenen Verwaltungsvollzug und nicht fiir normative Vorgaben fir die 6rE
gilt. So ist es verfassungsrechtlich durchaus zuldssig, neben den materiellen Pflichten der
OrE auch Mitteilungspflichten gegeniber der ,zustdndigen obersten Landesbehorde” zu
normieren, Genehmigungsvorbehalte zugunsten der ,zustdandigen obersten Landesbe-

horde” vorzusehen etc.

Insoweit stolSt die erlduterte Ausgestaltung der Zentralen Stelle nicht auf uniberwindli-
che verfassungsrechtliche Hindernisse, soweit eine Inpflichtnahme der 6rE auf normative
Vorgaben (Pflichten durch Gesetz oder Verordnung im Verhaltnis zur zustandigen obers-
ten Landesbehorde) beschrankt und ein unmittelbarer Durchgriff der Zentralen Stelle auf

die OrE im Einzelfall (Verwaltungsvollzug) vermieden wird.

Als Alternative fur die Einrichtung der Zentralen Stelle, die die hier erdrterten bundes-
staatlichen Schwierigkeiten vermeidet, kame Uber die bislang in Betracht gezogenen Mo-
delle (Bundoberbehdérde, Beliehene, Kérperschaft) hinaus eine gemeinsame Einrichtung
der Lander auf der Grundlage eines Staatsvertrages aller Bundeslander in Betracht. Dies
wirde allerdings weitere Fragen aufwerfen (u.a. die nach einer bundesgesetzlichen Auf-

gaben- und Befugniszuweisung an eine durch Staatsvertrag eingerichtete gemeinsame

220 Darauf stitzen sich GaBner/Siederer/Viezens, Europarechtliche und verfassungsrechtliche Zuldssig-
keit einer kommunalen Organisationsverantwortung fiir die Wertstofferfassung, Gutachten im Auf-
trag der Gemeinschaftsinitiative zur Abschaffung der Dualen Systeme, 2015, S. 59.

221  Vgl. etwa § 55 Abs. 2 EnWG, wonach eine ,nach Landesrecht zustdndige Behorde” unverziglich die
Bundesnetzagentur zu benachrichtigen hat, wenn sie bestimmte Verfahren einleitet, sofern dadurch
der Aufgabenbereich der Bundesnetzagentur berihrt ist.
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Stelle der Lander), die einer gesonderten Untersuchung vorbehalten bleiben muss.
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D. Ergebnisse

1. Eine Zusammenflihrung der Wertstofferfassung (Leichtverpackungen/LVP und stoff-
gleiche Nichtverpackungen/StNVP) in kommunaler Organisationsverantwortung mit einer
Uberlassungspflicht ist unionsrechtlich zulissig, weil

a) das Unionsrecht die Frage, welche Einrichtung organisationsverantwortlich ist fiir die
Abfallbewirtschaftung im Allgemeinen und fiir die Wertstofferfassung im Besonderen,
den Mitgliedstaaten liberlasst (B.),

b) das Sekundarrecht — insbesondere die Abfallverbringungsverordnung — die Modalitdten
der Erfassung von Wertstoffen nicht regelt (B.1.),

c) eine Uberlassungspflicht zugunsten der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager (6rE),
die lediglich die Erfassung absichert und die weitere Sortierung und Verwertung von
Wertstoffen der in- und auslandischen Entsorgungswirtschaft tberlasst, keine Beschran-
kung der Warenverkehrsfreiheit (Ausfuhrfreiheit) darstellt (B.Il.1.), und

d) eine solche Uberlassungspflicht jedenfalls als Dienstleistung von allgemeinem wirt-
schaftlichen Interesse gem. Art. 106 Abs. 2 AEUV gerechtfertigt ware, da eine flachende-
ckende hochwertige Wertstofferfassung ohne Uberlassungspflicht — sei es zugunsten der

OrE, sei es zugunsten privater Systembetreiber — nicht realisierbar ist (B.1.3.).

2. Auch Verpackungsabfalle und StNVP, die bei sog. gleichgestellten Anfallstellen (Gast-
statten, Hotels, Kantinen, Verwaltungen, Kasernen, Krankenhauser etc.) anfallen, diirfen
unionsrechtlich einer Uberlassungspflicht zugunsten der 6rE zum Zwecke der Einsamm-

lung unterworfen werden (B.IV.).

3. Das Kompromissmodell ist auch insoweit, als es die bisherigen Systembetreiber zur
Aufgabe ihres bislang praktizierten Tatigkeitsprofils zwingt, mit den Grundrechten der
Systembetreiber jedenfalls dann vereinbar, wenn der vom Gesetzgeber herbeigefihrte
Systemwechsel mit angemessenen Ubergangsfristen fiir die Systembetreiber schonend

ausgestaltet wird (C.1.).

4. Die Erhebung einer Abgabe bei den Produktverantwortlichen, aus deren Aufkommen
auch der Erfassungsaufwand der 6rE nach MaRgabe eines Standardkostenmodells ge-
deckt wird, ist finanzverfassungsrechtlich zuldssig. Diese Abgabe ist als Gebihr anzuse-
hen; eine Einstufung als Gegenleistungsabgabe liegt schon deshalb nahe, weil diese Re-
cyclingabgabe materiell dem ,Lizenzentgelt” im bisherigen Rechtsregime entspricht. Da-
bei erkennt das Bundesverfassungsgericht auch ungewoéhnliche ,,Gebihren” als finanzver-
fassungsrechtlich zulassig an. Sollte man eine Einordnung als Gebilhr ablehnen, lieRe sich
die Erhebung einer solchen Recyclingabgabe jedenfalls als Sonderabgabe rechtfertigen
(C.I1).
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5. Die Errichtung einer Zentralen Stelle, die mit hoheitlichen Befugnissen ausgestattet ist
und die neben der Erhebung der Abgabe auch die Aufgabe hat, die Produktverantwortli-
chen zu registrieren, zu Uberwachen und die von privaten Entsorgungsunternehmen zu
erbringenden Leistungen der Sortierung und Verwertung auszuschreiben, ist grundsatz-
lich verfassungsrechtlich unbedenklich. Zu beachten sind jedoch die allgemeinen und be-
sonderen verfassungsrechtlichen Anforderungen bei der Einrichtung der jeweiligen Orga-
nisationsform (C.1ll.). Die Moglichkeit, mittels Staatsvertrag der Lander entsprechende

Kompetenzen zu zentralisieren, bedarf einer gesonderten rechtlichen Uberpriifung.

6. Sofern die Zentrale Stelle aus dem von ihr erhobenen Abgabenaufkommen den 6rE den
diesen entstandenen Aufwand fiir die Erfassung erstattet, ist zu beachten, dass eine un-
mittelbare Zahlung an die 6rE seitens des Bundes ausgeschlossen ist, sodass Zahlungen
nur an die Lander erfolgen kénnen. Dies gilt unabhdngig davon, ob die Zentrale Stelle als
Bundesoberbehorde, als Beliehene oder als (Zwangs-)Korperschaft des offentlichen
Rechts auf Bundesebene ausgestaltet wird. (C.IV.).

Frankfurt am Main, den 7. Oktober 2015

Prof. Dr. G. Hermes Prof. Dr. U. Sacksofsky



