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Einfiihrung und Gegenstand der Untersuchung

Am 12. Dezember 2008 trat die europdische Abfallrahmenrichtlinie (AbfallRRL)!
in Kraft. Sie war bis zum 12. Dezember 2010 von den Mitgliedstaaten in nationales
Recht umzusetzen. Die deutsche Bundesregierung hat zur Umsetzung dieser Richt-
linie das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG) tberarbeitet und
Bundestag sowie Bundesrat als Gesetz zur Neuordnung des Kreislaufwirtschafts-
und Abfallrechts (KrWG) vorgelegt. Zuvor wurde der Regierungsentwurf am 29.
Mirz 2011 bei der Europiischen Kommission unter der Nummer 2011/0148/D
nach der Richtlinie 98/342 notifiziert. Der Deutsche Bundestag hat den Regierungs-
entwurf mit Anderungen am 28. Oktober 2011 angenommen und an den Deut-
schen Bundesrat iberwiesen.3 Am 25. November 2011 hat der Bundesrat seine Zu-
stimmung zu dem vom Bundestag angenommenen Entwurf verweigert und im Hin-
blick auf die Regelung der gewerblichen Sammlung in § 17 Abs. 3 KrWG den Ver-
mittlungsausschuss angerufen.* Am 08. Februar 2012 hat sich der Vermittlungsaus-
schuss auf einen Anderungsvorschlag geeinigt.> Der Deutsche Bundestag hat am
09. Februar 2012 das KrWG in der vom Vermittlungsausschuss vorgeschlagenen

! Richtlinie 2008/98/EG vom 19. November 2008 iiber Abfille und zur Aufhebung bestimmter
Richtlinien, ABL L. 312 vom 22.11.2008, S. 3.

2 Richtlinie 98/34 vom 22. Juni 1998 tber cin Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften, ABL L. 204 vom 21.07.1998, S. 37.

3 BT-Drucksache 17/7505.

4 Plenarprotokoll 890. Bundesratssitzung, S. 542.

5 BT-Drucksache 17/8568.
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verinderten Form angenommen,® am 10. Februar 2012 hat auch der Bundesrat das
Gesetz angenommen.” Das Gesetz ist am 24. Februar 2012 im Bundesgesetzblatt
veréffentlicht worden und am 01. Juni 2012 in Kraft getreten.®

Das KrWG weist in § 20 den 6rE die Verantwortung und Zustindigkeit fir die
Entsorgung der Abfille aus privaten Haushalten und der Beseitigungsabfille zu.
Flankierend sind die Erzeuger und Besitzer von Beseitigungsabfillen und Haus-
haltsabfillen nach § 17 Abs. 1 KrWG verpflichtet, ihre Abfille dem 6rE zu tber-
lassen, soweit sie zu einer Verwertung auf den von ihnen im Rahmen ihrer privaten
Lebensfihrung genutzten Grundstlicken nicht in der Lage sind oder diese nicht
beabsichtigen. In § 17 Abs. 2 Satz 1 KfWG sind Ausnahmen von der Uberlassungs-
pflicht vorgesehen, darunter fiir gemeinniitzige Sammlungen, § 17 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 KrWG, und gewerbliche Sammlungen, § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 KrWG. Diese
beziehen sich jedoch nur auf getrennt erfasste, sortenreine Haushaltsabfille zur
Verwertung. Die Sammlungen miissen zudem nach § 18 KrWG den zustindigen
Behoérden angezeigt werden. Diese prifen unter Anhérung des betroffenen 6rE, ob
der angezeigten Sammlung tberwiegende 6ffentliche Interessen, die in § 17 Abs. 3
KrWG konkretisiert sind, entgegenstehen. Kommt die Behérde zu dieser Auffas-
sung, kann sie gemiB § 18 Abs. 5 KrWG die Sammlung mit Bedingungen, Auflagen
und Befristungen versehen oder untersagen, wenn die entgegenstehenden 6ffentli-
chen Interessen nicht anders gewahrt werden kénnen.

Fiir Beseitigungsabfille und gemischte Haushaltsabfille gilt die Uberlassungs-
pflicht fast uneingeschrinkt, lediglich Abfille die auf dem privaten Grundstiick ver-
wertet werden (Kompost) sind davon ausgenommen, § 17 Abs. 3 Satz 1 KrWG.

Vorliegend wird untersucht, ob und inwieweit die neu geregelte Uberlassungs-
pflicht fiir Beseitigungs- und Haushaltsabfille in die Warenverkehrs- und die Wett-
bewerbsfreiheit eingreift (Teil 1 der Untersuchung) und ob ein solcher Eingriff un-
ter dem Aspekt der Daseinsvorsorge gerechtfertigt werden kann (Teil 2 der Unter-
suchung). AbschlieBend werden die Ergebnisse zusammengetragen und Ande-
rungsvorschlige zum KrWG unterbreitet (Teil 3 der Untersuchung).

Die Bundesregierung hat schon in der Begriindung zum KrWG auf die europa-
rechtlichen Implikationen der Uberlassungspflicht hingewiesen. Der Gesetzgeber
erkennt in der Uberlassungspflicht eine Beschrinkung der Warenverkehrs- und
Wettbewerbsfreiheit. Die Bedeutung der Ausnahme fir gewerbliche Sammlungen
sieht die Bundesregierung darin, der Warenverkehrs- und Wettbewerbstreiheit im
Bereich der Hausmillentsorgung den notwendigen Raum zu geben.” Gewerbliche
Sammlungen sollen aber nur insoweit zulissig sein, wie sie den nach § 20 KrWG
verpflichteten 6rE nicht in der Erfillung seiner Entsorgungspflicht hindern. Der
Gesetzgeber bezieht sich dabei auf das Konzept der Dienste bzw. Dienstleistungen

6 BT-Plenarprotokoll 17/158, S. 18878 f.

7 Plenarprotokoll 892. Bundesratssitzung, S. 4.
8 BGBL 20121, S. 212.

9 BT-Drucksache 17/6052, S. 74, 85.
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von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (DAWI) und die dafiir geltende Aus-
nahme von den Bestimmungen des Gemeinschaftsrechts und insbesondere des
Wettbewerbsrechts nach Art. 106 Abs. 2 AEUV. Fir die Bundesregierung steht
fest, dass die Entsorgung der Haushaltsabfille eine Leistung der Daseinsvorsorge,
d.h. eine DAWI ist und Eingriffe in die Warenverkehrs- und Wettbewerbsfreiheit
in Bezug auf Abfille nach Art. 106 Abs. 2 gerechtfertigt sind.

Dabher wird der Klidrung der Frage nach der DAWI-Eigenschaft der Haushalts-
abfallentsorgung und speziell der Entsorgung der getrennt erfassten sortenreinen
Verwertungsabfille aus privaten Haushalten im Rahmen des 2. Teils der Untersu-
chung besonderer Raum gegeben.






TEIL 1:
EINGRIFF IN DIE WARENVERKEHRSFREIHEIT UND
IN DIE WETTBEWERBSFREIHEIT DURCH DIE

UBERLASSUNGSPFLICHT FUR HAUSHALTSABFALLE
NACH § 17 KRWG






A. Die ﬁberlassungspﬂicht fur Haushaltsabfille
und die Ausnahme fiir gewerbliche Sammlungen
im KfrWG

I. Die Haushaltsabfille

§ 20 Abs. 1 Satzl KrWG verpflichtet die 6rE, die in ihrem Gebiet angefallenen und
tberlassenen Abfille aus privaten Haushaltungen und Abfille zur Beseitigung aus
anderen Herkunftsbereichen nach MaB3gabe der §§ 6 bis 11 KrWG zu verwerten
oder nach Maf3gabe der §§ 15 und 16 KrWG zu beseitigen. § 17 Abs. 1 Satz 1 KrWG
verpflichtet die Erzeuger oder Besitzer von Abfillen aus privaten Haushaltungen,
diese Abfille den nach Landesrecht zustindigen 6rE zu tberlassen, soweit sie zu
einer Verwertung auf den von ihnen im Rahmen ihrer privaten Lebensfiihrung ge-
nutzten Grundsticken nicht in der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen.

Das KrWG definiert zwar Abfille allgemein — dies sind alle Stoffe oder Gegen-
stinde, derer sich ihr Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss; Ab-
fille zur Verwertung sind Abfille, die verwertet werden; Abfille, die nicht verwertet
werden, sind Abfille zur Beseitigung, § 3 Abs. 1 KrWG. Es enthilt jedoch keine
Definition oder Abgrenzung der Haushaltsabfille. Um den Umfang der Uberlas-
sungspflicht nach § 17 KrWG bestimmen zu kénnen, gilt es daher zunichst, den
Begriff der Haushaltsabfille zu kldren.
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1. Definition

Eine Definition der Haushaltsabfille findet sich in der TA Siedlungsabfall (T'ASi).
Danach handelt es sich bei Haushaltsabfillen um ,,Abfille hauptsichlich aus priva-
ten Haushalten, die von den Entsorgungspflichtigen selbst oder von beauftragten
Dritten in genormten, im Entsorgungsgebiet vorgeschriebenen Behiltern regelmi-
Big gesammelt, transportiert und der weiteren Entsorgung zugefithrt werden.“10 Die
TASI ist zwar zum 106. Juli 2009 auBer Kraft getretenen, jedoch sind die Begriffsbe-
stimmungen der T'ASi in der Praxis weiter gebrduchlich.!!

Die Haushaltsabfille zihlen zu den Siedlungsabfillen und umfassen die Restab-
fille, den Sperrmill und die getrennt erfassten Wertstoffe, die in den privaten Haus-
halten anfallen.!? Zu den getrennt erfassten Wertstoffen gehéren auch die Verkaufs-
verpackungen. Thre Entsorgung wird seit 1992 separat durch die Verpackungsver-
ordnung (VerpackV)13 geregelt und fillt nicht in den Aufgabenbereich der 6rE, son-
dern obliegt im Rahmen der Produktverantwortung nach §§ 23 ff. KrWG den Her-
stellern und Inverkehrbringern der Verpackungen. Diese haben ein haushaltsnahes
Riicknahme-, Sortier- und Verwertungssystem geschaffen, das von der 6ffentlich-
rechtlichen Entsorgung abgekoppelt ist und dessen Kosten von der Wirtschaft ge-
tragen werden; aufgrund dieser doppelten Entsorgungsstrukturen fir Verpackungs-
abfille und den restlichen Hausmiill wird die Verpackungsentsorgung als duales
System bezeichnet.!* Entsprechend unterliegen die Verpackungsabfille gemil3 § 17
Abs. 2 Nr. 1 KrWG auch nicht der Uberlassungspflicht an die 61E.

2. Fraktionen der Haushaltsabfille

Das Statistische Bundesamt fasst fiir seine statistischen Erhebungen zur Haushalts-
abfallentsorgung bestimmte Abfallfraktionen des Kapitels 20 ,,Siedlungsabfille*
und der Gruppe 15 01 ,,Verpackungen® des Europiischen Abfallverzeichnisses
(EAV) gemil} der Abfallverzeichnisverordnung (AVV)'> unter Haushaltsabfille.
Diese Abfallfraktionen wurden durch eine Arbeitsgruppe aus Vertretern der obers-
ten Abfallbeh6rden der Linder, des Bundesministeriums fur Umwelt, Naturschutz,
Bau und Reaktorsicherheit, des Umweltbundesamtes und der Statistischen Amter
als tiberwiegend haushaltstypisch definiert. Mal3geblich ist, dass die Abfille in der

10°T'A Siedlungsabfall — Technische Anleitung zur Verwertung, Behandlung und sonstigen Entsor-
gung von Siedlungsabfillen (Dritte Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Abfallgesetz) vom

14. Mai 1993, BAnz. Nr. 99a vom 29.05.1993.

11 Bilitewski/Hardtle, Abfallwirtschaft, S. 47.

12 Bilitewski/Hardtle, Abfallwirtschaft, S. 56.

13 Verordnung iiber die Vermeidung und Verwertung von Verpackungsabfillen (Verpackungsver-
ordnung, VerpackV) vom 21. August 1998, BGBL. I, S. 2379.

14 Bilitewski/Hardtle, Abfallwirtschaft, S. 146.

15 Verordnung tber das Europiische Abfallverzeichnis (Abfallverzeichnis-Verordnung — AVV)
vom 10. Dezember 2001, BGBL 1, S. 3379.
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Regel tiberwiegend bei den privaten Haushalten anfallen.’ Dem Statistischen Bun-
desamt zu Folge umfassen die Haushaltsabfille folgende Fraktionen (Schliissel-
Nummern des EAV in Klammern), wobei die Abfille der Gruppe 15 01 als Verpa-
ckungsabfille nicht der Uberlassungspflicht nach § 17 KrWG unterliegen:

1. Haus- und Sperrmdll

- Hausmill (20030101)
- Sperrmull (200307)

2. Getrennt erfasste organische Abfille

- Abfille aus der Biotonne (20030104)
- Biologisch abbaubare Abfille (Garten- und Parkabfille)

3. Getrennt gesammelte Wertstoffe

- Glas (150107, 200102)

- Papier, Pappe, Karton (PPK — 150101, 200101)

- Metalle (150104, 200140)

- Holz (150103, 200138)

- Kunststoffe (150109, 200110)

- Textilien (150109, 200110, 200111)

- Gemischte Wertstoffe/Verpackungen (inklusive Leichtverpackungen),
Verbunde (150105, 15010601, 15010602, 20019901)

4. Elektroaltgerite (200123, 200135, 2001306)

5. Sonstige Abfille

- Sonstige gefihrliche Abfille (200113, 200114, 200115, 200117, 200119, 200126,
200127, 200129, 200131, 200133, 2001)

- Sonstige nicht gefihrliche Abfille (200128, 200130, 200132, 200134, 20019900,
200399).

3. Unterscheidung verschiedener Haushaltsabfille nach Art der Sammlung

Neben der Unterscheidung nach Abfallfraktionen kénnen die Haushaltsabfille
auch nach der Art der Erfassung bzw. der Sammlung differenziert werden. Es wird
zwischen gemischt erfassten bzw. gesammelten Abfillen und getrennt erfassten
bzw. gesammelten Abfillen unterschieden. Die getrennte Sammlung der Wertstoffe
bedeutet, dass der Abfallerzeuger am Anfallort der Abfille die Wertstoffe von den

16 Destatis, Ergebnisbericht Haushaltsabfille 2012, S. 2, Fundstelle: https://www.destatis.de/DE/
ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/ Umwelt/ UmweltstatistischeErhebungen/ Abfallwirtschaft/
Abfallwirtschaft.html, abgerufen am 05.07.2014.
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nicht verwertbaren Abfallbestandteilen, d.h. dem Restmtill, trennen und separaten
Behaltern zufiihren muss. Befinden sich die Behalter am Anfallort selbst, also im
Haushalt, und werden dort abgeholt, spricht man von Holsystemen; befindet sich
der Behilter nicht am Anfallort selbst, sondern an einer zentralen Sammelstelle zu
der die Abfallerzeuger den Abfall bringen miissen, spricht man von Bringsystemen.
Diese gibt es in verschiedener Ausgestaltung, etwa tiber zentrale Sammelplitze wie
Depotcontainer und Recyclinghéfe, oder als Strallensammlung, z.B. die Biindel-
sammlung von Altpapier oder die Sacksammlung von Altkleidern.!?

4.  Unterscheidung der Haushaltsabfille nach Art der Behandlung

Des Weiteren werden Abfille allgemein — und so auch die Haushaltsabfille — nach
ihrer Behandlung unterschieden, und zwar in Abfille zur Verwertung und Abfille
zur Beseitigung.

§ 3 Abs. 23 KrWG definiert Verwertung als ,,jedes Verfahren, als dessen Haupt-
ergebnis die Abfille innerhalb der Anlage oder in der weiteren Wirtschaft einem
sinnvollen Zweck zugefiihrt werden, indem sie entweder andere Materialien erset-
zen, die sonst zur Erfilllung einer bestimmten Funktion verwendet worden wiren,
oder indem die Abfille so vorbereitet werden, dass sie diese Funktion erfiillen.” In
Anlage 2 zum KrWG ist eine nicht abschlieBende Liste von Verwertungsverfahren
enthalten. Dazu zihlt beispielsweise die thermische Verwertung, die in der Praxis
eine besonders grof3e Rolle spielt. Sie beinhaltet die Hauptverwendung des Abfalls
als Brennstoff oder als anderes Mittel der Energieerzeugung. Die Verbrennung von
Abfillen in einer Verbrennungsanlage, deren Zweck in der Behandlung fester Sied-
lungsabfille besteht, ist allerdings nach der sogenannten R 1-Formel nur dann eine
Verwertung, wenn der Energieeffizienzgrad der Anlage mindestens 0,60 fiir in Be-
trieb befindliche Anlagen, die bis zum 31. Dezember 2008 genehmigt worden sind,
bzw. 0,65 fiir Anlagen, die nach dem 31. Dezember 2008 genchmigt worden sind
oder genehmigt werden, betrdgt. Weitere Verwertungsverfahren sind das Recycling
und die Wiedergewinnung von Stoffen, R 2 bis R 5 Anhang 2 KrWG, wobei dem
Recycling besondere Bedeutung zukommt. Dabei handelt es sich gemiB § 3 Abs. 25
KrWG um ,,jedes Verwertungsverfahren, durch das Abfille zu Erzeugnissen, Ma-
terialien oder Stoffen entweder fir den urspriinglichen Zweck oder fiir andere Zwe-
cke aufbereitet werden; es schlieft die Aufbereitung organischer Materialien ein,
nicht aber die energetische Verwertung und die Aufbereitung zu Materialien, die fiir
die Verwendung als Brennstoff oder zur Verfiillung bestimmt sind.*

Beseitigung ist gemdl3 § 3 Abs. 26 KrWG ,,jedes Verfahren, das keine Verwer-
tung ist, auch wenn das Verfahren zur Nebenfolge hat, dass Stoffe oder Energie
zuriickgewonnen werden.” Anlage 1 zum KrWG enthilt eine nicht abschlieende
Liste von Beseitigungsverfahren.“ Beseitigungsverfahren sind unter anderem Abla-

17 Bilitewski/Hardtle, Abfallwirtschaft, S. 151 ff.
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gerungen in oder auf dem Boden, zum Beispiel auf Deponien, und die Verbrennung
in Anlagen, die nicht den Energieeffizienzgrad nach der R 1-Formel erreichen.

II. Die Entwicklung der Uberlassungspflicht und der
Ausnahme fiir gewerbliche Sammlungen im
Gesetzgebungsverfahren zum KrWG

Die Zuweisung der Aufgabe Abfallentsorgung an die 6rE nach § 20 KrWG wird
flankiert von der in § 17 Abs. 1 KrWG statuierten Uberlassungspflicht der Erzeuger
und Besitzer von Abfillen aus privaten Haushalten. Allerdings gelten nach § 17
Abs. 2 KrtWG Ausnahmen fir Abfille, die im Rahmen von Riicknahmesystemen
aufgrund der Produkt- bzw. Herstellerverantwortung oder freiwillig von Herstellern
oder Inverkehrbringern zuriickgenommen werden, oder die durch gemeinnutzige
oder gewerbliche Sammlungen entsorgt werden. Dabei werden jedoch an die ge-
werbliche Sammlung nach § 17 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3 KrWG bestimmte Anforde-
rungen gestellt. Gemil § 18 KrWG sind gewerbliche und gemeinniitzige Sammlun-
gen der zustindigen Abfallbehérde anzuzeigen. Die Behorde kann dem gewerbli-
chen oder gemeinniitzigen Sammler gemdl3 § 18 Abs. 5 KrWG bestimmte Bedin-
gungen stellen oder Auflagen machen, um die Erfilllung der Anforderungen nach
§ 17 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3 KrWG sicher zu stellen; reichen Bedingungen und Aufla-
gen dazu nicht aus, muss die Behérde die Sammlung gegebenentalls auch untersa-
gen.

Die nun in § 20 Abs. 1 KrWG postulierte grundsitzliche Entsorgungsverant-
wortung der 6rE fiir die auf ihrem Gebiet angefallenen Abfille aus privaten Haus-
haltungen und Beseitigungsabfille aus anderen Herkunftsbereichen fand sich wort-
gleich in der Vorgingerregelung des § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG. Erhebliche Ande-
rungen haben indes die Vorschriften zur Uberlassungspflicht und zu den Ausnah-
men von der Uberlassungspflicht durch gewerbliche Sammlungen erfahren.

1. Die Vorgingerregelung zur Uberlassungspﬂicht im KrW-/AbfG und das
Utteil des BVerwG zur gewerblichen Sammlung vom 18.06.2009

Die Uberlassungspﬂicht fir Beseitigungsabfille und Haushaltsabfille war im
KrW-/AbfG in § 13 geregelt. Das BVerwG hat mit einem Urteil vom 18. Juni 2009
zur gewerblichen Sammlung von Altpapier das bis dahin geltende Verstindnis in
Bezug auf die Zulissigkeit gewerblicher Sammlungen nachhaltig verindert und Ein-
fluss auf die im Zuge der Umsetzung der AbfallRRL notwenigen Neuregelung im
KrWG genommen.
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a.  Die Uberlassungspflicht nach § 13 KrlV-/ AbfG

Die Vorgingerregelung zur Uberlassungspflicht fiir Haushaltsabfille in § 13
KrW-/AbfG lautete:

§ 13 Uberlassungspflichten

(1) Abweichend von § 5 Abs. 2 und § 11 Abs. 1 sind Erzenger oder Besitzer von
Abfillen ans privaten Hanshaltungen verpflichtet, diese den nach Landesrecht zur
Entsorgung verpflichteten juristischen Personen (dffentlich-rechtliche Entsorgungs-
trager) zu diberlassen, soweit sie u einer Verwertung nicht in der Lage sind oder
diese nicht beabsichtigen. Satz 1 gilt auch fiir Erzenger und Besitzer von Abfillen
zur Beseitigung aus anderen Herkunfisbereichen, soweit sie diese nicht in eigenen
Anlagen beseitigen oder iiberwiegende iffentliche Interessen eine Uberlassung erfor-
dern. Abweichend von § 7 Absatz 2 und § 15 Absatz 1 sind Erzeuger oder
Besitzer von Abfillen ans privaten Haushaltungen verpflichtet, diese Abfille den
nach Landesrecht zur Entsorgung verpflichteten juristischen Personen (Gffentlich-
rechtliche Entsorgungstréiger) zu diberlassen, soweit sie u einer Verwertung anf
den von ihnen im Rabmen ibrer privaten Lebensfiihrung genutzten Grundstiicken
nicht in der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen. Satz 1 gilt anch fiir Erzenger
und Besitzer von Abfallen zur Beseitigung ans anderen Herkunfisbereichen, soweit
sie diese nicht in eigenen Anlagen beseitigen. Die Befugnis zur Beseitigung der
Abfille in eigenen Anlagen nach Satz 2 besteht nicht, soweit die Uberlassung der
Abfille an den dffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager anf Grund iiberwiegender
dffentlicher Interessen erforderlich ist.

(2)  Die Uberlassungspflicht gegensiber den iffentlich-rechtlichen Entsorgungstréigern
bestebt nicht, soweit Dritten oder privaten Entsorgungstragern Pflichten ur Ver-
wertung und Beseitigung nach § 16, 17 oder 18 iibertragen worden sind.

(3)  Die Uberlassungspflicht besteht nicht fiir Abfiille,

1. die einer Riicknabme- oder Riickgabepflicht anforund einer Rechtsverord-
nung nach § 24 unterliegen, soweit nicht die offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstriger aufgrund einer Bestimmung nach § 24 Abs. 2 Nr. 4 an der
Riicknabme mitwirken,

Ta. die in Wabrnebmung der Produktverantwortung nach § 25 fremillig zu-
rifckgenommen werden, soweit dem uriicknebmenden Hersteller oder 1 er-
treiber ein Freistellungs- oder Feststellungsbescheid nach § 25 Abs. 3 oder
6 erteilt worden ist,

2. die durch gemeinniitzige Sammiung einer ordnungsgemafen und schadlosen
Verwertung zugefiibrt werden,
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3. die durch gewerbliche Samminng einer ordnungsgemdifen und schadlosen
Verwertung sugefiibrt werden, soweit dies den dffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern nachgewiesen wird und nicht jiberwiegende offentliche Interessen
entgegenstehen.

Die Nummern 2 und 3 gelten nicht fiir gefibrliche Abfille. Sonderregelungen der
Uberlassungspflicht durch Rechtsverordnungen nach den §§ 7 und 24 bleiben un-
beriibrt.

(4) Die Lander kinnen zur Sicherstellung der unnveltvertriglichen Beseitignng An-
diennngs- und Uberlassungspflichten fiir gefibrliche Abfille ur Beseitignng be-
stimmen. Sie konnen ur Sicherstellung der unnyeltvertraglichen Abfallentsorgung
Andiennngs- nund Uberlassungspflichten fiir gefibrliche Abfiille ur Verwertung
bestimmen, soweit eine ordnungsgemalfe V' erwertung nicht anderweitig gewabrleistet
werden kann. Die in Satzg 2 genannten Abfille zur Verwertung werden von der
Bundesregierung durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates be-
stimmt. Andienungspflichten fiir gefibriiche Abfille zur Verwertung, die die Lin-
der bis gum Inkrafitreten dieses Gesetzes bestimmt haben, bleiben unberiibrt. So-
weit Dritten oder privaten Entsorgungstrigern Pflichten zur Entsorgung nach
16, 17 oder 18 dibertragen worden sind, unterliegen diese nicht der Andienungs-
oder Uberlassungspflicht.

Gewerbliche Sammlungen nach § 13 Abs. 3 Nr. 3 KrW-/AbfG wurden in der
Rechtsprechung der Verwaltungs- und vor allem der Oberverwaltungsgerichte ganz
Uberwiegend fiir zuldssig gehalten. Die Gerichte stellten hohe Anforderungen an
den Nachweis entgegenstehender tiberwiegender 6ffentlicher Interessen und lieBen
so Untersagungen gewerblicher Sammlungen nur in Ausnahmefillen zu.'® Dieser
»gewerbefreundlichen Handhabung®® der Vorschriften zur Uberlassungspﬂicht
und zur gewerblichen Sammlung ist durch ein Urteil des BVerwG vom 18. Juni
2009 zur gewerblichen Sammlung von Altpapier eine klare Absage erteilt worden.?
Das BVerwG hat die kommunalen Interessen gestirkt und dem KrW-/AbfG fur
den Bereich der Abfille aus privaten Haushaltungen die grundsitzliche Zustindig-
keit der 6rE entnommen.2!

18 Beckmann, AbfallR 2009, S. 235, 236; Karpenstein, AbfallR 2009, S. 247, mit Nachweis zahlrei-
cher Entscheidungen; Queitsch, AbfallR 2009, S. 249.

19 Karpenstein, AbfallR 2009, S. 247, 248.

20 BVerwG, Urteil vom 18. Juni 2009 — 7 C 16.08, NVwZ 2009, S. 1292 ff.; Beckmann, AbfallR
2010, S. 54, 61; Dieckmann, AbfallR 2010, S. 301, 302.

21 Beckmann, AbfallR 2009, S. 235; Karpenstein, AbfallR 2009, S. 247; Pressemitteilung des
BVerwG vom 18.06.2009, Fundstelle: http:/ /www.bverwg.de/presse/pressemitteilungen/pressemit
teilung.phprjahr=2009&nr=306, abgerufen am 11.04.2014.
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b. Das Urteil des BV erwG zur gewerblichen Sammiung vom 18.06.2009

Dem Revisionsverfahren vor dem BVerwG lag eine Anordnung der Landeshaupt-
stadt Kiel zu Grunde, mit der einem privaten Entsorgungsunternehmen untersagt
wurde, im Stadtgebiet Altpapier aus privaten Haushaltungen durch Aufstellung
"blauer Tonnen" zu erfassen und zu verwerten. Die Stadt Kiel sah durch diese
Sammlung die Planungssicherheit und Funktionsfihigkeit der kommunalen Ab-
fallentsorgung beeintrichtigt, nicht zuletzt da sie zu Vorkehrungen fiir den Fall der
Einstellung der Sammlung durch das Privatunternehmen verpflichtet sei. Das be-
troffene Entsorgungsunternehmen klagte gegen die Untersagungsverfiigung und
erhielt in zweiter Instanz vom OVG Schleswig Recht, das die Untersagungsverfii-
gung aufhob. Das OVG konnte keine der Sammlung entgegenstehenden 6ffentlich-
rechtlichen Interessen i.S.v. § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG erkennen. Insbe-
sondere sah es die Funktionsfihigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgung nicht
durch erhéhte Vorhaltekosten im Rahmen der Gewihrleistungsverpflichtung ge-
fihrdet, da diese Kosten durch die Abfallgebiihren abgedeckt werden kdnnten.
Dem OVG zu Folge entfillt zudem die Uberlassungspflicht nach § 13 Abs. 1
KrW-/AbfG, soweit der Besitzer des Hausmills zur Verwertung in der Lage sei,
wozu et sich auch eines Dritten bedienen kénne.2?

Das BVerwG ist der Auffassung des OVG entgegengetreten und hat das Ver-
fahren zur Entscheidung an das OVG zuriickverwiesen. Nach Auffassung des
BVerwG ergibt sich aus der Systematik und der Entstehungsgeschichte des Kr\W-/
ADbSG, dass die Uberlassungspflicht fiir Haushaltsabfille nur dann entfillt, wenn der
Abfallerzeuger unmittelbar selbst, also ohne Einschaltung eines Dritten, zur Ver-
wertung der Abfille in der Lage ist. Das BVerwG sicht in § 13 Abs. 1 .V.m. § 15
KrW-/AbfG eine ,,Grundentscheidung® des Gesetzgebers ,,zu Gunsten der 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgung des Abfalls aus privaten Haushaltungen® und in § 13
Abs. 2 und 3 KrW-/AbfG nur — eng auszulegende — Ausnahmen vom Regelfall.?3
Anders als das OVG sieht das BVerwG die flichendeckende Sammlung von Altpa-
pier in blauen Tonnen auch nicht als gewerbliche Sammlung im Sinne des § 13 Abs.
3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG an. Das BVerwG legt die im KrW-/AbfG nicht defi-
nierte gewerbliche Sammlung eng aus; sie sei von den Entsorgungstitigkeiten der
6rE und der nach § 16 Abs. 1 Satz 1 KrW-/AbfG Drittbeauftragten abzugrenzen.
Diese seien durch Titigkeiten gekennzeichnet, die auf vertraglichen Grundlagen be-
ruhen und in regelmiBigen, dauerhaften Strukturen wiederkehrend erbracht wer-
den. Gewerbliche Sammlungen dagegen seien typischerweise durch ein allgemeines,
auf freiwilliger Basis beruhendes Angebot der unentgeltlichen Uberlassung verwert-
barer Abfille geprigt. Dem BVerwG zu Folge sind ,, Ttigkeiten, die nach Art eines
Entsorgungstrigers auf der Grundlage vertraglicher Bindungen zwischen den sam-
melnden Unternehmen und den privaten Haushalten in dauerhaften, festen

22 OVG Schleswig, Urteil vom 22. April 2008 — 4 LB 7/06, NVwZ 2008, S. 922, 923 f.
23 BVerwG, Urteil vom 18. Juni 2009, NVwZ 2009, S. 1292, 1293, Rdnr. 18, 20.
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Strukturen abgewickelt werden® keine gewerblichen Sammlungen im Sinne des
KrW-/AbfG.24

Dartber hinaus standen der betreffenden gewerblichen Sammlung aus Sicht des
BVerwG auch tberwiegende 6ffentliche Interessen entgegen. Hierbei nimmt das
BVerWG eine weite Sichtweise ein und bemingelt die Sichtweise des OVG als zu
eng. So habe das OVG filschlicherweise eine Beeintrichtigung der Entsorgungssi-
cherheit als Aspekt tberwiegender 6ffentlicher Interessen erst bei einer Existenz-
getihrdung des offentlich-rechtlichen Entsorgungssystems angenommen. Dem
BVerwG zu Polge ,,k6nnen iiberwiegende 6ffentliche Interessen einer gewerblichen
Sammlung schon entgegenstehen, wenn die Sammlung nach ihrer konkreten Aus-
gestaltung mehr als nur geringfiige Auswirkungen auf die Organisation und Pla-
nungssicherheit des Offentlich-rechtlichen Entsorgungstrigers nach sich zieht.”
Dazu zihle auch, dass der 6rE u.U. zu einer wesentlichen Anderung und Anpassung
seiner Entsorgungsstruktur gezwungen sein koénnte, etwa durch Vorhaltung von
Auffangkapazititen fir den Fall, dass der gewerbliche Sammler seine Entsorgungs-
titigkeit ecinstellt, oder dass die Ausschreibung von Entsorgungsleistungen er-
schwert bzw. unterlaufen wiirde.?>

Europarechtliche Probleme der Untersagung der gewerblichen Sammlung ver-
mochte das BVerwG nicht zu erkennen. Die AbfallRRL treffe nur Regelungen zu
gemischten Siedlungsabfillen und verhalte sich zur Uberlassungspflicht fiir sorten-
reine Verwertungsabfille nicht.26 Die VVA ist nach Auffassung des BVerwG eben-
falls nicht einschligig, da die Uberlassungspflicht nur das Stadium des Einsammelns
erfasse und einer anschlieBenden Verbringung nicht entgegenstehe.?” Einen Ver-
stol3 gegen die Wettbewerbsfreiheit schloss das BVerwG schon tatbestandlich aus,
da sich der Streit auf das Gebiet der Stadt Kiel beschrinkte und damit keine behert-
schende Stellung auf dem gemeinsamen Markt im Sinne des Art. 82 EG (jetzt: Art.
102 AEUV) vortliege.?® Einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit prifte das
BVerwG erst gar nicht, da es die Auffassung vertrat, dass die Uberlassungspflicht
jedenfalls nach Art. 86 Abs. 2 EG (jetzt: Art. 106 Abs. 2 AEUV) gerechtfertigt sei.
Die Freigabe des Wettbewerbs um die Haushaltsabfille lasse Funktionsstérungen
erwarten und rechtfertige daher die Zuweisung an den 6rE. Um die Hausmiillent-
sorgung kontinuierlich und verlisslich zu erfillen, benétige der 6rE ein Mindest-
mal3 an Planbarkeit, das bei einem ungehinderten Zugriff privater Unternehmen auf
die Abfille nicht gewihrleistet sei.??

Das Urteil des BVerwG stief3 auf erhebliche Kritik insbesondere von Seiten der
privaten Entsorgungswirtschaft.’® Der BDE Bundesverband der Deutschen

24 BVerwG, 220., Rdnr. 31.

25 BVerwG, 2a0., Rdnr. 34.

26 BVerwG, 2a0., Rdnr. 37.

27 BVerwG, 2a0., Rdnr. 38.

28 BVerwG, 220., Rdnr. 39.

29 BVerwG, 220., Rdnr. 40 ff.

30 Beckmann, AbfallR 2009, S. 235.
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Entsorgungs-, Wasser- und Rohstoffwirtschaft e.V. und der bvse, Bundesverband
Sekundirrohstoffe und Recycling, haben Beschwerde bei der Europiischen Kom-
mission gegen das Urteil eingelegt.! Das BVerwG hat sich in seinem Urteil bei der
wettbewerbs- und europarechtlichen Bewertung der Uberlassungspflicht auch ent-
schieden tiber die Rechtsauffassung des Bundeskartellamtes und des Vertreters des
Bundesinteresses hinweggesetzt.?? Insbesondere das Bundeskartellamt, das im Ver-
fahren vor dem BVerwG als ,,amicus curiae” im Rahmen von § 90 Abs. 2 GWB
Stellung genommen hatte, duBlerte erhebliche Bedenken hinsichtlich der Europa-
rechtskonformitit der Uberlassungspflichten, vor allem im Hinblick auf die Uber-
einstimmung mit dem Wettbewerbsrecht und die Anwendbarkeit des Art. 86 Abs. 2
EG (jetzt: Art. 106 Abs. 2 AEUV).3

2. Der Referentenentwurf der Bundesregierung zum KrWG vom 30.03.2011

Die Ausgestaltung der Uberlassungspflicht und speziell der Ausnahmereglung der
gewerblichen Sammlung war im Gesetzgebungsprozess stark umstritten und hat
erhebliche Anderungen erfahren.3* Die Bundesregierung hat in ihrem abschlieBen-
den Referentenentwurf zum KrWG (KeWG-E) vom 30. Mirz 201135 auf das Urteil
des BVerwG vom 18. Juni 2009 reagiert — zum Teil hat sie die Feststellungen des
Gerichts korrigiert, zum Teil hat sie sie in ihren Entwurf mit aufgenommen. So ist
die Bundesregierung etwa der engen Auslegung der gewerblichen Sammlung durch
das BVerwG nicht gefolgt, sondern hat ihrer Begriffsdefinition in § 3 Abs. 18
KrWG-E ein weites Verstindnis zu Grunde gelegt. Danach ist eine gewerbliche
Sammlung eine Sammlung, die zum Zweck der Einnahmeerzielung erfolgt und, ent-
gegen der Rechtsprechung des BVerwG, auch auf Grundlage vertraglicher Bindun-
gen zwischen dem Sammler und der privaten Haushaltung und in dauerhaften
Strukturen durchgefiihrt werden kann. 3¢

Bei der Ausgestaltung der Ausnahmen von der Ubetlassungspflicht hat sich der
Gesetzgeber dagegen an den Vorgaben des BVerwG orientiert. So istin § 17 Abs. 1
Satz 1 KrWG-E der Auffassung des BVerwG Rechnung getragen worden, dass die
Uberlassungspﬂjcht fir Haushaltsabfille nur dann entfillt, wenn der Abfallerzeuger
unmittelbar selbst, also ohne Finschaltung eines Dritten, zur Verwertung der Ab-
fille in der Lage ist.3” Und auch bei der Regelung der Ausnahme fiir gewerbliche
Sammlungen nach § 17 Abs. 2 Nr. 4, Abs. 3 KrWG-E hat der Gesetzgeber die

31 Schreiben des bvse vom 01. September 2009 und des BDE vom 04. September 2009, aufgegriffen
von der Generaldirektion Wettbewerb unter dem Aktenzeichen COMP/B-1/39734.

32 Dieckmann, AbfallR 2010, S. 301, 302.

3 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europdischem Wettbewerbsrecht und natio-
nalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009.

34 Mann, Komm]ur 2014, S. 321 f; Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222.

3 Referentenentwurf zum KrWG vom 30.03.2011, dem Bundestag am 06. Juni 2011 ibermittelt,
BT-Drucksache 17/6052.

36 Dazu kritisch: Queitsch, AbfallR 2011, S. 30, 33.

37 Dieckmann, AbfallR 2010, S. 301, 303; Gruneberg/Wenzel, AbfallR 2010, S. 162, 165.
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Ausfihrungen des BVerwG zu den einer gewerblichen Sammlung entgegenstehen-
den 6ffentlichen Interessen unter dem Aspekt der Planungssicherheit und Organi-
sationsverantwortung berticksichtigt.?

Die Uberlassungspflicht wurde im Regierungsentwurf (§ 17 KrWG-E) wie folgt ge-
regelt:

(1) Abweichend von § 7 Absatz 2 und § 15 Absatz 1 sind Erzenger oder Besitzer
von Abfillen ans privaten Haushaltungen verpflichtet, diese Abfille den nach Lan-
desrecht zur Entsorgung verpflichteten juristischen Personen (dffentlich-rechtliche
Entsorgungstriger) zu iiberlassen, soweit sie zu einer 1 erwertung anf den von ibnen
im Rabmen ihrer privaten Lebensfiibrung genutzten Grundstiicken nicht in der
Lage sind oder diese nicht beabsichtigen. Satz 1 gilt anch fiir Ergenger und Besitzer
von Abfillen zur Beseitignng ans anderen Herkunfisbereichen, soweit sie diese nicht
in eigenen Anlagen beseitigen. Die Befugnis zur Beseitigung der Abfille in eigenen
Anlagen nach Saty 2 besteht nicht, soweit die Uberlassung der Abfille an den
dffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager anf Grund jiberwiegender dffentlicher Inter-
essen erforderlich ist.

(2)  Die Uberlassungspflicht besteht nicht fiir Abfiille,

1. die einer Riicknahme- oder Riickgabepflicht auf Grund einer Rechtsverordnung
nach [ 25 unterliegen, soweit nicht die dffentlichrechtlichen Entsorgungstriger
anf Grund einer Bestimmung nach § 25 Absatz 2 Nummer 4 an der Riick-
nahme mitwirken; bierfiir kann insbesondere eine einbeitliche Wertstofftonne
vorgesehen werden, durch die werthaltige Abfille aus privaten Haushaltungen

in effizienter Weise erfasst und einer hochwertigen 1 erwertung gugefiihrt wer-
den,

2. die in Wabrnebmung der Produktverantwortung nach § 26 frezwillig zuriick-
genommen werden, soweit dem uriicknebmenden Hersteller oder 1 ertreiber
ein Freistellungs- oder Feststellungsbescheid nach §§ 26 Absatz 3 oder Absatz,
6 erteilt worden ist,

3. die durch gemeinniitzige Sammlung einer ordnungsgemafen und schadlosen
Verwertung zugefiibrt werden,

4. die durch gewerbliche Sammlung einer ordnungsgemafen und schadlosen 1 er-
wertung zugefiibrt werden, soweit iiberwiegende dffentliche Interessen dieser
Samminng nicht entgegensteben.

3 Vgl. zum inhaltlich gleichlautenden § 16 des vorangegangenen Arbeitsentwurfs: Beckmann,
AbfallR 2010, S. 54, 60 ff.; a.A. wohl Dieckmann, AbfallR 2010, S. 64, 70.
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Satz 1 Nummer 3 und 4 gilt nicht fiir gemischte Abfille ans privaten Haushaltungen
und gefibrliche Abfille. Sonderregelungen der Uberlassungspflicht durch Rechtsverord-
nungen nach den (§ 10, 16 und 25 bleiben unberiibrt.

(3)  Uberwiegende dffentliche Interessen nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 stehen einer
gewerblichen Sammlung entgegen, wenn die Sammilung in ihrer konkreten Ausge-
Staltung die Funktionsfabigkeit des dffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers, des
von diesem beanftragten Dritten oder des anf Grund einer Rechtsverordnung nach
§ 25 eingerichteten Riicknabmesystems gefabrdet. Eine Gefiabrdung der Funfkti-
onsfibigkeit des Gffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers oder des von diesem be-
auftragten Dritten ist anzunebmen, wenn die Erfiillung der nach § 20 bestehenden
Entsorgungspflichten u wirtschaftlich ansgewogenen Bedingungen verhindert wird;
Auswirkungen der geswerblichen Sammilung auf die Planungssicherbeit und die Or-
ganisation der dffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager sind u beriicksichtigen.
Satz 2 gilt nicht, wenn der iffentlich-rechtliche Entsorgungstriger nicht in der Lage
ist, die von der gewerblichen Sammlung angebotenen Sammel- und Verwertungs-
leistungen in gleicher Qnalitit, Effiziens und Dauner selbst oder unter Beauftra-
gung Dritter zu erbringen.

(4) Die Lander kinnen zur Sicherstellung der unnveltvertriglichen Beseitignng An-
diennngs- und Uberlassungspflichten fiir gefihrliche Abfille znr Beseitignng be-
stimmen. Andienungspflichten fiir gefiabriiche Abfalle zur Verwertung, die die
Lénder bis zum 7. Oktober 1996 bestimmt haben, bleiben unberiibrt.

Die Korrektur des BVerwG-Urteils in Bezug auf die Definition der gewerblichen
Sammlung in § 3 Abs. 18 KrWG-E begriindet die Bundesregierung mit europa-
rechtlichen Erwigungen. Die Bundesregierung sieht in der Uberlassungspﬂicht eine
Einschrinkung der europarechtlich gebotenen Warenverkehrsfreiheit fiir die Haus-
haltsabfille und eine Beeintrichtigung der Wettbewerbsfreiheit der privaten Ent-
sorgungsunternehmen. Durch die Moglichkeit gewerblicher Sammlungen werde
der Warenverkehrs- und der Wettbewerbsfreiheit der ,,notwendige Raum* gegeben,
weshalb der Begriff der gewerblichen Sammlung europarechtskonform auszulegen
sei und die Gr6Be, der Organisationsgrad und die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit
der Sammlung sowie deren Intensitit oder Marktverhalten gegeniiber dem Biirger
fiir die Definition keine Rolle spielen diirften.?

Auch die Regelung der gewerblichen Sammlung in § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4,
Abs. 3 KrWG-E dient der Bundesregierung zu Folge der europarechtskonformen
Ausgestaltung der Uberlassungspﬂicht. Diese kénne unter Bezug auf Art. 106
Abs. 2 AEUV gerechtfertigt werden, da es sich bei der Abholung und Behandlung
von Haushaltsabfillen um eine Dienstleistung im allgemeinen wirtschaftlichen In-
teresse (DAWI) handele, mit der die 61E nach § 20 KrWG-E exklusiv betraut seien.

39 BT-Drucksache 17/6052, S. 74, 85.
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Die Ubetlassungspflicht und die damit einhergehenden Beschrinkungen der Wa-
renverkehrs- und Wettbewerbsfreiheit seien erforderlich, um die Erfillung der
kommunalen Entsorgungsaufgabe zu gewihrleisten; andernfalls wiren die Abfall-
mengen und vorzuhaltenden Entsorgungskapazititen nicht mehr berechenbar und
die Planungs- und Funktionsfihigkeit der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstriger
wire gefihrdet, so dass eine wirtschaftlich tragfihige Abfallentsorgung nicht mog-
lich wire. Die Moglichkeit der gewerblichen Sammlung solle die ,,Erforderlichkeit®
sicherstellen; die Uberlassungspflicht diirfe nicht angewandt werden, wenn es ein
milderes Mittel zur Absicherung der Funktionstiichtigkeit der kommunalen Entsor-
gung giibe. Dies kénne iiber Ausnahmen von der Uberlassungspflicht erreicht wer-
den. Daher misst die Bundesregierung der gewerblichen Sammlung nach § 17 Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 4 als Ausnahmetatbestand eine wichtige Bedeutung zur Ge-
wihrleistung der Warenverkehrs- und Wettbewerbsfreiheit bei. Mit der in § 17
Abs. 3 KrWG-E enthaltenen , Kollisionsklausel sollen unter Zugrundelegung der
Rechtsprechung des EuGH zu Art. 106 Abs. 2 AEUV die einer gewerblichen
Sammlung im Einzelfall entgegenstehenden 6ffentlichen Interessen bestimmt und
abgewogen werden.*!

Neben der Neuregelung der Uberlassungspflichten und der gewerblichen
Sammlung in § 17 enthilt der Referentenentwurf zum KrWG in § 18 auch ein neues
Anzeigeverfahren fir gewerbliche und gemeinniitzige Sammlungen nach § 17 Ab-
satz 2 Satz 1 Nummer 3 und Nummer 4. Es soll die zustindige Abfallbehérde in
die Lage versetzen, die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Sammlungssysteme
rechtzeitig prifen und gegebenenfalls durch Verwaltungsakt sicherstellen zu koén-
nen. Eine gesetzliche Festlegung der Behérdenzustindigkeit in § 18 Abs. 1 KrWG-
E dient dazu, Interessenkonflikte bei der Prifung der Zuldssigkeit der Sammlung
zu verhindern. § 18 KrWG-E sieht zudem eine Beteiligung des zustindigen 6rE an
dem Verfahren vor.#? Die Bundesregierung sicht im Anzeigeverfahren nach § 18
KrWG-E im Grunde nur erginzende gesetzliche Klarstellungen zur bereits beste-
henden Nachweispflicht gemal3 § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG; die zu tber-
mittelnden Informationen gingen inhaltlich nur ,,unwesentlich® tiber die Nachweis-
pflicht nach § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KrW-/AbfG hinaus.” Tatsichlich aber sieht
§ 18 KrWG-E umfangreiche Verfahrensregelungen und weitreichende Beschrin-
kungsméglichkeiten fur die zustindige Abfallbeh6rde vor, so dass es sich um eine
veritable Neuregelung handelt.*

40 BT-Drucksache 17/6052, S. 85.
41 BT-Drucksache 17/6052, S. 87.
42 BT-Drucksache 17/6052, S. 88.
43 BT-Drucksache 17/6052, S. 64.
4 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 18, Rdnr. 1.
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§ 18 KrWG-E lautet:

(1) Gemeinniitzige Samminngen im Sinne des § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3

(2)

G

)

und gewerbliche Sammiungen im Sinne des § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer 4
sind spditestens einen Monat vor ihrer beabsichtigten Aufnabme durch ibren Trdger
der fiir die Abfalhvirtschaft zustindigen obersten Landesbehorde oder der von ihr
bestimmten Behorde anzuzeigen. Die von der obersten Landesbehorde bestimmte
Behirde oder ibr Trager darf nicht mit den Aufgaben eines offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragers nach § 20 Absatz 1 betrant sein.

Der Anzeige einer gewerblichen Sammlung sind beizufiigen:
1. Angaben iiber die Grife und Organisation des Samminngsunternebmens,

2. Angaben iiber Art, Ausmaff und Dauer, insbesondere Mindestdaner der
Sammiung,

3. Angaben iiber Art, Menge und V'erbleib der zu verwertenden Abfille,

4. eine Darlegung der innerhalb des angezeigten Zeitraums vorgesebenen 1 erwer-
tungswege einschliefSlich der erforderlichen MafSnabmen ur Sicherstellung ibrer
Rapazititen sowie

5. eine Darlegung, wie die ordnungsgemafse und schadlose 1 erwertung der gesam-
melten Abfélle im Rabmen der Verwertungswege nach Nummer 4 gewdbrleis-
tet wird.

Der Anzeige der gemeinniitzigen Sammlung sind beizufiigen:

1. Angaben iiber die Grifie und Organisation des Tréigers der gemeinniitzigen
Sammiung sowie gegebenenfalls des Dritten, der mit der Sammilung beanf-
tragt wird, sowie

2. Angaben iiber Art, Ausmaf§ und Daner der Sammilung.

Die Bebirde kann verlangen, dass der Anzeige der gemeinniitzigen Sammilung
Unterlagen entsprechend Absatz 2 Nummer 3 bis 5 beizufiigen sind.

Die zustindige Behorde kann die angezeigte Sammilung von Bedingungen abhéngig
machen, sie zeitlich befristen oder Auflagen fiir sie vorseben, soweit dies erforderlich
ist, um die Exfiillung der 1 oraussetzungen nach § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer
3 oder Nummer 4 sicherzustellen. Die zustindige Bebirde hat die Durchfiibrung
der angezeigten Samminng zu untersagen, wenn Tatsachen bekannt sind, aus de-
nen sich Bedenfen gegen die Zuverldssigkeit des Anzeigenden oder der fiir die 1 ei-
tung und Beanfsichtigung der Sammilung verantwortlichen Personen ergeben, oder
die Einbaltung der in § 17 Absatz 2 Satzz 1 Nummer 3 oder Nummer 4 ge-
nannten V oranssetzungen anders nicht gn gewdbrleisten ist.
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(5) Die gustindige Bebirde kann bestimmen, dass eine gewerbliche Sammilnng fiir
einen Zeitranm von mindestens einem Jabr durchgefiibrt wird. Wird die gewerbliche
Sammlung vor Ablanf des nach Satz 1 bestimmiten Mindestzeitranms eingestellt
oder innerbalb dieses Zeitranms in threr Art und ibrem Ausmafs in Abweichung
von den von der Behorde nach Absatz 4 Satz 1 festgelegten Bedingungen oder
Auflagen wesentlich eingeschrinfkt, ist der Trager der gewerblichen Sammilung dem
betroffenen offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager gegenitber zum Ersaty der
Mebranfivendungen verpflichtet, die fiir die Sammlung und Verwertung der bislang
von der gewerblichen Sammiung erfassten Abfille erforderlich sind. Zur Absiche-
rung des Ersatzanspruchs kann die ustandige Bebirde dem Trdger der gewerbli-
chen Sammilung eine Sicherheitsleistung anferlegen.

(6)  Soweit eine gewerbliche Sammiung, die zum Zeitpunkt des Inkrafitretens dieses
Gesetzes bereits durchgefiihrt wurde, die Funktionsfabigkeit des gffentlich-rechtli-
chen Eintsorgungstrigers, des von diesem beanftragten Dritten oder des anf Grund
einer Rechtsverordnung nach § 25 eingerichteten Riicknabmesystems bislang nicht
gefibrdet hat, ist bei Anordnungen nach Absatz 4 oder 5 der Grundsarz, der
VerhdltnismdfSigkeit, insbesondere ein schutzwiirdiges 1 ertranen des Trigers der
Sammilung anf ibre weitere Durchfiibrung, zu beachten.

3. Die Anderungswiinsche des Bundestages

Der fur die Neufassung des KrW-/AbfG zustindige Umweltausschuss des Deut-
schen Bundestages zeigte sich mit der Regelung der Uberlassungspflicht und insbe-
sondere mit der Ausgestaltung der gewerblichen Sammlung im KrWG-E nicht zu-
frieden. Er schlug einige wesentliche Anderungen der §§ 17, 18 KrWG-E vor, die
vom Bundestag mit den Stimmen der Fraktionen der CDU/CSU und FDP am
28. Oktober 2011 angenommen wurden.

So sollte nach Auffassung des Bundestages § 17 Abs. 3 Satz 1 KrWG-E dahin-
gehend erginzt werden, dass bei den entgegenstehenden tiberwiegenden 6ffentli-
chen Interessen nach Absatz 2 Satz 1 Nummer 4 die Sammlung in ihrer konkreten
Ausgestaltung ,,auch im Zusammenwirken mit anderen Samminngen’ zu bericksichtigen
sei. Vor allem wollte der Bundestag die Planungssicherheit und Organisationsver-
antwortung des 6rE als eigenstindiges Schutzgut in den § 17 Abs. 3 KrWG-E mit
aufgenommen wissen.*> Dazu sollte die ,,Bericksichtignng™ der Auswirkungen der ge-
werblichen Sammlung auf die Planungssicherheit und die Organisation der 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstriger in Satz 2 durch eine ,,wesentliche Beeintréchtignng der
Planungssicherbeit und Organisationsverantwortung® ersetzt werden. Zudem sollte in den
neuen Sitzen 3, 4 und 5 weiter ausgefiihrt werden, wann eine Beeintrichtigung der

45 BT-Drucksache 17/7505, S. 43.
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Planungssicherheit und Organisationsverantwortung des 6rE vorliegt. Dies sollte
gemil Satz 3 dann der Fall sein, ,,wenn durch die gewerbliche S ammilung

1. Abfille erfasst werden, fiir die der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager oder der von
diesem beanftragte Dritte eine baushaltsnabe oder sonstige hochwertige getrennte Erfas-
sung und V erwertung der Abfille durchfiibre,

2. die Stabilitat der Gebiibren gefiibrdet wird oder

3. die diskriminiernngsfreie und transparente 1 ergabe von Entsorgungsleistungen im
Wetthewerb erbeblich erschwert oder unterlanfen wird. *

Nach Satz 4 sollten die Sitze 2 und 3 nicht gelten, ,,wenn der iffentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager die von der gewerblichen Sammilung angebotenen Sammel- und Verwertungsleistungen
selbst oder unter Beanftragung Dritter nicht in mindestens gleichwertiger Weise erbringt und die
Erbringung gleichwertiger Leistungen anch nicht konkret plant. Der neue Satz 5 sah vor, dass
wbei der Beurteilung der Gleichwertigkeit (...) die gemeinwoblorientierte Servicegerechtigkert, die
Qunalitat, der Umfang, die Effizienz und die Daner der Leistungen zu beriicksichtigen (sind).*

Durch diese Neufassung sollte die ,,Steuerungsverantwortung der 6rE konkre-
tisiert werden. Dem Bundestag ging es darum, hochwertige kommunale Wertstoft-
erfassungssysteme zu schiitzen und den 6rE eine ,,verldssliche Grundlage® und
stabile Gebiihren fiir die Erledigung ihrer Aufgaben zu bieten. Nach Auffassung
des Bundestages wiirden die Anderungen einen fairen Interessenausgleich zwischen
Otfentlich-rechtlicher und privater Entsorgungswirtschaft leisten.*¢ Dazu diene ins-
besondere die weitere Ausdifferenzierung der Gleichwertigkeitsklausel in den Sit-
zen 4 und 5. Die Erginzung der fir die Gleichwertigkeitspriifung relevanten As-
pekte um den Umfang und die gemeinwohlorientierte Servicegerechtigkeit der ge-
werblichen Sammlung solle der stirkeren Ausrichtung der DAWI auf die Priferen-
zen und Bedirtnisse der Nutzer und auf ein hohes Niveau in Bezug auf Qualitit,
Sicherheit und Bezahlbarkeit, sowie auf Gleichbehandlung, universellen Zugang
und die Férderung der Nutzerrechte nach Art. 14 AEUV und Protokoll 26 zum
AEUYV Rechnung tragen. Die Gleichwertigkeitsklausel ermdgliche es den privaten
Entsorgungsunternehmen, auch gegen den Willen der 6rE eine gewerbliche Samm-
lung durchzusetzen.*’

Auch § 18 KrWG-E entsprach nicht den Vorstellungen des Bundestages und
sollte gedndert werden. In Satz 1 sollten die Anzeigefrist von einem Monat auf drei
Monate vetlingert und die , fiir die Abfalbwirtschaft zustindige oberste Landesbebirde oder
der von ihr bestimmten Bebirde durch die ,,zustindige Behorde“ ersetzt werden. Die be-
sondere Zustindigkeitsregel in Satz 2 sollte aufgehoben werden. Die der Anzeige
nach Absatz 2 Nummer 2 beizufiigenden Angaben tber Art, Ausmal}, Dauer und
Mindestdauer der Sammlung sollten um Angaben ,,iiber den griftmaiglichen Umfang
der Sammlung erginzt werden. Nach Absatz 3 sollte folgender neuer Absatz 4

46 220., S. 44,
47 220., S. 45.
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eingeflgt werden: ,,Die gustindige Behirde fordert den von der gewerblichen oder gemeinniitzi-
gen Sammiung betroffenen dffentlich-rechtlichen Entsorgungstréger auf, fiir seinen Zustandigkeits-
bereich eine Stellungnabme innerhalb einer Frist von wei Monaten abzugeben. Hat der dffentlich-
rechtliche Entsorgungstrager bis zum Ablanf dieser Frist keine Stellungnabme abgegeben, ist da-
von auszugeben, dass sich dieser nicht dufSern will.*“ In dem durch die Einfiigung des neuen
Absatz 4 zu Absatz 6 gewandelten ehemaligen Absatz 5 sollte eine weitere mégliche
Bedingung bzw. Auflage eingefihrt werden: ,,Die zustandige Bebirde kann bestimmen,
dass eine gewerbliche Sammiung mindestens fiir einen bestimmten Zeitraum durchzufithren ist;
dieser Zeitranm darf drei Jabre nicht iiberschreiten.*

Die Anderungen in § 18 dienen dem Bundestag zu Folge dazu, die Stellung des
OrE im Verfahren zu stirken und der zustindigen Behorde eine umfassende Pri-
fung der Zulissigkeit einer gewerblichen Sammlung zu ermdglichen. Dies zeigt sich
neben der nach Absatz 4 neu vorgesehenen Stellungnahme des 6¢E in der Vetldn-
gerung der Anmeldefrist auf drei Monate und der Ausweitung der vom gewerbli-
chen Sammler vorzulegenden Informationen, wodurch der Behérde eine umfas-
sende Prifung und Abwigung ermdglicht werden soll. Die Zustindigkeitsregelung
in § 18 Abs. 1 Satz 2 KrWG-E hielt der Bundestag fiir nicht notwendig, da er die
Linder in der Pflicht bzw. in der Lage sicht, fir die Einhaltung des Verfassungs-
rechts wie auch des europdischen Wettbewerbsrechts Sorge tragen zu kénnen. 48

4. Die Anderungswiinsche des Bundesrates

Dem Bundesrat gingen die Anderungswiinsche des Bundestages zur Ausgestaltung
der gewerblichen Sammlung in § 17 KrWG-E nicht weit genug. Auf Vorschlag sei-
nes Umweltausschusses beantragte der Bundesrat am 25. November 2011 die An-
rufung des Vermittlungsausschusses zu § 17 KrWG-E.#

Der Bundesrat stimmte mit dem Bundestag zwar darin iiberein, dass bei der
Beurteilung der Zulissigkeit einer gewerblichen Sammlung im Sinne einer Gesamt-
schau auf die Auswirkungen aller gewerblichen Sammlungen auf die Funktionsfa-
higkeit des 6rE abzustellen sei; auch unterstiitzte er die vom Bundestag geforderte
Konkretisierung der Auswirkungen auf die Funktionsfahigkeit des 6rE und insbe-
sondere die Aufwertung der Planungssicherheit und Organisationsverantwortung
zu eigenstindigen Schutzgiitern.”® Der Bundesrat lehnte aber die vom Bundestag in
den neuen Sitzen 4 und 5 des § 17 Abs. 3 KrWG-E geforderte Gleichwertigkeits-
priifung und die damit mégliche Durchsetzung einer gewerblichen Sammlung auch
gegen den Willen des 6rE entschieden ab und forderte die Streichung der Sitze 4
und 5. Er begriindete dies neben Problemen beim Vollzug und drohender Rechts-
unsicherheit vor allem damit, dass es nicht nachvollzichbar sei, weshalb die negati-
ven Auswirkungen auf die Gebiihrenstabilitit und ein wettbewerbliches Ausschrei-
bungsverfahren und damit auf die Planungssicherheit und die Organisation der 6rE

482a0., S. 47 f.
49 BR-Drucksache 682/11.
50220, S. 1.
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hinzunehmen sein sollten. Insbesondere die mdgliche Aushebelung eines Aus-
schreibungsverfahrens stiel3 auf Kritik des Bundesrates. Der Vorschlag des Bundes-
tages war nach Auffassung des Bundesrates nicht geeignet, der ,,Rosinenpickerei
gewerblicher Sammler entgegenzuwirken.5!

Die Anderungswiinsche des Bundestates zielten im Grunde darauf ab, den
durch das Urteil des BVerwG vom 18. Juni 2009 geschaffenen Status quo wieder
herzustellen. In diesem Sinne hielt der Bundesrat auch das Anzeigeverfahren nach
§ 18 KrWG-E fir tiberflissig und sprach sich fiir die Streichung des kompletten
§ 18 KrWG-E aus,? machte diesen Anderungswunsch aber nicht zum Gegenstand
des Vermittlungsverfahrens.

Die Bundesregierung hat die Streichung der Zustindigkeitsregelung aus § 18
Abs. 1 Satz 2 KrWG-E in ihrer Gegendullerung zur Stellungnahme des Bundesrates
zum KrWG kritisiert. Nach Ansicht der Bundesregierung wiirden infolge der Strei-
chung die 6rE als Abfallbeh6rden ,,in eigener Sache® entscheiden, da sie ,,partiell in
Konkurrenz zu den gewerblichen Sammlern stehen®.5 Aufgrund bestehender In-
teressenkonflikte befiirchtete die Bundesregierung negative Entscheidungen zu
Lasten der gewerblichen Sammler. Sie hat dariiber hinaus darauf hingewiesen, dass
die Streichung auch europarechtlich problematisch sei, da nach der EuGH-Recht-
sprechung Entscheidungen in Wettbewerbsangelegenheiten grundsitzlich durch
cine neutrale Behorde getroffen werden miissten. Die Zustidndigkeitsregelung sei
daher vor dem Hintergrund des EU-Wettbewerbsrechts und der Entscheidung des
EuGH in der Rechtssache C-49/07 ,MOTOE“* europatechtlich geboten, um die
Neutralitit der entscheidenden Behorde zu gewihrleisten.’> Bundestag und Bun-
desrat haben sich tiber die Haltung der Bundesregierung indes hinweggesetzt. Auf
die Auswirkungen dieser Anderung auf den Vollzug und die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung des KrWG wird im Laufe der Prifung noch einzugehen sein.

5. Der Vermittlungsausschuss und die seit dem 01.06.2012 geltende,
endgiiltige Fassung im KrWG

Der Vermittlungsausschuss trug den Einwinden des Bundesrates im Hinblick auf
§ 17 KrWG-E mit seinem am 08. Februar 2012 beschlossenem Kompromissvor-
schlag im Wesentlichen Rechnung.> In § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG-E wurde als Be-
zugspunkt die ,gleichwertige Leistung™ durch das Merkmal der ,,Leistungsfihig-
keit” ersetzt. Die Sammel- und Verwertungsleistung des gewerblichen Sammlers
muss ,,wesentlich leistungsfihiger als die bereits durchgefithrte oder konkret ge-
plante Entsorgungsleistung des 6rE sein. Aulerdem wurde die vom Bundestag

51220, S. 2.

52 BT-Drucksache 17/6052, S. 118.

53 BT-Drucksache 17/6645, S. 5.

5 BEuGH, Urteil vom 01. Juli 2008, C-49/07 , MOTOEX, Slg. 2008, 1-4863.
55 BT-Drucksache 17/6645, S. 5.

56 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 17, Rdar. 8.
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eingeftihrte diskriminierungsfreie und transparente Vergabe von Entsorgungsleis-
tungen nach § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 3 KrWG-E durch den 6rE besonders geschiitzt
— sie wird nicht mehr von der Gleichwertigkeitsprifung nach § 17 Abs. 3 Satz 4
erfasst und kann so nicht mehr durch eine wesentlich leistungsfihigere gewerbliche
Sammlung ausgehebelt werden. Dariiber hinaus wurden im Vermittlungsverfahren
die Kriterien zur Priifung der Leistungsfihigkeit prazisiert, um den vom Bundesrat
als problematisch erachteten Vollzug zu erleichtern. Zusitzlich wurde ein neuer
Satz 6 zu § 17 Abs. 3 hinzugefiigt, der die beim Vergleich der Leistungsfihigkeit zu
bertcksichtigen Kriterien einschrinkt. Eventuelle Zusatzangebote gewerblicher
Sammler, die nicht unmittelbar mit den konkreten Sammel- und Verwertungsleis-
tungen in Zusammenhang stehen und damit nicht in der Zweckbestimmung des
Kreislaufwirtschaftsgesetzes liegen, sollen bei der Vergleichsbetrachtung nicht be-
rucksichtigt werden.5

Mit der am 09. Februar 2012 erfolgten Annahme des Vermittlungsvorschlags
durch den Bundestag wurden die Anderungsvorschlige des Vermittlungsausschus-
ses in den § 17 KrWG-E aufgenommen. Der § 18 KrWG-E wurde zwar vom Bun-
desrat als nicht erforderlich angesehen und sollte nach seiner Auffassung gestrichen
werden, da der Bundesrat die Regelungen zu den Ausnahmen von der Uberlas-
sungspflicht weitestgehend auf die Bestimmungen des geltenden Rechts nach § 13
Abs. 3 Satz 1 KrW-/AbfG zurtckfihren wollte.> Der § 18 bzw. die vom Bundestag
vorgeschlagenen Anderungen hierzu wurden vom Bundesrat jedoch nicht zum Ge-
genstand des Vermittlungsverfahrens gemacht, so dass der § 18 KrWG-E in der
vom Bundestag vorgeschlagenen Form mit der Annahme des KrWG-E durch Bun-
destag und Bundesrat am 09. Februar 2012 bzw. am 10. Februar 2012 giiltig gewor-
den ist.

Die fur die Uberlassungspﬂicht der Haushaltsabfille relevanten Regelungen der
§§ 17, 18 und 20 KrWG lauten damit in der endgiiltigen, am 01. Juni 2012 in Kraft
getretenen Fassung wie folgt:

§ 17 Uberlassungspflichten

(1) Abweichend von § 7 Absatz 2 und § 15 Absatz 1 sind Erzenger oder Besitzer
von Abfillen ans privaten Haushaltungen verpflichtet, diese Abfille den nach
Landesrecht zur Entsorgung verpflichteten juristischen Personen (Gffentlich-rechtli-
che Entsorgungstrdger) u siberlassen, soweit sie u einer Verwertung auf den von
thnen im Rabmen ibrer privaten Lebensfithrung genutzten Grundstiicken nicht in
der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen. Satz 1 gilt auch fiir Erzeuger und
Besitzer von Abféllen zur Beseitignng ans anderen Herkunfisbereichen, soweit sie
diese nicht in eigenen Anlagen beseitigen. Die Befugnis zur Beseitigung der Abfille

57 Plenatprotokoll 892. Bundesratssitzung, S. 49.
58 BR-Drucksache 216/11, S. 14.
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(2)

()

in eigenen Anlagen nach Satz 2 besteht nicht, soweit die Uberlassung der Abfiille
an den dffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager anf Grund iiberwiegender dffentli-
cher Interessen erforderlich ist.

Die Uberlassungspflicht besteht nicht fiir Abfiille,

1. die einer Riicknabme- oder Riickgabepflicht anf Grund einer Rechtverordnung
nach § 25 unterliegen, soweit nicht die dffentlich-rechtlichen Entsorgungstréger
anf Grund einer Bestimmung nach § 25 Absatz 2 Nummer 4 an der Riick-
nabme mitwirken; bierfiir kann insbesondere eine einbeitliche Wertstofftonne
oder eine einbeitliche Wertstofferfassung in vergleichbarere Qualitat vorgesehen
werden, durch die werthaltige Abfille ans privaten Haushaltungen in effizien-
ter Weise erfasst und einer hochwertigen Verwertung ugefiibrt werden,

2. die in Wahrnebnung der Produktverantwortung nach § 26 freiwillig zuriick-
genommen werden, soweit dem uriicknebmenden Hersteller oder 1V ertreiber
ein Freistellungs- oder Feststellungsbescheid nach § 26 Absatz 3 oder Absarz;
6 erteilt worden ist,

3. die durch gemeinniitzige Sammlung einer ordnungsgemafien und schadlosen
Verwertung zugefiibrt werden,

4. die durch gewerbliche Sammilung einer ordnungsgemaCen und schadlosen V'er-
wertung ugefiibrt werden, soweit iiberwiegende dffentliche Interessen dieser
Sammilung nicht entgegensteben.

Satz 1 Nummer 3 und 4 gilt nicht fiir gemischte Abfille ans privaten Haushal-
tungen und gefibrliche Abfille. Sonderregelungen der Uberlassungspflicht durch
Rechtsverordnungen nach den §§ 10, 16 und 25 bleiben unberiihrt.

Uberwiegende dffentliche Interessen nach Absaty 2 Satz 1 Nummer 4 stehen einer
gewerblichen Sammilung entgegen, wenn die Samminng in ihrer konkreten Ausge-
staltung, anch im Zusammenwirken mit anderen Sammiungen, die Funktionsfi-
higkeit des dffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers, des von diesem beanftragten
Dritten oder des anf Grund einer Rechtsverordnung nach § 25 eingerichteten
Riicknabmesystems gefabrdet. Eine Gefiabrdung der Funktionsfabigkeit des df-
[fentlich-rechtlichen Entsorgungstrigers oder des von diesem beanftragten Dritten ist
anzunebmen, wenn die Erfiillung der nach § 20 bestehenden Entsorgungspflichten
zu wirtschaftlich ansgewogenen Bedingungen verhindert oder die Planungssicherbeit
und Organisationsverantwortung wesentlich beeintrichtigt wird. Eine wesentliche
Beeintrichtignng der Planungssicherbeit und Organisationsverantwortung des of-
Sfentlich-rechtlichen Entsorgungstrigers ist insbesondere anzunebmen, wenn durch
die gewerbliche Samminng
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1. Abfille erfasst werden, fiir die der dffentlich-rechtliche Entsorgungstrager oder
der von diesem beanftragte Dritte eine haushaltsnabe oder sonstige hochwertige
getrennte Erfassung und Verwertung der Abfalle durchfiibrt,

2. die Stabilitit der Gebiibren gefibrdet wird oder

3. die diskriminierungsfreie und transparente 1 ergabe von Entsorgungsleistungen
im Wettbewerb erbeblich erschwert oder unterlanfen wird.

Satz 3 Nummer 1 und 2 gilt nicht, wenn die vom gewerblichen Sammiler angebo-
tene Sammilung und V erwertung der Abfille wesentlich leistungsfibiger ist als die
von dem offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager oder dem von ihm beanfiragten
Dritten bereits angebotene oder konkret geplante Leistung. Bei der Beurteilung der
Leistungsfiabigkeit sind sowobl die in Bezug anf die Ziele der Kreislaufwirtschaft
zu beurtetlenden Kriterien der Qualitit und der Efffizien, des Umfangs und der
Dauner der Erfassung und Verwertung der Abfille als anch die ans Sicht aller
privaten Haushalte im Gebiet des dffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers u be-
urteilende gemeimypoblorientierte Servicegerechtigkeit der Leistung qugrunde zu le-
gen. Leistungen, die iiber die unmittelbare S ammel- und 1 erwertungsleistung hin-
ausgehen, insbesondere Entgeltzablungen, sind bei der Beurteilung der Leistungs-
fahigkeit nicht zu beriicksichtigen.

(4) Die Linder kinnen zur Sticherstellung der umweltvertriglichen Beseitignng An-
dienungs- und Uberlassungspflichten fiir gefiibrliche Abfille nr Beseitigung be-
stimmen. Andienungspflichten fiir gefabriiche Abfille zur Verwertung, die die
Liéinder bis zum 7. Oktober 1996 bestimmt haben, bleiben unberiibrt.

Das Gesetz unterscheidet sich damit deutlich vom Entwurf. Die Uberlassungs-
pflicht wurde erheblich gestirkt, die 6rE sind gegeniiber gewerblichen Sammlern
deutlich privilegiert.” Dies folgt aus der kumulativen Betrachtung der Auswirkun-
gen gewerblicher Sammlungen, aus der Aufwertung der Planungssicherheit und Oz-
ganisationsverantwortung zu eigenstindigen Schutzglitern — waren sie nach dem
Regierungsentwurf im Rahmen der Funktionsfihigkeit lediglich zu berticksichtigen,
gelten nun Beeintrichtigungen der Planungssicherheit und Organisationsverant-
wortung als Gefahren fiir die Funktionsfihigkeit, welche die Untersagung einer ge-
werblichen Sammlung rechtfertigen — und aus den Regelbeispicelen fiir eine Beein-
trichtigung der Planungssicherheit und Organisationsverantwortung nach § 17
Abs. 3 Satz 3 KrWG. Eine besondere Absicherung der 6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgung der Haushaltsabfille wird durch § 17 Abs. 3 Satz 4 ff. KrWG erreicht; in-
dem sie vorsehen, dass gewerbliche Sammlungen wesentlich leistungsfahiger sein
mussen als die Entsorgungsleistung des 6rE und besondere Serviceangebote und

5 Klement, VerwArch 2012, S. 218, 219.
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insbesondere Kostenaspekte bei der Beurteilung der Leistungsfihigkeit keine Rolle
spielen durfen, wird die Subsidiarititsklausel ,,doppelt verscharft*.60

§ 18 KrlW'G Anzeigeverfabren fiir Sammilungen

(1) Gemeinniitzige Samminngen im Sinne des § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3
und gewerbliche Sammiungen im Sinne des § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer 4
sind spatestens drei Monate vor ibrer beabsichtigten Aufnabme durch ihren Triger
der zustindigen Behirde anzuzeigen.

(2) Der Anzeige einer gewerblichen Sammilung sind beizufiigen
1. Angaben iiber die Grifte und Organisation des Sammiungsunternehmens,

2. Angaben iiber Art, Ausmaff und Daner, insbesondere iiber den grofitmigli-
chen Umfang und die Mindestdauer der Sammilung,

3. Angaben iiber Art, Menge und V'erbleib der zu verwertenden Abfille,

4. eine Darlegung der innerhalb des angezeigten Zeitranms vorgesehenen 1 erwer-
tungswege einschliefSlich der erforderlichen Mafnabmen ur Sicherstellung threr
Rapazititen sowie

5. eine Darlegung, wie die ordnungsgemdfSe und schadlose V'erwertung der gesam-
meelten Abfille im Rabmen der |V erertungswege nach Nummer 4 gewdbrleis-
tet wird.

(3)  Der Anzeige der gemeinniitzigen Sammiung sind beizufiigen

1. Angaben diber die Grofse und Organisation des Tragers der gemeinniitzigen
Sammlung sowie gegebenenfalls des Dritten, der mit der Samminng beanfiragt
wird, sowie

2. Angaben iiber Art, Ausmaf§ und Daner der Sanmilung.

Die Bebirde kann verlangen, dass der Anzeige der gemeinniitzigen Sammilung
Unterlagen entsprechend Absatz 2 Nummer 3 bis 5 beizufiigen sind.

(4) Die zustindige Bebirde fordert den von der gewerblichen oder gemeinniitzigen
Sammilung betroffenen dffentlich-rechtlichen Entsorgungstréger anf, fiir seinen Zun-
standigkeitsbereich eine Stellungnabme innerbalb einer Frist von zwei Monaten
abzugeben. Hat der dffentlich-rechtliche Entsorgungstréger bis gum Ablauf dieser
Frist keine Stellungnabme abgegeben, ist davon anszugeben, dass sich dieser nicht
anfSern will.

6 Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222, 225.
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(6)

(7)

Die zustindige Behorde kann die angezeigte Samminng von Bedingnngen abbéngig
machen, sie eitlich befristen oder Auflagen fiir sie vorseben, soweit dies erforderlich
ist, um die Exfiillung der 1 oraussetzungen nach § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer
3 oder Nummer 4 sicherzustellen. Die zustindige Bebirde hat die Durchfiihrung
der angezeigten Samminng 3u untersagen, wenn Tatsachen bekannt sind, aus de-
nen sich Bedentken gegen die Znverldssigkeit des Anzeigenden oder der fiir die Lei-
tung und Beanfsichtigung der Sammilung verantwortlichen Personen ergeben, oder
die Einbaltung der in § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 oder Nummer 4 ge-
nannten VVoraussetzungen anders nicht zu gewdibrleisten ist.

Die zustindige Behorde kann bestimmen, dass eine gewerbliche Sammilung min-
destens fiir einen bestimmten ZLeitraum durchzufithren ist; dieser Zeitraum darf
drei Jabre nicht iiberschreiten. Wird die gewerbliche Sammiung vor Ablanf des
nach Satz 1 bestimmten Mindestzeitraums eingestellt oder innerbalb dieses Zeit-
ranms in ibrer Art und ibrem Ausmaf§ in Abweichung von den von der Behirde
nach Absatz 5 Satz 1 festgelegten Bedingungen oder Auflagen wesentlich einge-
schrinkt, ist der Triger der gewerblichen Sammiung dem betroffenen dffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager gegeniiber zum Ersatz der Mebranfivendungen ver-
pflichtet, die fiir die Sammiung und V erwertung der bislang von der gewerblichen
Sammlung erfassten Abfalle erforderlich sind. Zur Absicherung des Ersatzan-
spruchs kann die zustindige Beborde dem Trager der gewerblichen Sammilung eine
Sicherbeitsleistung auferlegen.

Soweit eine gewerbliche Samminng, die zum Zeitpunkt des Inkrafitretens dieses
Gesetzes bereits durchgefiihrt wurde, die Funktionsfabigkeit des gffentlich-rechtli-
chen Entsorgungstrigers, des von diesem beanftragten Dritten oder des anf Grund
einer Rechtsverordnung nach § 25 eingerichteten Riicknabmesystems bislang nicht
gefiabrdet hat, ist bei Anordnungen nach Absatz 5 oder 6 der Grundsatz der
VerbaltnismadfSigkeit, insbesondere ein schutzaiirdiges 1 ertrauen des Trégers der
Sammilung anf ibre weitere Durchfiibrung, zu beachten.

Von Bedeutung fiir die gewerbliche Sammlung ist auch die Ubergangsvorschrift des
§ 72 Abs. 2 KrWGt

(2)

Fiir gewerbliche und gemeinniitzige Sammiungen, die um Zeitbunkt des Inkraft-
tretens dieses Gesetzes bereits durchgefiibrt werden, ist die Anzeige nach § 18 Ab-
satz 1 innerbalb von drei Monaten nach Inkrafttreten dieses Gesetzes u erstatten.
Fiir die Anzeige nach Satz 1 gilt § 18 Absatz 2 und 3 entsprechend.
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Was unter einer gewerblichen Sammlung zu verstehen ist, wird in § 3 Abs. 18
KrWG definiert:

(18) Eine gewerbliche Sammiung von Abfillen im Sinne dieses Gesetzes ist eine Samm-
lung, die zum Lweck der Einnabmeerzielung erfolgt. Die Durchfiibrung der Sam-
meltétigkeit auf der Grundlage vertraglicher Bindungen zwischen dem Sammler
und der privaten Haushaltung in dauerbaften Strukturen steht einer gewerblichen
Sammiung nicht entgegen.

Die mit der Uberlassungspflicht korrespondierende Pflicht der 6rE zur Entsorgung
der in threm Gebiet anfallenden Abfille findet sich in § 20 Abs. 1 KrWG:

§ 20 Plichten der gffentlich-rechtlichen Entsorgungstriiger

(1) Die dffentlich-rechtlichen Entsorgungstrger haben die in ihrem Gebiet angefalle-
nen und itberlassenen Abfille ans privaten Haushaltungen und Abfille zur Be-
seitigung aus anderen Herkunfisbereichen nach Maflgabe der §§ 6 bis 11 zu ver-
werten oder nach MafSgabe der §§f 15 und 16 zu beseitigen. Werden Abfille zur
Beseitigung iiberlassen, weil die Pflicht zur Verwertung ans den in § 7 Absatz 4
genannten Griinden nicht erfiillt werden muss, sind die dffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrager zur Verwertung verpflichtet, soweit bei ihnen diese Griinde nicht
vorliegen.

I11. Der Umfang der Uberlassungspflicht

1. Die umfassten Abfallfraktionen

Die Uberlassungspflicht erstreckt sich zunichst auf alle Haushaltsabfille, § 17
Abs. 1 KrWG. Nach § 17 Abs. 2 Satz 2 Nr. 3 und 4 KrWG ¢ilt sie jedoch nicht fiir
Abfille, die durch gemeinniitzige bzw. gewerbliche Sammlungen einer ordnungsge-
miBen und schadlosen Verwertung zugefihrt werden. § 17 Abs. 2 Satz 3 KrWG
stellt jedoch klar, dass diese Ausnahmen nicht fiir gemischte Abfille aus privaten
Haushaltungen und gefihrliche Abfille gelten. Damit sind gewerbliche und gemein-
nitzige Sammlungen nur fir sortenrein erfasste Abfille zur Verwertung wie bei-
spielsweise Papier, Kunststoffe, Metalle, Glas, Alttextilien, Altholz und Bioabfille
zulissig;®! anders herum ausgedriickt fallen nur Abfille zur Beseitigung und ge-
mischte Abfille (auch zur Verwertung) unter die unbedingte Uberlassungspflicht.
Ob ein Haushaltsabfall gemischt 1.S.d. § 17 Abs. 2 Satz 2 ist, richtet sich nach der
Aufschlisselung der Abfallgruppen im EAV.62 Der Begriff ,,gemischte Abfille aus

61 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdnr. 126.
62 Ebd.
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privaten Haushaltungen® deckt sich inhaltlich mit dem Begriff der ,,gemischten
Siedlungsabfille* nach Nr. 20 03 01 EAV.¢ Die unbedingte Uberlassungspflicht
betrifft somit neben den Beseitigungsabfillen nur die gemischten Haushaltsabfille
der Gruppe 20 03 01 EAV.

2. Gemeinnttzige und gewerbliche Sammlungen

Wann eine gemeinniitzige oder gewerbliche Sammlung als Ausnahme von der
Uberlassungspflicht gemil § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 und 4 KrWG vorliegt, ergibt
sich aus § 3 KrWG. § 3 Abs. 15 KrWG definiert eine Sammlung allgemein als ,,das
Einsammeln von Abfillen, einschliefllich deren vorldufiger Sortierung und vorliu-
figer Lagerung zum Zweck der Beférderung zu einer Abfallbehandlungsanlage.*
Die Sammlung bzw. das Einsammeln ist auf die Begriindung der Sachherrschaft
tiber den Abfall gerichtet, wobei die Art und Form, in der dies geschieht, keine Rolle
spielt — dies kann durch Abholung der Abfille beim Abfallerzeuger oder durch Be-
reitstellung von Sammelgefil3en an zentralen Orten, regelmifig oder einmalig sowie
mit oder ohne vertraglicher Verpflichtung geschehen.®

Gemeinniitzig ist eine Sammlung gemil3 § 3 Abs. 17 KrWG, wenn sie ,,durch
eine nach § 5 Absatz 1 Nummer 9 des Korperschaftsteuergesetzes in der Fassung
der Bekanntmachung vom 15. Oktober 2002 (BGBL I S. 4144), das zuletzt durch
Artikel 8 des Gesetzes vom 22. Juni 2011 (BGBL 1 S. 1126) gedndert worden ist, in
der jeweils geltenden Fassung steuerbefreite Kérperschaft, Personenvereinigung
oder Vermébgensmasse getragen wird und der Beschaffung von Mitteln zur Ver-
wirklichung ihrer gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwecke im Sinne
der §§ 52 bis 54 der Abgabenordnung dient. Um eine gemeinniitzige Sammlung von
Abfillen handelt es sich auch dann, wenn die Kérperschaft, Personenvereinigung
oder Vermogensmasse nach Satz 1 einen gewerblichen Sammler mit der Sammlung
beauftragt und dieser den VerduBerungserlds nach Abzug seiner Kosten und eines
angemessenen Gewinns vollstindig an die Kérperschaft, Personenvereinigung oder
Vermogensmasse auskehrt. Im Unterschied dazu ist eine gewerbliche Sammlung
gemil § 3 Abs. 18 KrWG ,,eine Sammlung, die zum Zweck der Einnahmeerzielung
erfolgt. Die Durchfiihrung der Sammeltitigkeit auf der Grundlage vertraglicher
Bindungen zwischen dem Sammler und der privaten Haushaltung in dauerhaften
Strukturen steht einer gewerblichen Sammlung nicht entgegen.” Fir die Einord-
nung einer Sammlung als ,,gewerblich® spielen Aspekte wie die GréBe, der Organi-
sationsgrad und die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit der Sammlung sowie deren
Intensitit oder Marktverhalten gegeniiber dem Biirger keine Rolle.%

63 VG Dresden, Beschluss vom 06. April 2014 — 3 L. 1133/13, S. 4 (nicht veroffentlicht).
64 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdnr. 122.
65 BT-Drucksache 17/6052, S. 74, 87.






B. Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit fiir
Abfille durch die Uberlassungspflicht fiir
Haushaltsabfille

Die Uberlassungspflicht fiir Haushaltsabfille schlieBt die Abfallerzeuger und -be-
sitzer sowie private Entsorgungsunternehmen von der freien Verfiigung tiber bzw.
vom freien Zugriff auf diese Abfille aus; sie verhindert insofern, dass die Abfille
von den Abfallerzeugern und -besitzern oder von privaten Entsorgungsunterneh-
men zur Behandlung in andere Mitgliedstaaten der Union verbracht werden. Damit
konnte die Uberlassungspflicht einen Versto3 gegen die Warenverkehrsfreiheit von
Haushaltsabfillen im Sinne einer Ausfuhrbeschrinkung gemil3 Art. 35 AEUV be-
griinden. Der Gesetzgeber selbst qualifiziert die Uberlassungspflicht klar als Be-
schrinkung der Warenverkehrsfreiheit.%¢ Im Folgenden wird daher die Auswirkung
der Uberlassungspflicht auf die Warenverkehrsfreiheit der Haushaltsabfille unter-
sucht. Besondere Beachtung wird dabei der Wirkung der Ausnahmeregelung zur
gewerblichen Sammlung fiir sortenrein erfasste, getrennt gesammelte Haushaltsab-
fille zur Verwertung zu schenken sein.

66 BT-Drucksache 17/6052, S. 85.
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I. Sachlicher Schutzbereich — Umfang der
Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille

Die Warenverkehrsfreiheit ganz allgemein schiitzt das Recht, Waren ,,in den Ver-
kehr zu bringen, zu erwerben, anzubieten, auszustellen oder feilzuhalten, zu besit-
zen, herzustellen, zu beférdern, zu verkaufen, entgeltlich oder unentgeltlich abzu-
geben, einzufithren oder zu verwenden®.¢” Es stellt sich jedoch die Frage, ob dies
so uneingeschrinkt fir Abfille gilt, oder ob die Warenverkehrsfreiheit fiir Haus-
haltsabfille gefs. Einschrinkungen untetliegt.

1. Sekundarrecht — VVA und AbfallRRL

a. VVAI1013/2006

Die Warenverkehrtsfreiheit fiir Abfille ist sekundirrechtlich durch die VV A kon-
kretisiert, so dass bei der Prifung von Eingriffen zunichst auf den Gewihtleis-
tungsumfang der VVA abzustellen ist.6?

Die VVA legt Verfahren und Kontrollregelungen fiir die Verbringung von Ab-
fillen fest. Sie unterscheidet dabei zwischen Abfillen, fiir die vor dem grenziber-
schreitenden Transport ein behérdliches Genehmigungsverfahren vorzunehmen
ist, und Abfillen, die ohne vorheriges Kontrollverfahren verbracht werden diirfen.
Das Kontroll- bzw. Genehmigungsverfahren ist als praventives Verbot mit Erlaub-
nisvorbehalt ausgestaltet. Es umfasst die Notifizierung geplanter Abfallverbringun-
gen und die schriftliche Zustimmung der zustindigen Behérden.” Die Pflicht zur
Notifizierung gilt gemdl3 Art. 3 Abs. 1 lit. a) VVA fur alle Beseitigungsabfille und
gemil Art. 3 Abs. 1 lit. b) VVA fiir bestimmte Abfille zur Verwertung und Abfall-
gemische. Um welche Abfille es sich dabei im Einzelnen handelt, ergibt sich aus
Listen, die der VVA als Anhinge beigefiigt sind. Ferner fallen gemil3 Art. 3 Abs. 5
VVA gemischte Siedlungsabfille nach Abfallschliissel 20 03 01 EAV, die in privaten
Haushaltungen eingesammelt worden sind — einschlieBlich der dabei eingesammel-
ten Abfille anderer Erzeuger — unter die Notifizierungspflicht, unabhingig davon,
ob sie beseitigt oder verwertet werden sollen. Abfille zur Verwertung der sogenann-
ten ,grinen Liste” in Anhang III der VVA kénnen dagegen gemil3 Art. 3 Abs. 2
VVA ohne Notifizierung verbracht werden. Fiir sie gelten nur Informationspflich-
ten nach Art. 18 VVA, die durch die Mitfihrung eines Begleitdokuments gemil3
Anhang VII zu erfillen sind.

67 EuGH, Utrteil vom 27. Juni 1996, C-293/94 ,,Brandsma®, Slg. 1996, I-3159, Rdnr. 6.

08 Verordnung (EG) Nr. 1013/2006 des Europaischen Patlaments und des Rates vom 14. Juni 2006
iber die Verbringung von Abfillen, ABIL L 190 vom 12.07.2000, S. 1.

6 EuGH, Urteil vom 12. Dezember 2013, C-292/12 ,,Ragn Sells, veroffentlicht in der digitalen
Sammlung (Allgemeine Sammlung), Rdnt. 49; Urteil vom 13. Dezember 2001, C-324/99 ,,Daimlet-
Chrysler, Slg. 2001, 1-9897, Rdar. 46; Utrteil vom 9. Juli 1992, C-2/90 ,,Wallonien®, Slg. 1992,
1-4431, Rdnt. 22.

70 Oexle, ZUR 2007, S. 460, 461.
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Die Notifizierung gemif3 Art. 4 ff. VVA sieht vor, dass die Abfallverbringung bei
der zustindigen Behérde am Versandort mittels eines gesondert Notifizierungs-
und Begleitformulars unter Angabe bestimmter Informationen — etwa der Kontakt-
daten der an der Verbringung beteiligten Personen bzw. Unternehmen und u.U. des
Abfallerzeugers, des vorgesehenen Verwertungs- oder Beseitigungsverfahrens und
des Transportweges — angezeigt wird. Wenn die Behdrde der Auffassung ist, dass
die Notifizierung vollstindig erfolgt ist, ibermittelt sie die Notifizierung an die zu-
stindige Beh6érde des Empfangsstaates. Sowohl die Behérde des Versandstaates, als
auch die Behorde des Empfangsstaates kann gegen die Verbringung von Beseiti-
gungsfillen und die Verbringung von notifizierungspflichtigen Verwertungsabfillen
Einwinde erheben, Art. 11, 12 VVA. Diese kénnen hinsichtlich der Beseitigungs-
abfille insbesondere auf die Grundsitze der Nihe, den Vorrang der Verwertung
und die Entsorgungsautarkie im Sinne des Art. 16 AbfallRRL gestiitzt werden,
Art. 11 Abs. 1 lit. a) und g). Dabei kénnen die Behérden auch dauerhafte Verbrin-
gungsbeschrinkungen fiir Beseitigungsabfille und gemischte Siedlungsabfille erlas-
sen, um die Grundsitze der Nihe, des Vorrangs der Verwertung und der Entsor-
gungsautarkie umzusetzen.”! Die Einschrinkung der Verbringung von gemischten
Siedlungsabfillen nach Abfallschlissel 20 03 01 EAV ist gemid Art. 11 Abs. 1 lit. i)
VVA sogar ohne besondere Voraussetzungen, d.h. ohne Bezug auf die Prinzipien
der Autarkie und der Nihe, méglich.” Dies gilt fiir gemischte Siedlungsabfille zur
Beseitigung und zur Verwertung gleichermallen.”?

Damit sicht die VVA Méglichkeiten zur Beschrinkung der Warenverkehrsfrei-
heit von Abfillen fiir Abfille zur Beseitigung, gemischte Siedlungsabfille nach Ab-
fallschlissel 20 03 01 EAV und bestimmte Abfille zur Verwertung und Abfallge-
mische vor. Allerdings beinhaltet dies keine grundsitzliche Einschrinkung der Wa-
renverkehrsfreiheit dieser Abfille. Die Beschrinkungen sind, abgesehen von aus-
nahmsweisen Dauerbeschrinkungen, jeweils nur nach Durchfithrung des Notifizie-
rungsverfahrens moglich, die Beh6érden miissen also jeweils in jedem Einzelfall eine
(Ermessens-)Entscheidung treffen. Gesetzliche Regelungen, die eine Verbringung
der notifizierungspflichtigen Abfille von vornherein ausschlieen, lassen sich aus
der VVA nicht ableiten.” Insofern kann an dieser Stelle auch dahingestellt bleiben,
ob der Umstand, dass die VVA keine Beschrinkungen fir sortenreine Verwertungs-
abfille vorsieht, bedeutet, dass die Verkehrsfreiheit dieser Abfille uneingeschrinkt
gewihrleistet werden soll, oder ob die Mitgliedstaaten auch fiir diese Abfille Be-
schrinkungen vorsehen kénnen.”

7t EuGH, Utteil vom 12. Dezember 2013, C-292/12 ,,Ragn Sells“, veroffentlicht in der digitalen
Sammlung (Allgemeine Sammlung), Rdnr. 56.

72 Dieckmann, ZUR 2006, S. 561, 565; Oexle, ZUR 2007, S. 460, 464.

73 Dieckmann, 220., S. 561, 565.

74 Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Privatisierung und Kommunalisierung, Rechtsgutachten
2009, Rdnr. 66; Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17 Rdnr. 10.

7> Dieckmann sicht in dem ,,Schweigen® der VVA zu Beschrinkungsmdoglichkeiten fiir sortenreine
Verwertungsabfille ein Beschrinkungsverbot, vgl. Dieckmann, Europarechtliche Spielrdume fiir
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b, AbfallRRL 2008/ 98

Entsprechendes gilt fiir die AbfallRRL. Die Regelungen des Art. 16 AbfallRRL zur
Entsorgungsautarkie und zum Niheprinzip begriinden fiir sich noch keine grund-
sitzliche sekundirrechtliche Einschrinkung der Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille.
Art. 16 Abs. 1 AbfallRRL verpflichtet die Mitgliedstaaten nur, geeignete Mal3nah-
men zu treffen, um ein integriertes und angemessenes Netz von Abfallbeseitigungs-
anlagen und Anlagen zur Verwertung von gemischten Siedlungsabfillen, die von
privaten Haushaltungen eingesammelt worden sind, zu errichten. Art. 16 Abs. 3
AbfallRRL sieht vor, dass das Netz es gestatten muss, dass die Abfille in einer der
am nichsten gelegenen geeigneten Anlagen beseitigt bzw. verwertet werden.

Damit sind den Mitgliedstaaten Ziele — namlich die Entsorgungsautarkie und
die Behandlung der Abfille in der Nahe ihres Anfalls —, nicht aber die zu deren
Verwirklichung zu ergreifenden Malinahmen vorgegeben. Eine grundsitzliche Be-
schrinkung der Warenverkehrsfreiheit fiir die von der Autarkie und dem Naheprin-
zip erfassten Abfille ldsst sich aus Art. 16 AbfallRRL nicht entnehmen. Die Vorga-
ben des Art. 16 AbfallRRL sind allerdings im Rahmen der Rechtfertigung von Be-
schrinkungen der Warenverkehrsfreiheit zu beriicksichtigen.”

2. BuGH-Rechtsprechung

Der EuGH hat in einer Reihe von Urteilen zur Warenverkehrsfreiheit von Abfillen
Stellung genommen und darin den Umfang der Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille
abgesteckt. Dabei hat er bereits frith geklirt, dass Abfille Waren im Sinne der Art.
28 ff. AEUV sind und Verpflichtungen zur Behandlung der Abfille innerhalb eines
Mitgliedstaates oder zur Uberlassung an bestimmte inlindische Einrichtungen Aus-
fuhrbeschrinkungen im Sinne des Art. 35 AEUV darstellen.

a.  Urteil vom 10.03.1983 in der Rechtssache C-172/82 ,,Inter-Huiles “ und Urteil vom
09.02.1984 in der Rechtssache 295/82 ,,Rhine Alpes Huiles

aa. Sachverhalt

Das auf Grundlage cines Vorabentscheidungsersuchens des Tribunal de Grande
Instance de Versailles ergangene Urteil in der Rechtssache C-172/82 , Inter-Hui-
les“T7 betrifft die Vereinbarkeit einer franzésischen Regelung tiber die Entsorgung
von Altélen mit den Vorgaben der AltSlrichtlinie 75/43978 und den Bestimmungen
tber den freien Warenverkehr nach Art. 30, 34 EWG-Vertrag (jetzt: Art. 34, 35

Uberlassungspflichten, Rechtsgutachten 2009, S. 15 ff., Klement dagegen hilt mitgliedstaatliche Ein-
winde gegen die Verbringung von sortenreinen Verwertungsabfillen fiir méglich, vgl. Klement, Ver-
wArch 2012, S. 218, 224.

76 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17 Rdnr. 10.

77 EuGH, Utteil vom 10. Mirz 1983, C-172/82 , Inter Huiles*, Slg. 1983, S. 555.

78 Richtlinie 75/439/EWG des Rates vom 16. Juni 1975 tber die Altolbeseitigung, ABL L. 194 vom
25.07.1975, S. 31.
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AEUV). Die franzosischen Vorschriften sahen ein Zulassungssystem sowohl auf
der Stufe der Unternehmen, die Altole abholen, als auch auf der Stufe der Unter-
nehmen, die mit der Beseitigung dieser Ole betraut sind, vor. Die zur Abholung
von Altélen zugelassenen Unternehmen waren verpflichtet, die von ihnen gesam-
melten Altdle an die beseitigungsberechtigten Betriebe zu liefern. Die beseitigungs-
berechtigten Unternehmen wiederum waren verpflichtet, die Altéle in ihren eigenen
Anlagen zu behandeln. Zur Gewihrleistung der vollstindigen Abnahme der Altéle
wurde das gesamte Staatsgebiet in einzelne Bezirke eingeteilt, fiir die aufgrund einer
Offentlichen Ausschreibung und nach der Stellungnahme einer interministeriellen
Genehmigungskommission jeweils ein abholberechtigtes Unternehmen vom Minis-
ter fiir Umweltschutz bestimmt wurde.

Im Ausgangsrechtsstreit klagten das Syndicat national des fabricants raffineurs
d'huile de graissage und 13 andere Kliger gegen das Groupement d'intérét écono-
mique ,,Inter-Huiles". Die Kldger watfen ,,Inter-Huiles* vor, AltSle in einer Reihe
von Bezirken abzuholen, ohne iiber die dafiir erforderliche Genehmigung zu ver-
figen. Ferner monierten die Kliger, dass ,,Inter-Huiles* unter Versto3 gegen die
nationalen Rechtsvorschriften die gesammelten Ole ausfiihre. Die Beklagte ,,Inter-
Huiles* sah in den Voraussetzungen der franzdsischen Regelungen fiir das Abholen
von Altblen eine nach Art. 30 EWG-Vertrag (jetzt: Art. 35 AEUV) verbotene Mal3-
nahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmiBige Ausfuhrbeschrinkung, da
durch die Verpflichtung der Abholunternehmen, die gesammelten Ole an beseiti-
gungsberechtigte Betriebe zu liefern, jede Ausfuhr verhindert werde. Das Tribunal
de Grande Instance setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH die Frage nach
der Vereinbarkeit der franzdsischen Regelung mit Art. 30, 34 EWG-Vertrag (jetzt:
Art. 34, 35 AEUV) vor.

In der Rechtssache C-295/82 , Rhone Alpes Huiles“” ging es ebenfalls um die Ver-
einbarkeit der franzosischen Regelungen zur Altélentsorgung mit der Altdlrichtlinie
75/439/EWG und den Art. 30, 34 EWG-Vertrag (jetzt: Art. 34, 35 AEUV). Aus-
gang war auch hier eine Klage des Syndicat national des fabricants raffineurs d’huile
de graissage und vier weiterer Klageparteien gegen eine Vereinigung von Unterneh-
men, die Altéle sammelten, das Groupement d'intérét économique ,,Rhéne Alpes
Huiles" und drei weitere Beklagte. Wie auch im Verfahren C-172/82 , Inter-Huiles*
zielte die Klage darauf, den Beklagten das Abholen von Altélen in bestimmten Be-
zirken und die anschlieBende Ausfuhr der AltSle zur Behandlung in Deutschland
und Belgien zu verbieten. Im Unterschied zum Verfahren C-172/82 , Inter-Huiles*
stellte sich in dem vom Cour d’Appel Lyon angestrengten Vorabentscheidungsver-
fahren die Frage, ob auch die Verpflichtung der Altélerzeuger — und nicht der Ab-
holunternehmen, wie im Fall C-172/82 | Inter-Huiles® — die Altéle nur an be-
stimmte, in Frankreich ansissige Behandlungsunternehmen abzugeben, gegen die
Warenverkehrsfreiheit verstdB3t. Der vorlegende Cour d’Appel Lyon vertrat die

7 EuGH, Utteil vom 09. Februar 1984, C-295/82 , Rhéne Alpes Huiles®, Slg. 1984, S. 575.
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Auffassung, dass die Vorschriften zur Altélentsorgung auch den AltSlerzeugern
und -besitzern die Ausfuhr in andere Mitgliedstaaten der Gemeinschaft verbieten
wiirden.

bb. Feststellungen des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit

Der EuGH sah in der Verpflichtung der Abholbetriebe zur Ubergabe der Altéle an
bestimmte Beseitigungsbetriebe, von der keine Ausnahmen vorgesehen waren, ein
Himplizites“ Verbot, Altéle ins Ausland einschlieBlich der anderen Mitgliedstaaten
der Gemeinschaft auszufiihren.8® Die von der Altdlrichtlinie 75/439/EWG vorge-
sehene Moglichkeit der Mitgliedstaaten, einem oder mehreren Unternehmen ein
ausschlieBliches Recht zur Sammlung oder Beseitigung der Altéle in bestimmten
Bezirken einzurdumen, beinhaltet dem EuGH zu Folge nicht das Recht, Ausfuhr-
schranken zu errichten.8! Die franzosische Regelung, nach der die Ausfuhr von Alt-
6len zur Lieferung an ein in einem anderen Mitgliedstaat zugelassenes Beseitigungs-
oder Aufbereitungsunternehmen verboten war, verstie3 daher dem EuGH zu Folge
gegen die Vorschriften iiber den freien Warenverkehr sowie gegen die Altdlrichtli-
nie 75/439/EWG.82 Der Gerichtshof stellte erginzend klar, dass es die Altolricht-
linie 75/439/EWG und die Bestimmungen tiber den freien Warenverkehr etrfor-
dern, dass sowohl die Besitzer von Altdl als auch die zu seiner Abholung zugelas-
senen Unternehmen die Méglichkeit haben miissen, das Altdl an ein entsprechend
der Altolrichtlinie 75/439/EWG zugelassenes Beseitigungsunternehmen in einem
anderen Mitgliedstaat zu liefern.?

b. Urteil vom 09.07.1992 in der Rechtssache C-02/90 ,,Wallonien“

aa. Sachverhalt

Das Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-2/90 ,,Wallonien*s* erging auf-
grund einer von der Europiischen Kommission angestrengten Klage gegen das Ko-
nigreich Belgien nach Art. 169 EWG-Vertrag (jetzt: Art. 258 AEUV). Die Kom-
mission war der Auffassung, dass die Abfallgesetzgebung der belgischen Region
Wallonien gegen die Abfallrichtlinie 75/442/EWG#, die Richtlinie 84/631/EWGS6
sowie gegen die Artikel 30 und 36 EWG-Vertrag (jetzt: Art. 34 bzw. Art. 36 AEUV)

80 EuGH, Urteil vom 10. Marz 1983, C-172/82 ,,Inter Huiles®, Slg. 1983, S. 555, Rdanr. 5.

81 EuGH, 220., Rdnr. 11.

82 EuGH, 220., Rdnr. 11, 16.

8 EuGH, Urteil vom 09. Februar 1984, C-295/82 ,,Rhone Alpes Huiles®, Slg. 1984, S. 575,

Rdnr. 10.

8¢ EuGH, Urteil vom 09. Juli 1992, C-2/90 ,,Wallonien®, Slg. 1992, 1-4431.

85 Richtlinie 75/442/EWG des Rates vom 15. Juli 1975 tber Abfille, ABL L. 194 vom 25.07.1975,
S. 39.

86 Richtlinie 84/631/EWG des Rates vom 6. Dezember 1984 iiber die Uberwachung und Kontrolle
—in der Gemeinschaft — der grenziiberschreitenden Verbringung gefahtlicher Abfille, ABL. L 326
vom 13.12.1984, S. 31.



B. Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit fir Abfille durch die Uberlassungspﬂicht 39

versto3t. Nach der Verordnung der wallonischen Regionalverwaltung vom
19. Mirz 1987 tiber das Einbringen bestimmter Abfille in Deponien in der Region
Wallonien war es verboten, Abfille aus anderen Mitgliedstaaten oder aus einer an-
deren Region als der Region Wallonien in Wallonien zwischenzulagern, abzulagern
oder abzuleiten oder zwischenlagern, ablagern oder ableiten zu lassen.

bb. Feststellungen des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit

Der EuGH sah in der wallonischen Regelung zwar keinen Verstol3 gegen die Ab-
fallrichtlinie 75/442/EWG, wohl aber gegen die Abfallverbringungstichtlinie
84/631/EWG, da diese keinerlei Moglichkeit fur die Mitgliedstaaten vorsehe, die
Verbringung gefihrlicher Abfille insgesamt zu verbieten, wie es die Verordnung
der wallonischen Regionalverwaltung vom 19. Mirz 1987 getan habe.

Im Hinblick auf einen Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30,
36 EWG-Vertrag (jetzt: Art. 34, 36 AEUV) stellte der Gerichtshof fest, dass es ,,un-
streitig® sei, ,,dal3 rickfithrbare und wiederverwendbare Abfille — gegebenenfalls
nach einer Behandlung — einen eigenen Handelswert haben und Waren sind, auf die
der Vertrag Anwendung findet, und dal3 sie daher in den Anwendungsbereich der
Artikel 30 ff. EWG-Vertrag fallen.“®” Ob auch nicht riickfithrbare und nicht wie-
derverwendbare Abfille Waren im Sinne der Art. 30 ff EWG-Vertrag sind, war im
Verfahren umstritten.® Dem Einwand der belgischen Regierung, dass nicht riick-
tithrbare und nicht wiederverwendbare Abfille keinen eigenen Handelswert hitten
und daher nicht Gegenstand eines Kaufvertrags sein kénnten, trat der Gerichtshof
mit der Feststellung entgegen, dass alle Gegenstinde, die im Rahmen von Handels-
geschiften tber eine Grenze verbracht werden, Art. 30 EWG-Vertrag (Art. 34
AEUV) unterliegen, unabhingig von der Natur der Handelsgeschifte.?? Aulerdem
hielt der EuGH die Unterscheidung zwischen riickfiihrbaren und nicht riickfithr-
baren Abfillen in der Praxis fiir schwierig. Zudem sei sie von den Kosten der Riick-
fithrung und der Rentabilitit der Wiederverwendung und damit von subjektiven
Erwigungen und verinderlichen Faktoren abhingig. Deshalb handelt es sich dem
EuGH zu Folge bei Abfillen unabhingig von ihrer Rickfithrbarkeit um Erzeug-
nisse, die der Warenverkehrsfreiheit nach Art. 30 ff. EWG-Vertrag (Art. 34 ff.
AEUV) unterfallen.?

87 EuGH, Urteil vom 9. Juli 1992, C-2/90 ,,Wallonien®, Slg. 1992, I-4431, Rdnr. 23.
88 EuGH, 2a20., Rdnr. 24.

89 EuGH, 2a0., Rdnr. 26.

9% EuGH, 220., Rdnr. 27, 28.
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. Urteil vom 25.06.1998 in der Rechtssache C-203/ 98 ,,Dusseldorp

aa. Sachverhalt

Das Urteil in der Rechtssache C-203/98 ,,Dusseldorp‘! erging in einem Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 177 EG (jetzt: Art. 267 AEUV), das der niederldn-
dische Raad van State initiiert hatte. Der Raad van State wollte wissen, ob ein vom
niederlindischen Umweltminister ausgesprochenes Verbot, Olfilter und verwandte
Abfille zur Verwertung nach Deutschland auszufithren, mit Artikel 34, 86, 90 und
130 EG-Vertrag, der Abfallrichtlinie 75/442/EWG® und mit der Abfallverbrin-
gungsverordnung EWG 259/93% vereinbar ist.

Die Firma Dusseldorp hatte eine Genehmigung fiir die Ausfuhr von Olfiltern
und verwandten Abfillen nach Deutschland zur Verwertung durch eine dort ansis-
sige Firma beantragt. Der niederlindische Umweltminister erhob unter Bezug-
nahme auf den niederlindischen Mehrjahresplan zur Beseitigung gefihrlicher Ab-
fille Einwinde gegen die Ausfuhr. Dem Mehrjahresplan zu Folge waren Ausfuhren
von Olfiltern nicht zu genehmigen, wenn im Ausland keine héherwertige Verwer-
tung dieser Filter erfolgt als in den Niederlanden. Zudem leitete der Mehrjahresplan
aus dem Prinzip der Entsorgungsautarkie eine grundsitzliche Einschrinkung der
Ausfuhr zu verbrennender gefihrlicher Abfille ab, u. a. deshalb, weil in anderen
Lindern fur die Verbrennung weniger strenge Emissionsvorschriften gblten als in
den Niederlanden. Der Mehrjahresplan bestimmte auB3erdem, dass die Verbren-
nung von gefihrlichen Abfillen in einem hochwertigen Drehtrommelofen nur von
einem bestimmten Unternehmen, der AVR Chemie, durchgefithrt werden diirfen;
Abfille, die in einem solchen Ofen verbrannt werden mussen, durften allein durch
AVR Chemie behandelt werden. Die Anteile an AVR Chemie wurden zu 55 Pro-
zent vom niederlindischen Staat und der Gemeinde Rotterdam und zu 45 Prozent
von acht Industrieunternehmen gehalten. Das niederlindische Umweltministerium
kam nach einer Uberpriifung des deutschen Verwertungsunternehmens, an das die
Firme Dusseldorp die Olfilter zur Behandlung liefern wollte, zu dem Schluss, dass
die Verwertung dort nicht hoherwertig erfolge als bei AVR Chemie.

bb. Feststellungen des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit

Der EuGH stellte fest, dass die Grundsitze der Entsorgungsautarkie und der Nihe
nur fiir Abfille zur Beseitigung und nicht fiir Abfille zur Verwertung gelten.** Dem
freien Warenverkehr fir Verwertungsabfille mal3 der Gerichtshof besondere Be-
deutung fur die Entwicklung der Abfallwirtschaft in der EU bei. Der Gemein-

ol EuGH, Utteil vom 25. Juni 1998, C-203/98 ,,.Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4075.

2 Fn. 85.

93 Verordnung EWG 259/93 des Rates vom 1. Februar 1993 zur Uberwachung und Kontrolle der
Verbringung von Abfillen in der, in die und aus der Europdischen Gemeinschaft, ABL L 30 vom
06.02.1993, S. 1, berichtigt im ABL L 18 vom 26.01.1995, S. 38.

9 EuGH, Urteil vom 25. Juni 1998, C-203/98 ,,.Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4075, Rdar. 27 ff.
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schaftsgesetzgeber habe zur Stimulierung der Verwertung in der gesamten Gemein-
schaft — insbesondere durch die Entwicklung méglichst hochwertiger Techniken —
vorgesehen, dass ein freier Verkehr der Abfille zwischen den Mitgliedstaaten zum
Zweck ihrer Verwertung moglich sein muss, sofern der Transport nicht zu einer
Gefihrdung der Umwelt fithrt. Daher set fiir den grenziiberschreitenden Transport
von Verwertungsabfillen ein flexibleres Verfahren geschaffen worden, dem die
Grundsitze der Entsorgungsautarkie und der Nihe zuwiderliefen.”

Im Hinblick auf das Vorbringen der niederlindischen Regierung, dass die Aus-
fuhrbeschrinkung fiir Olfilter aus Griinden der Rentabilitit des inlindischen Un-
ternehmens AVR Chemie erforderlich sei, um ihm die Auslastung und damit den
wirtschaftlichen Betrieb seiner Anlage zu ermdglichen, erklirte der EuGH, dass
Rentabilitits- und Kostenerwigungen wirtschaftliche Erwigungen sind, die eine
Beschrinkung des elementaren Grundsatzes des freien Warenverkehrs nicht recht-
fertigen kénnen.%

d. Urteil vom 23.05.2000 in der Rechissache C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/
Kobenhavns Kommune

aa. Sachverhalt

Das Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-209/987 erging aufgrund eines
Vorabentscheidungsersuchens des @stre Landsret (Ddnemark) in einem Rechts-
streit zwischen der Sydhavnens Sten & Grus (vertreten durch Entreprenorforenin-
gens Affalds/Miljosektion (FFAD)) und der Kobenhavns Kommune (Kommune
Kopenhagen) tber die Entsorgung von ungefihrlichen Bauabfillen im Gebiet der
Kommune Kopenhagen.

Da es in der Kommune Kopenhagen Ende der 1980er Jahre nicht geniigend
Anlagen zur Behandlung von Bauabfillen gab, konnten nur 16 % der Bauabfille im
Raum Kopenhagen verwertet werden, wohingegen 84 % durch Ablagerung auf De-
ponien beseitigt werden mussten. Die Bauabfille im Raum Kopenhagen entspra-
chen dabei ca. 20 % der Gesamtabfallmenge in Dinemark. Um die Verwertungs-
quote zu erhdhen, errichtete die Kommune Kopenhagen unter privater Beteiligung
eine Anlage zur Behandlung von Bauabfillen. Zur Sicherstellung des wirtschaftli-
chen Betriebs dieser Anlage bestimmte die Kommune Kopenhagen in ihren Abfall-
satzungen 1992 und 1998, dass sie nur mit einer bestimmten Anzahl von Unterneh-
men Vertrige zur Entgegennahme und Verwertung von Bauabfillen schlie(3t. In der
Folge schloss sie mit nur drei Unternehmen entsprechende Vertrige. Andere Un-
ternehmen/Anlagen erhielten keine Genehmigung fir die Annahme und Verwer-
tung von Bauabfillen im Gebiet der Kommune Kopenhagen und wurden dadurch

95 EuGH, 220., Rdnr. 33.

9 EuGH, 220., Rdnr. 44.

97 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98, ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune®,
Slg. 2000, 1-3743.



42 Teil 1: Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit und in die Wettbewerbsfreiheit

von der Annahme und Verwertung von Bauabfillen ausgeschlossen, auch wenn sie
tber die umweltrechtliche Zulassung zur Abfallbehandlung verfiigen. Die Satzung
1992 enthielt keine Regelung tiber die Ausfuhr von Bauabfillen, die Satzung 1998
sah ausdriicklich vor, dass Aus- und Einfuhren von Bauabfillen nicht unter die Re-
gelung fallen.

Das Unternehmen Sydhavnens Sten & Grus klagte gegen die Kommune Ko-
penhagen vor dem Ostre Landsret darauf, dass die Kommune Kopenhagen Dritte
nicht daran hindern diirfe, Bauabfille aus dem Gebiet der Kommune Kopenhagen
zu der von Sydhavnens Sten & Grus betriebenen Anlage zu verbringen. Der Ostre
Landsret legte dem EuGH Fragen zur Vereinbarkeit der Satzungen 1992 und 1998
mit den Artikeln 34, 36, 86 und 90 EGV (jetzt Art. 35, 36, 102 und 106 AEUV)
sowie den Bestimmungen der Abfallrichtlinie 75/442 in der Fassung der Richtlinie
91/156 (jetzt Abfallrtahmenrichtlinie 2008/98/EG) und Verordnung 259/93 (jetzt
VVA EG 1013/2000) vor.

bb. Feststellungen des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit

Der Gerichtshof stellte fest, dass ,,eine Gemeindesatzung, die Zwischenhindler,
obwohl sie hierzu zugelassen sind, daran hindert, sich an der Einsammlung der be-
treffenden Abfille zu beteiligen, um diese in anderen Mitgliedstaaten zu verkaufen,
(...) ein Ausfuhrhindernis dar(stellt).”8 Bei der Beurteilung der Auswirkung der Ge-
meindesatzung auf die Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille nahm der EuGH sowohl
die Titigkeit der Entsorgungsunternehmen, als auch die Handlungsméglichkeiten
der Abfallerzeuger in den Blick. So bemerkte der EuGH einerseits, dass die Ge-
meindesatzungen Kopenhagens ,,die Zwischenhindler, obwohl sie hierzu zugelas-
sen sind, daran hindert, sich an der Einsammlung der betreffenden Abfille zu be-
teiligen®.”” Zum anderen gab der Gerichtshof dem nationalen Gericht auf zu pri-
fen, ,,ob die streitige Regelung in Form der Satzung 1992 oder der Satzung 1998
den Erzeugern ungefihrlicher Bauabfille die Méglichkeit gibt, ihre Abfille, wenn
sie dies wiinschen, unter Einschaltung von Zwischenhindlern auszufithren®.100

Der EuGH nimmt also einen Verstof3 gegen die Warenverkehrsfreiheit an,
wenn zugelassene Entsorgungsunternchmen daran gehindert werden, die Abfille
beim Abfallersterzeuger einzusammeln und die Abfallerzeuger daran gehindert wer-
den, ihre Abfille an zugelassene Entsorgungsunternehmen ihrer Wahl zur Ausfuhr
in andere Mitgliedstaaten zu tibergeben.

98 EuGH, Urteil vom 23. Mai 2000, C-209/98
Slg. 2000, I-3743, Rdnr. 42.

99 Ebd.

100 EuGH, 220., Rdnr. 43.

Sydhavnens Sten & Grus/Kebenhavns Kommune®,
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e.  Urteil vom 13.12.2001 in der Rechtssache C-324/ 99 ,,DaimlerChrysier

aa. Sachverhalt

Beim Verfahtren C-324/99 |, DaimlerChrysler!?! handelte es sich um ein vom
BVerwG angestrengtes Vorabentscheidungsverfahren zur Auslegung der Abfallver-
bringungsverordnung EWG 259/93102, Im Ausgangsrechtsstreit hatte sich die
DaimlerChrysler AG gegen eine Verordnung der Landesregierung und des Minis-
teriums fir Umwelt und Verkehr des Landes Baden-Wiirttemberg gewandt, der zu
Folge Erzeuger und Besitzer von besonders tberwachungsbediirftigen Abfillen zur
Beseitigung, die in Baden-Wiirttemberg erzeugt worden sind oder dort behandelt,
gelagert oder abgelagert werden sollen, diese Abfille der Sonderabfallagentur Ba-
den-Wiirttemberg GmbH anzudienen hatten. Die Sonderabfallagentur wies diese
Abfille dann bestimmten, in der Verordnung genannten Entsorgungsanlagen zur
Behandlung zu. Die DaimlerChrysler AG begehrte die Nichtigerklirung der Son-
derabfallverordnung, da sie sich durch die Zuweisung der von ihr erzeugten Son-
derabfille an die in der Verordnung genannte Verbrennungsanlage daran gehindert
sah, ihre Abfille einer kostenglinstigeren Verwertung im Ausland — im konkreten
Fall in Belgien — zuzufithren. DaimlerChrysler sah in der Andienungspflicht einen
Verstoll gegen Art. 34 EG-Vertrag (jetzt: Art. 35 AEUV). Auch das BVerwG er-
kannte in der Andienungspflicht zwar eine Ausfuhrbeschrinkung, sah diese jedoch
als von Artikel 4 Abs. 3 lit. a Ziffer i der Abfallverbringungsverordnung EWG
259/93 gedeckt an, der es den Mitgliedstaaten gestattet, unter bestimmten Voraus-
setzungen allgemeine Mallnahmen zur Beschrinkung der Verbringung von Abfil-
len zwischen den Mitgliedstaaten zu ergreifen. Das BVerwG hatte jedoch Zweifel,
ob andere Aspekte der Sonderabfallverordnung mit dem Gemeinschaftsrecht in
Einklang stehen; insbesondere wollte das BVerwG wissen, ob nationale Beschrin-
kungen der Verbringung von Abfillen sowohl an der Verbringungsverordnung
EWG 259/93 als auch an den Art. 30 ff EG-Vertrag zu messen sind und ob die
Mitgliedstaaten in Bezug auf andienungspflichtige Abfille, die nicht einer Behand-
lungsanlage im Inland zugewiesen werden, vorsehen kénnen, dass diese nur in an-
dere Mitgliedstaaten verbracht werden diirfen, wenn die Behandlung dort zu min-
destens gleichen Standards wie im Versandstaat erfolgt.

101 EuGH, Utteil vom 13. Dezember 2001, C-324/99 ,,DaimlerChrysler®, Slg. 2001, 1-9897.

102 Verordnung (EWG) Nr. 259/93 des Rates vom 1. Februar 1993 zur Uberwachung und Kontrolle
detr Verbringung von Abfillen in der, in die und aus der Europidischen Gemeinschaft, ABL L 30 vom
06.02.1993, S. 1.
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bb. Feststellungen des EuGH zur Warenverkehrsfreiheit

Der EuGH bestitigte die Auffassung des BVerwG, dass eine Regelung wie die ba-
den-wirttembergische Sonderabfallverordnung ein grundsitzliches Ausfuhrverbot
fur Abfille schafft.!9 Er stellte klar, dass alle nationalen MaBnahmen zur Verbrin-
gung von Abfillen anhand der Abfallverbringungsverordnung und nicht anhand
der Artikel 30, 34 und 36 EG-Vertrag zu beurteilen sind.!™* Eine nach der Abfall-
verbringungsverordnung durch das Prinzip der Nihe, den Vorrang fiir die Verwer-
tung und den Grundsatz der Entsorgungsautarkie gerechtfertigte nationale allge-
meine Ausfuhrbeschrinkung fiir Abfille zur Beseitigung ist nicht dariiber hinaus
auf ihre Vereinbarkeit mit den Art. 34 und 36 EG-Vertrag (Art. 35, 36 AEUV) zu
tberprifen.!% Allerdings machte der Gerichtshof darauf aufmerksam, dass dies
nicht bedeutet, dass alle in Artikel 4 Absatz 3 Buchstabe a Ziffer i der Verordnung
Nr. 259/93 genannten nationalen Verbringungsbeschrinkungen allein deshalb
ohne weiteres als mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar gelten missen, weil sie
einen oder mehrere der in dieser Bestimmung genannten Grundsitze zur Anwen-
dung bringen sollen. Die nationalen Malinahmen miissen dem EuGH zu Folge tiber
ihre Vereinbarkeit mit der Abfallverbringungsverordnung hinaus auch jene Regeln
oder allgemeinen Grundsitze des EG-Vertrags beachten, die die Abfallverbrin-
gungsvorschriften nicht unmittelbar betreffen.106

Dartiber hinaus duirfen die Mitgliedstaaten eine abstrakt-generelle Ausfuhrbe-
schrinkung nur erlassen, ,,sofern sie das Prinzip der Nihe, den Vorrang fir die
Verwertung und den Grundsatz der Entsorgungsautarkie auf gemeinschaftlicher
und einzelstaatlicher Ebene im Einklang mit dem Grundsatz der VerhiltnismafBig-
keit zur Anwendung bringt.“!7 Unter diesem Gesichtspunkt verneinte der Ge-
richtshof, dass die Mitgliedstaaten in Manahmen zur Beschrinkung der Verbrin-
gung die Auflage machen diirfen, dass andienungspflichtige Abfille nur in andere
Mitgliedstaaten verbracht werden diirfen, wenn ihre Behandlung dort zu mindes-
tens gleichen Standards wir im Versandstaat erfolgt; eine solche Regelung diene
nicht der Umsetzung des Niheprinzips, dem Vorrang der Verwertung oder dem
Grundsatz der Entsorgungsautarkie.!0

3. Ergebnis

Die Warenverkehrsfreiheit fur Abfalle ist sekundarrechtlich nicht von vornherein
eingeschrinkt. Die VVA erméglicht es den Mitgliedstaaten zwar, die Verbringung
und damit die Warenverkehrsfreiheit von Beseitigungsabfillen und gemischten

103 EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2001, C-324/99 ,,DaimlerChrysler*, Slg. 2001, 1-9897,
Rdnr. 52.

104 EuGH, 2a0., Rdnr. 43.

105 EuGH, 2a0., Rdnr. 46.

106 EuGH, 220., Rdnr. 45.

107 EuGH, 220., Rdnr. 56.

108 EuGH, 220., Rdnt. 55 ff.
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Siedlungsabfillen nach Schliissel Nr. 20 03 01 EAV aus Griinden des Umweltschut-
zes, des Niheprinzips, der Entsorgungsautarkie oder des Vorrangs der Verwertung
zu beschrinken. Dies ist jedoch nur im Rahmen eines als Notifizierung bezeichne-
ten Kontrollverfahrens bezogen auf bestimmte Abfallverbringungen moglich. Be-
schrinkungen nach der VVA sind in der Regel einzelfallbezogene Mal3nahmen; ge-
setzliche Verbringungsbeschrinkungen lassen sich aus der VVA nicht ableiten.
Ebenso wenig beinhaltet die AbfallRRL unter der Entsorgungsautarkie und dem
Niheprinzip nach Art. 16 eine grundsitzliche Beschrinkung der Warenverkehrs-
freiheit. Autarkie- und Naheprinzip stellen Zielvorgaben fur die Abfallbewirtschaf-
tung der Mitgliedstaaten dar. Die AbfallRRL schreibt den Mitgliedstaaten keine
konkreten, die Warenverkehrsfreiheit beschrinkende Maflnahmen zur Erreichung
dieser Vorgaben vor.

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung den Umfang der Warenverkehrsfrei-
heit fir Abfille konkretisiert und konturiert. Nach der Rechtsprechung des Ge-
richtshofs sind Abfille Waren im Sinne der Art. 28 ff. AEUV, unabhingig davon,
ob sie einen Wert haben und ob sie rickfithrbar und wiederverwendbar sind oder
nicht. Damit unterfallen sowohl Abfille zur Verwertung als auch Abfille zur Besei-
tigung dem Warenbegriff und der Warenverkehrsfreiheit. Die Warenverkehrsfrei-
heit fiir Abfélle umfasst die Freiheit der Abfallerzeuger und -besitzer, ihre Abfille
an zur Behandlung von Abfillen zugelassene Unternehmen ihrer Wahl zu Gberge-
ben, um sie im Ausland verwerten zu lassen. Sie umfasst aulerdem die Freiheit von
zur Abfallbehandlung zugelassenen Unternehmen, sich an der Einsammlung der
verwertbaren Abfille zu beteiligen und die Abfille zur Behandlung an ein zur Ab-
fallbehandlung zugelassenes Unternehmen in einem anderen Mitgliedstaat zu lie-
fern.

Nationale Regelungen, nach denen die Abfallbesitzer oder zur Entsorgung von
Abfillen zugelassene Unternehmen verpflichtet werden, die Abfille bestimmten,
nach nationalem Recht zugelassenen Unternehmen zur Behandlung zu iibergeben
bzw. die Abfille in ihren eignen Behandlungsanlagen zu entsorgen, stellen dem
EuGH zu Folge rechtfertigungsbedurftige Ausfuhrbeschrinkungen im Sinne des
Art. 35 AEUV dar. Gleiches gilt fiir Regelungen, die Abfallerzeuger verpflichten,
ihre Abfille bestimmten inlindischen Entsorgungseinrichtungen anzudienen. Da-
bei sind Mal3nahmen der Mitgliedstaaten, welche die Verbringbarkeit von Abfillen
zur Beseitigung und gemischten Siedlungsabfillen einschrinken, ausschlieSlich an
der VVA und nicht an den Art. 30 ff. AEUV zu messen.

Damit steht fest, dass die Warenverkehrsfreiheit
- grundsitzlich fir alle Abfille gilt;

- die Freiheit der Abfallerzeuger und -besitzer umfasst, ihre Abfille an ein zur
Abfallbehandlung zugelassenes Unternehmen ihrer Wahl zu iibergeben, um die
Abfille im Ausland verwerten zu lassen;
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- die Freiheit von zur Abfallbehandlung zugelassenen Unternehmen umfasst,
sich an der Einsammlung dieser Abfille zu beteiligen, um sie im Ausland zu
verwerten;

- fiir Abfille zur Beseitigung und gemischte Siedlungsabfille nach Nr. 20 03 01
EAV nach den Vorgaben der VVA eingeschrinkt werden kann.

II. Grenzuberschreitender Sachverhalt

Der Schutzbereich der Warenverkehtsfreiheit erstreckt sich nur auf Sachverhalte
mit grenziiberschreitendem Bezug. Das ergibt sich aus dem Wortlaut der Art. 34,
35 AEUYV, die sich auf MaBnahmen ,,zwischen den Mitgliedstaaten® beziehen.1%
Nach der vom EuGH entwickelten Dassonville-Formel liegt eine Beeintrichtigung
der Warenverkehrsfreiheit vor, sofern eine Handelsregelung geeignet ist, ,,den in-
nergemeinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenti-
ell zu behindern®.'"? Ein potentiell grenziiberschreitender Bezug reicht demnach
aus. Auch die VVA bezieht sich gemil3 Art. 1 Abs. 2 nur auf grenziiberschreitende
Verbringungen. Fir innerstaatliche Verbringungen gilt nach Art. 1 Abs. 5 i.V.m.
Art. 33 nur eine ,,Kohirenzverpflichtung, d.h. die Mitgliedstaaten haben fir die
Uberwachung und Kontrolle innerstaatlicher Abfalltransporte Regelungen festzu-
legen, die kohirent zu den Regelungen der VVA fiir die grenziiberschreitende Ver-
bringung sind.!!!

Ein potentieller und tatsdchlicher grenziiberschreitender Bezug ist bei der Ent-
sorgung der Haushaltsabfille gegeben. Fir Siedlungsabfille und vor allem fiir die
sortenrein erfassten Abfille zur Verwertung bzw. die aus ihnen gewonnenen Se-
kundirrohstoffe besteht ein weltweiter Markt. Sie werden in grofem Umfang grenz-
tberschreitend gehandelt, insbesondere Kunststoffe, Altpapier sowie Stahl- und
Metallschrotte. Der bedeutende grenziiberschreitende Verkehr von Abfillen wird
durch die Statistiken des Bundesumweltamtes dokumentiert. Danach wurden im
Jahr 2012 17.568.411 Tonnen nicht notifizierungspflichtige Verwertungsabfille
1.S.d. VVA aus Deutschland in Mitgliedstaaten der EU exportiert und 13.685.199
Tonnen Verwertungsabfille aus EU-Mitgliedstaaten nach Deutschland importiert.
An notifizierungspflichtigen Beseitigungsabfillen und gemischten Siedlungsabfil-
len wurden im selben Jahr 1.428.000 Tonnen in EU-Mitgliedstaaten exportiert und
5.099.000 Tonnen aus EU-Mitgliedstaaten importiert. 112 Die Abfallentsorgung
weist damit einen grenziiberschreitenden Bezug im Sinne der Art. 34, 35 AEUV
auf.,

109 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 34-36 AEUV, Rdar. 38.

110 EuGH, Utteil vom 11. Juli 1974, C-8/74 ,,Dassonville®, Slg. 1974, S. 837, Rdnr. 5.

11 Dieckmann, ZUR 2006, S. 561, 566.

112 Umweltbundesamt, grenziiberschreitende Abfallstatistik, Fundstelle: http://www.umweltbundes
amt.de/themen/abfall-ressourcen/grenzueberschreitende-abfallverbringung/ grenzueberschreitende-
abfallstatistik, abgerufen am 12.06.2014.
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II1. Auswirkung der Uberlassungspflicht auf die
Warenverkehrsfreiheit

1. Eingriff

Die Ubetlassungspflicht nach § 17 Abs. 1 KrWG verpflichtet die Erzeuger und Be-
sitzer von Abfillen aus privaten Haushalten, ithre gesamten Abfille — d.h. sowohl
die Abfille zur Beseitigung, als auch gemischte und sortenreine Abfille zur Verwer-
tung — dem 6rE zu tberlassen. Dadurch wird den Abfallerzeugern bzw. -besitzern
die Moglichkeit genommen, ihre Abfille einem Unternehmen ihrer Wahl zur Ver-
wertung (im Ausland) zu Giberlassen. Gleichsam werden die zur Abfallbehandlung
zugelassenen Unternehmen daran gehindert, sich an der Einsammlung dieser Ab-
fille zu beteiligen. Der EuGH hat festgestellt, dass Regelungen, nach denen die Ab-
fallbesitzer oder zur Entsorgung von Abfillen zugelassene Unternehmen verpflich-
tet werden, die Abfille bestimmten, nach nationalem Recht zugelassenen Unterneh-
men zur Behandlung zu Gibergeben oder die Abfallerzeuger verpflichtet sind, ihre
Abfille bestimmten inldndischen Entsorgungseinrichtungen anzudienen, rechtfer-
tigungsbediirftige Ausfuhrbeschrinkungen im Sinne des Art. 35 AEUV und damit
einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit darstellen. 13 Die EU-Kommission
hatte unter Bezug auf diese Rechtsprechung des Gerichtshofs die alte Uberlassungs-
pflicht nach § 13 Abs. 1 KrW-/AbfG als potentiellen Eingriff in die Warenver-
kehrsfreiheit erkannt.!'* Diese Einschitzung behilt auch fiir die Uberlassungs-
pflicht gemil3 § 17 Abs. 1 KrWG Gltigkeit. Sie stellt nach einhelliger Meinung des
Gesetzgebers, der Rechtsprechung und der Literatur ein Ausfuhrhindernis nach
Art. 34 AEUV und damit einen Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille
dar, insofern die Abfille jedenfalls nicht unmittelbar an einen Abnehmer im Aus-
land abgegeben werden kénnen. !5

2.  Gewihrleistung der Warenverkehrsfreiheit fiir sortenreine Haushaltsabfille
zur Verwertung durch die Méglichkeit der gewerblichen Sammlung nach
§§ 18, 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3 KrWG?

Bedeutet die Uberlassungspflicht nach § 17 Abs. 1 KrWG also grundsitzlich eine
Einschrinkung der Warenverkehrsfreiheit fiir simtliche Haushaltsabfille, so stellt
sich im Hinblick auf die getrennt erfassten, sortenreinen Haushaltsabfille zur Ver-
wertung jedoch die Frage, ob die Ausnahmen von der Uberlassungspflicht im

113 EuGH, Urteil vom 23. Mai 2000, C-209/98, ,,Sydhavnens Sten & Grus/Koebenhavns
Kommune®, Slg. 2000, 1-3743, Rdnr. 34 ff.

114 Europaische Kommission, Schreiben vom 09. Oktober 2001, 2000/4769, ENV.D.2/JRT
D(2001) 523574, S. 1; Petersen, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, S. 589.

115 BT-Drucks. 17/6052, S. 85; VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 9. September 2013, 10 S
1116/13, jutis, Rdnr. 11; BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1562,
Rdnr. 34; Krimer, AbfallR 2010, S. 40, 43; Klement, VerwArch 2012, S. 218, 228 ff.
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Rahmen der gewerblichen Sammlung nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3 KrWG
i.V.m. § 18 KrWG eine Durchbrechung der Uberlassungspflicht darstellen in der
Art, dass die Warenverkehrsfreiheit fir diese Abfille letztlich als ausreichend ge-
wihrleistet betrachtet werden kann. So sah die EU-Kommission in der gewerbli-
chen Sammlung nach den Regelungen des § 13 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 KeW-/AbfG
eine Durchbrechung der Uberlassungspflicht, die der Warenverkehrsfreiheit fiir
Verwertungsabfille hinreichend Raum verschafft, vorausgesetzt, diese Regelungen
werden im Finklang mit dem Gemeinschaftsrecht ausgelegt und angewendet.!!¢

a.  Bewertung der gesetzlichen Bestimmungen

Die Ausgestaltung der gewerblichen Sammlung war eine der umstrittensten Rege-
lungen im Gesetzgebungsverfahren.!'” Das Konfliktpotential dieser Regelung setzt
sich in der Anwendung des KrWG fort — Untersagungen gewerblicher Sammlungen
durch die Abfallbehdrden nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG bilden den Schwerpunkt
der rechtlichen Auseinandersetzungen tber das neue KrWG vor den Verwaltungs-
und Oberverwaltungsgerichten.!'8 Dabei bereitet sowohl die Auslegung und An-
wendung der unbestimmten Rechtsbegriffe zur Zuldssigkeit gewerblicher Samm-
lungen in § 17 Abs. 3 KrWG als auch das Anzeigeverfahren zu gewerblichen Samm-
lungen nach § 18 KrWG, in dessen Rahmen die materiellen Zulissigkeitsvorausset-
zungen gemdl § 17 Abs. 3 KrWG zu priifen sind, Probleme. Die hiufige Korrektur
erstinstanzlicher Entscheidungen durch die Oberverwaltungsgerichte offenbart,
dass nicht nur die Verwaltung, sondern auch die Jurisdiktion Schwierigkeiten mit
den Bestimmungen der §§ 17, 18 KrWG hat.!?

aa. Anzeigeverfahren nach § 18 KrWG

§ 18 KrWG sieht ein neues Anzeigeverfahren fir gemeinniitzige und gewerbliche
Sammlungen vor. Es dient dazu, den Abfallbehorden die Uberpriifung zu ermogli-
chen, ob die Sammelsysteme fiir die der Uberlassungspflicht nach § 17 Abs. 2 Nr. 3
und 4 KrWG entzogenen Abfille die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillen. Durch
die Ermichtigung zur Anordnung von Bedingungen, Auflagen oder Befristungen
in § 18 Abs. 5 KrWG werden die Abfallbehtrden zudem in die Lage versetzt, die
Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen gegebenenfalls durch Verwaltungsakt
sicher zu stellen.!?’ So kann die zustindige Abfallbeh6rde gemal3 § 18 Abs. 5 Satz 1
KrWG gewerbliche Sammlung von Bedingungen abhingig machen, sie zeitlich

116 Schreiben der Kommission vom 09. Februar 2001, ENV.D.2/JRT D(2001) 523574, S. 2; Schrei-
ben der Kommission vom 31. Mirz 2003, 2000/4769, ENV D.2/CSvt D(2003) 521587, S. 2.

117 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 17, Rdar. 6; Wenzel, AbfallR 2012, S. 231;
zur Entwicklung der Regelungen im Gesetzgebungsverfahren siche oben Punkt A. 1L, S. 11 ff.

118 Dippel, AbfallR 2013, S. 186.

119 Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30; Mann, Komm]Jur 2014, S. 321, 322; Dageforde/
Thirichen, AbfallR 2013, S. 276.

120 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 18, Rdnr. 2.
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befristen oder Auflagen fiir sie vorsehen, soweit dies erforderlich ist, um die Erfiil-
lung der Voraussetzungen nach § 17 Absatz 2 Satz 1 Nummer 3 oder Nummer 4
KrWG sicherzustellen. Insbesondere kann die Behérde gemil3 § 18 Abs. 6 Satz 1
KrWG auch verlangen, dass die gewerbliche Sammlung fiir einen Mindestzeitraum
von bis zu drei Jahren durchgefiihrt wird. § 18 Abs. 6 Satz 2 KrWG sichert den 6rE
finanziell ab, indem ihm ein Anspruch gegeniiber dem gewerblichen Sammler auf
Ersatz der Mehraufwendungen eingerdumt wird, die dem 6rE entstehen, wenn der
gewerbliche Sammler seine Entsorgungsleistungen vorzeitig einstellt oder ein-
schrinkt und der 6rE einspringen muss. Zur Absicherung dieses Ersatzanspruchs
kann die zustindige Beh6rde dem Triger der gewerblichen Sammlung eine Sicher-
heitsleistung auferlegen, § 18 Abs. 6 Satz 3 KrWG. Sollte die Einhaltung der gesetz-
lichen Voraussetzungen fiir die gemeinniitzige oder gewerbliche Sammlung nach
§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 bzw. 4 KrWG nicht durch Bedingungen, Auflagen oder
Befristungen sichergestellt werden kénnen, hat die Behérde die betreffende Samm-
lung nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG zu untersagen. Das Gleiche gilt, wenn Beden-
ken hinsichtlich der Zuverlissigkeit der die Sammlung anzeigenden oder der fiir die
Sammlung verantwortlichen Person(en) bestehen.

Um die Behérde zu einer entsprechenden Prifung zu befihigen, nennt § 18
Abs. 2 KrWG konkrete Angaben, die der Anzeige einer gewerblichen Sammlung
beizufiigen sind. Diese Angaben dienen insbesondere als Grundlage fir die Beur-
teilung, ob der gewerblichen Sammlung {iberwiegende 6ffentliche Interessen 1.8.v.
§ 17 Abs. 3 KrWG entgegenstehen.'?! In diesem Zusammenhang ist auch die Be-
teiligung des 6rE am Verfahren durch sein Recht zur Stellungname gemif3 § 18
Abs. 4 KrWG zu sehen.'?? Die in Abs. 5 bis 7 enthaltenen Ermichtigungsgrundla-
gen fiir behoérdliche Anordnungen ermdglichen es der Behoérde, gewerbliche Samm-
lungen zu ,,steuern® und zu ,,begrenzen®, um eine ordnungsgemile und schadlose
Verwertung und die Funktionsfihigkeit des 6rE sicherstellen zu kénnen.'?

Gegen die Anzeige- und Informationspflicht gemil § 18 Abs. 1, 2 KrWG und
die Beteiligung des 6rE nach § 18 Abs. 4 KrWG an sich sprechen grundsitzlich
keine Bedenken. Die Anzeige stellt den fiir die behdrdliche Kontrolle notwendigen
Informationsfluss sicher und entspricht damit in ihrer Funktion der gewerberecht-
lichen Anzeige nach § 14 Abs. 1 Satz1 GewO.!?* Die Stellungnahme des 6rE gemil
§ 18 Abs. 4 KrWG ist insofern sinnvoll, als dass allein der 6rE tiber die Informati-
onen verfigt und die Auskiinfte geben kann, die zur Beurteilung der Frage, ob einer
gewerblichen Sammlung tUberwiegende Offentliche Interessen i.S.v. § 17 Abs. 3
KrWG entgegenstehen, erforderlich sind.1?5 Das Anzeigeverfahren und sogar die
Ermichtigung zur Anordnung von Bedingungen, Auflagen und Befristungen wurde
denn auch im Gesetzgebungsverfahren von den Verbinden der privaten

121 BT-Drucksache 17/6052, S. 88.

122 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 18, Rdar. 15.
123 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 18, Rdar. 1.

124 Klement, ebd.

125 Klement, 220., Rdnr. 27.
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Entsorgungswirtschaft, d.h. den Interessenvertretern der gewerblichen Sammler,
nicht in Frage gestellt.'?¢ Fraglich ist indes, wie diese Regelungen in der Praxis von
den zustindigen Abfallbehérden angewandt und vollzogen werden.

Als problematisch ist jedoch die Behérdenneutralitit zu sehen, die auch im Ge-
setzgebungsverfahren zwischen dem Bundestag und dem Bundesrat einerseits und
der Bundesregierung andererseits umstritten war.!?7 Kritisch zu sehen ist des Wei-
teren die Ausgestaltung der Informationspflicht nach § 18 Abs. 2 KrWG. Die der
Anzeige beizufiigenden Informationen sind nicht hinreichend genug spezifiziert,
§ 18 Abs. 2 KrWG enthilt einige unbestimmte Rechtsbegriffe. So ist unklar, woran
die gemil § 18 Abs. 2 Nr. 1 KrWG mitzuteilende GréBe des Sammelunternehmens
zu bemessen und was unter seiner Organisation zu verstehen ist. Auch die Angaben
tber Art, Ausmaf3 und Dauer, insbesondere iiber den gro3tmoglichen Umfang und
die Mindestdauer der Sammlung gemal § 18 Abs. 2 Nr. 2 KrWG, diirften den an-
zeigenden Unternehmen Probleme bereiten; hier diirften in der Regel eher Progno-
sen als verbindliche Angaben méglich sein. Schlief3lich ldsst das Gesetz auch offen,
wie die Nachweise tiber die Verwertung der gesammelten Abfille nach § 18 Abs. 2
Nr. 3, 4 KrWG konkret zu erbringen sind. Die betroffenen Unternehmen kénnen
so nicht etkennen, welche Informationen sie der Behorde zu ibermitteln haben. 128

bb. Zulissigkeit gewerblicher Sammlungen nach § 17 Abs. 3 KrWG

Von der grundsitzlich fiir simtliche Haushaltsabfille geltenden Ubetlassungspflicht
gemil § 17 Abs. 1 KrWG besteht nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Satz 2 KrWG eine
Ausnahme fiir getrennt erfasste Abfille zur Verwertung, wenn die Abfille ord-
nungsgemil und schadlos verwertet werden und der Sammlung Gberwiegende 6f-
fentliche Interessen nicht entgegenstehen. Diese ,,Grundnorm® des Ausnahmetat-
bestandes wird in § 17 Abs. 3 KrWG konkretisiert und z.T. wiederum mit (Riick-)
Ausnahmen versehen.'? § 17 Abs. 3 Satz 1 KeWG definiert zunichst abschlieSend
die einer gewerblichen Sammlung entgegenstehenden tiberwiegenden 6ffentlichen
Interessen im Sinne des § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 KrWG.130 | Zentrales Merkmal® 13!
entgegenstehender Offentlicher Interessen und Maligabe fiir die Reichweite der
Ausnahme ist die Gefihrdung der Funktionsfihigkeit des 6rE.!32 In § 17 Abs. 3
Satz 2 KrWG wird dann — ebenfalls abschlieBend — konkretisiert, wann eine

126 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 18, Rdar. 4; Stellungnahme des BDE zum
KrWG-Referentenentwurf vom 14.09.2010, S. 21 £; Stellungnahme des bvse zum KrWG-Arbeits-
entwurf aus dem Mirz 2010, S. 10; Stellungnahme des BAV zum KrWG-Referentenentwurf vom
15.09.2010; anders dagegen: BDSV, Stellungnahme zum KrWG-Referentenentwurf vom 06.08.2010,
S. 6.

127 Vgl. Punkt A. 11. 2. ff,, S. 16 ff.; Mann, Komm]Jur 2014, S. 321, 322 f.

128 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 18, Rdar. 9, 23; Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 38.
129 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 17, Rdnt. 46; zur Regelungssystematik
siche auch Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdnr. 2 ff.

130 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdar. 131.

131 Petersen/Doumet/Stohr, NVwZ 2012, S. 521, 527.

132 Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222, 225.
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Gefihrdung der Funktionsfihigkeit des 6rE vorliegt.!3? Dies ist der Fall, wenn die
Erfallung der nach § 20 bestehenden Entsorgungspflichten zu wirtschaftlich ausge-
wogenen Bedingungen verhindert oder die Planungssicherheit und Organisations-
verantwortung wesentlich beeintrichtigt wird. § 17 Abs. 3 Satz 3 gibt drei nicht
abschlieSende Beispiele,'?* wann eine Beeintrichtigung der Planungssicherheit und
Organisationsverantwortung anzunchmen ist: wenn durch die gewerbliche Samm-
lung Abfille erfasst werden, fir die der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstriger eine
haushaltsnahe oder sonstige hochwertige Sammlung durchfithrt (Nr. 1), wenn die
Stabilitdt der Gebithren gefihrdet wird (Nr. 2) oder wenn die diskriminierungsfreie
und transparente Vergabe von Entsorgungsleistungen im Wettbewerb erheblich er-
schwert oder unterlaufen wird (Nr. 3). Wann die Erfillung der Entsorgungspflich-
ten zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen als nicht mehr méglich anzusehen
ist, wird nicht konkretisiert; dieses Merkmal sei der EuGH-Rechtsprechung ent-
nommen und , hinreichend konturiert®,!35

Die Planungssicherheit und Organisationsverantwortung des 6rE werden je-
doch nicht uneingeschrinkt geschiitzt. Nach § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG gelten sie
nicht als beeintrichtigt, wenn eine eigene Sammlung des 6rE bzw. eines von ihm
beauftragten Dritten gemil3 § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG oder die Stabilitit seiner
Gebiihren gemil3 § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 KrWG von einer gewerblichen Sammlung
betroffen sind, die wesentlich leistungsfihiger als die Sammlung des 6rE oder des
von ihm beauftragten Dritten ist. Die Vergabe von Entsorgungsleistungen im Wett-
bewerb gemdl § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 3 KrWG wird hingegen unbedingt geschiitzt,
ihr kann auch keine leistungsfihigere gewerbliche Sammlung entgegengehalten wer-
den. § 17 Abs. 3 Satz 5 KrWG legt die Kriterien fest, nach denen sich die Leistungs-
fahigkeit einer gewerblichen Sammlung beurteilt. Dazu zihlen die Qualitit, die Ef-
tizienz, der Umfang und die Dauer der Sammlung sowie die aus Sicht der Gesamt-
heit aller privaten Haushaltungen zu beurteilende gemeinwohlorientierte Servicege-
rechtigkeit. Damit soll ein allgemeiner und gleichmifliger Zugang zu den kommu-
nalen Leistungen gewihrleistet und einzelnen, nur auf ,,ertragreiche Gebiete® be-
schrinkten Serviceangeboten vorgebeugt werden.!36 Die Ausnahme nach § 17 Abs.
3 Satz 4 KrWG unterliegt ihrerseits jedoch wiederum einer Riickausnahme: nach
§ 17 Abs. 3 Satz 6 KrWG sind bei der Beurteilung der Leistungsfahigkeit Leistun-
gen, die Uber die unmittelbare Sammel- und Verwertungsleistung hinausgehen, wie
z.B. Entgeltzahlungen fiir die Uberlassung der Abfille, nicht zu berticksichtigen.

Anders als das Anzeigeverfahren war die materiell-rechtliche Ausgestaltung der
gewerblichen Sammlung in § 17 Abs. 3 KrWG im Gesetzgebungsverfahren hochst

133 Klement, 2a0O., Rdnr. 134.

134 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 17, Rdar. 51.
135 Petersen/Doumet/Stohr, ebd.

136 Petersen/Doumet/Stohr, ebd.
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umstritten.'’” Hs ist fraglich, ob die rechtlichen Anforderungen des § 17 Abs. 3
KrWG der gewerblichen Sammlung getrennt erfasster sortenreiner Verwertungsab-
fille aus privaten Haushalten noch geniigend Raum lassen, so dass die Warenver-
kehrsfreiheit fiir diese Abfille als gewihrleistet angesehen werden kann.
Bundesregierung und Bundesrat waren sich denn auch bereits im Gesetzge-
bungsverfahren bewusst, dass die Uberlassungspflichten fiir Haushaltsabfille der
europdischen Warenverkehrsfreiheit entgegenstehen und rechtfertigungsbediirftig
sind. Mit der Ausnahme fiir gewerbliche Sammlungen nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
KrWG soll daher der Warenverkehrsfreiheit der ,,notwendige Raum*® gegeben wer-
den.!?® Die Ausgestaltung der ,,Kollisionsklausel“ — d.h. die Normierung der einer
gewerblichen Sammlung entgegenstehenden Interessen in § 17 Abs. 3 KrWG — soll
dazu dienen, die Funktionsfahigkeit der DAWI mit den Belangen der Warenver-
kehrs- und Wettbewerbsfreiheit im Sinne der Rechtsprechung des EuGH abzuwi-
gen und in Einklang zu bringen.!?* Dazu soll insbesondere das Hoherwertigkeitskri-
terium aus § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG dienen, dem zu Folge tiberwiegende 6ffentliche
Interessen einer gewerblichen Sammlung nicht entgegengehalten werden kénnen,
wenn die Sammlung des privaten Unternehmens wesentlich leistungsfahiger ist als
eine vom betroffenen 6rE durchgefiihrte oder aber auch nur geplante Sammlung. 140
Es ist zweifelhaft, ob die Regelungen des § 17 Abs. 3 KrWG dem angestrebten
Zweck gerecht werden. Denn die Anwendung des § 17 KrWG in der Praxis fihrt
zu erheblichen Problemen und ist Anlass fiir eine Vielzahl von Verfahren vor den
Verwaltungsgerichten.!! Diese Schwierigkeiten verwundern nicht, berticksichtigt
man die Entstehungsgeschichte des § 17 Abs. 3 KrWG,'*? der die wohl umstrit-
tenste Norm des gesamten KrWG darstellt. Es handelt sich bei dabei um einen
Kompromiss, der in der Literatur als ,,regelungstechnisch misslungen % | zumin-
dest aber als ,,komplex* und ,,wenig konsistent® ' angesehen wird. § 17 Abs. 3
KrWG ist verschachtelt und geprigt von unbestimmten Rechtsbegriffen, Ausnah-
men und Riickausnahmen.'# Dies mache die Bestimmungen auslegungs- und kon-
kretisierungsbediirftig und das Ergebnis der Anwendung des § 17 Abs. 3 KrWG
letztlich jeweils kaum vorhersehbar.!4 Die konkrete Ausgestaltung des einer ge-
werblichen Sammlung entgegenstchenden 6ffentlichen Interesses fithrt nach

137 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 17, Rdar. 6; Petersen/Doumet/Stohrt,
NVwZ 2012, S. 521, 525; Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222; zum Gang des Gesetzgebungsverfahrens
siche oben Punkt A. II., S. 11 ff.

138 BT-Drucksache 17/6645, S. 2, 5.

139 BT-Drucksache 17/6052, S. 87; BT-Drucksache 17/6645, S. 5.

140 BT-Drucksache 17/6052, S. 88.

141 Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30; Mann, Komm]Jur 2014, S. 321, 322; Siederer/
Wenzel/Schiitze, AbfallR 2014, S. 79; Dageforde/ Thitichen, AbfallR 2013, S. 276.

142 Siehe oben Punkt A. I1. 2. ff,, S. 16

143 Dippel/Hamborg, ebd.

144 Dieckmann/Scherenberg/Zeuschner, AbfallR 2013, S. 111, 117.

145 Dippel/Hamborg, ebd.; Dieckmann/Scherenberg/Zeuschner, aaO.

146 Dieckmann/Scherenberg/Zeuschner, 2a0.; Dippel/Hamborg, aaO.
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mancher Ansicht dazu, dass gewerbliche Sammler nur dort titig werden kdnnen,
wo die Kommunen bzw. 6rE selbst nicht titig werden wollen — § 17 Abs. 3 KrWG
privilegiere die 6rE und schlieBe private Unternehmen vom Markt der getrennten
Wertstofffraktionen aus privaten Haushalten letztendlich aus.'#” Es wird befiirchtet,
dass die gewerbliche Sammlung aufgrund der Ausgestaltung in § 17 Abs. 3 KrWG
letztlich leerlaufen wird.1#8 Auch wird die Funktionsfihigkeit des 6rE z.T. als vor-
nehmlicher Schutzzweck des § 17 Abs. 3 KrWG begriffen,!# so dass die von der
Bundesregierung bezweckte Ausgleichswirkung nicht erreicht werden wiirde.

Ob die Ausgleichswirkung tatsidchlich verfehlt und die Warenverkehrsfreiheit be-
eintrichtigt wird, soll die folgende Untersuchung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen
tiir gewerbliche Sammlungen im Finzelnen zeigen.

(1) Gefidhrdung der Funktionsfihigkeit durch Verhinderung der Erfiillung der
Entsorgungspflichten zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen

Mit dem Gefihrdungsmerkmal ,,Verhinderung der Erfiillung der Entsorgungs-
pflichten zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen kniipft der Gesetzgeber
unmittelbar an die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 106 Abs. 2 AEUV an.!50
Allerdings ergibt sich weder aus dem Gesetz noch aus der Gesetzesbegriindung,
wann diese Voraussetzung als erfiillt zu sehen ist.!5! Auch die Rechtsprechung des
Gerichtshofs selbst enthilt keine Vorgaben, wann konkret Entsorgungspflichten
nicht mehr zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen erfiillt werden kénnen.!?
Insofern kénnte das Tatbestandsmerkmal der ,,wirtschaftlich ausgewogenen Bedin-
gungen® kritisch zu sehen sein.

Die Gesetzesbegrundung fordert lediglich eine konkrete Gefihrdung der Funk-
tionsfihigkeit des 6rE, die von einer blof3en — hinzunehmenden — Beeintrichtigung
abzugrenzen ist. Im Ubrigen wird auf die EuGH-Rechtsprechung verwiesen.!53 Der
Gerichtshof seinerseits hat in diesem Zusammenhang nur festgestellt, dass dem Er-
bringer einer DAWI der Ausgleich zwischen rentablen und den weniger rentablen
Bereichen seiner Titigkeit moglich sein muss und dass Erbringer von iiber den Uni-
versaldienst hinausgehenden Mehrwertdienstleistungen dazu verpflichtet werden
kénnen, durch Gebiihren zur Finanzierung des Universaldienstes, d.h. dert DAWI,

147 Beckmann, AbfallR 2012, S. 142, 149; Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222, 225.

148 Bickenbach, aaO., S. 222, 226.

149 Queitsch, AbfallR 2012, S. 290, 291.

150 Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 170.

151 Dieckmann, AbfallR 2010, S. 301, 307; Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 33; Beckmann, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KfWG, Rdar. 120; OVG Notdrhein-Westfalen, Urteil vom
15. August 2013, 20 A 2798/11, juris, Rdnr. 152 ff; a.A.: Petersen/Doumet/Stohr, NVwZ 2012,

S. 521, 527, die den Aspekt der wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen fiir durch die EuGH-
Rechtsprechung ,.hinreichend konturiert™ halten.

152 OVG Notdrhein-Westfalen, Urteil vom 15. August 2013, aaO., Rdar. 156 ff.

153 BT-Drucksache 17/6052, S. 87 f.
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beizutragen.!> Ebenso wenig finden sich in der Rechtsprechung der (Ober-) Ver-
waltungsgerichte zum KrWG Anhaltspunkte dafiir, wann die Erfillung der Haus-
haltsabfallentsorgung und speziell die Entsorgung des Restabfalls nicht mehr zu
wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen méglich wire. Der VGH Baden-Wirt-
temberg stellt auf eine konkrete Finzelfallbetrachtung ab und fordert unter anderem
konkrete Angaben des 6rE, in welcher Hohe eine Gebuhrenreduzierung infolge
einer — durch den Entzug der Verwertungserlse vereitelten — Quersubventionie-
rung méglich gewesen wire. Eigene quantitative oder qualitative Vorgaben macht
der VGH indes nicht.!3 Auch das OVG Rheinland-Pfalz fordert vom 6rE konkrete
Angaben ohne selbst Anhaltspunkte dafiir zu geben, ab wann die Zumutbarkeits-
schwelle uberschritten wire.!5¢ Das VG Ansbach halt mit Frenz eine , bestimmte
Fihlbarkeit™ der Beeintrichtigung fiir erforderlich,'>” die es nicht fiir gegeben er-
achtet, wenn der 6rE infolge einer gewerblichen Sammlung die Abfallgebithren um
7,13 Prozent erth6hen muss. Das VG Ansbach verweist dabei auf die vom Bayeri-
schen Verwaltungsgerichtshof in seiner stindigen Rechtsprechung in Abgabestrei-
tigkeiten festgelegten Erheblichkeitsgrenze von 10 bis 12 Prozent.!58 In nachfolgen-
den Entscheidungen haben die Gerichte im Anschluss an die zitierte Entscheidung
des VGH Baden-Wiirttemberg tbereinstimmend festgestellt, dass geringfiigige
Auswirkungen auf die Gebiihren nicht gentigen und erst Gebithrenerhéhungen von
10 bis 15 Prozent erheblich sein kénnten.!>® Damit ist aber noch nicht befriedigend
rechtssicher geklirt, wann eine Beeintrichtigung im Sinne des Art. 106 Abs. 2
AEUV, § 17 Abs. 3 Satz 2 1. Alt. KrWG tatsdchlich anzunehmen ist. Queitsch be-
zeichnet das Merkmal der ,,wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen® denn auch
als dehnbare ,,Gummiklausel®“.!®®© Auch das BVerwG hat nicht weiter zu einer
rechtssicheren Klirung der Frage beigetragen; das BVerwG hat in Bezug auf die
Beeintrichtigung der Aufgabenerfiillung zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingun-
gen lediglich festgestellt, dass die Feststellung einer solchen Gefidhrdung der Auf-
gabenerfillung nur einer eingeschrinkten gerichtlichen Kontrolle unterliege, weil
die Bewertung der Gefihrdung eine Prognose iiber die Entwicklung der Marktver-
hiltnisse erfordere und insofern einen nur auf offenkundige Fehler hin iiberpriifba-
ren Einschitzungsspielraum der Mitgliedstaaten erdffne.!6!

Nach Auffassung des Bundeskartellamtes indes kann die Erfillung der Haus-
miullentsorgung zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen generell kein

154 EuGH, Utteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 ,,Cotbeau®, Slg. 1993, I-2533, Rdnt. 17; Urteil vom
17. Mai 2001, C-340/99 ,,TNT Traco®, Slg. 2001, I-4109, Rdnr. 55.

155 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 09. September 2013, 10 S 1116/13, juris, Rdnr. 39 f.
156 OVG Rheinland-Pfalz, Beschluss vom 09. Oktober 2013, 8 B 10791/13.0VG, juris.

157 VG Ansbach, Urteil vom 23. Januar 2013, AN 11 K 12.01588, juris, Rdar. 79; Frenz, AbfallR
2012, S. 168, 170.

158 VG Ansbach, Urteil vom 23. Januar 2013, aaO., Rdnr. 82.

159 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.1, S. 105; Mann, KommJur 2014, S. 321, 325.

160 Queitsch, AbfallR 2010, S. 188, 191.

161 BVerwG, Urtteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1563 f., Rdnr. 44 f.
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Kriterium fiir die Gefdhrdung der Funktionstihigkeit des 6rE sein. Denn es gebe
tiir die 6rE grundsitzlich keine profitablen Abfallbereiche; sie machten mit der Ent-
sorgung aller Abfallfraktionen betriebswirtschaftliche Verluste, die sie mit den Ab-
fallgebiihren auf den Biirger abwilzten.!92 Die Entsorgung der Haushaltsabfille sei
mithin grundsitzlich nicht zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen moglich.

Bedenken gegen die Relevanz des Kriteriums der wirtschaftlichen Ausgewogen-
heit der Abfallentsorgung finden sich auch in der Rechtsprechung. So weist das
OVG Notdrhein-Westfalen auf die Schwierigkeiten bei der Bestimmung des Be-
deutungsgehaltes des Begriffes der wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen hin
und fithrt aus, dass die Wirtschaftlichkeit grundsitzlich kein Aspekt der 6ffentlich-
rechtlichen Abfallentsorgung sei. Die 6rE fithrten die Abfallentsorgung nicht unter
wirtschaftlichen Erwigungen durch, sondern zur Erfiillung ihrer gesetzlichen
Pflicht. Wie das Bundeskartellamt sieht auch das OVG Nordrhein-Westfalen die
Abfallentsorgung insgesamt als ,,Zuschussgeschift fiir die 6rE, so dass eine wirt-
schaftliche Ausgewogenheit grundsitzlich ausscheide. Die Abfallentsorgung der
OrE ist zudem nach Ansicht des OVG Nordrhein-Westfalen tber die Gebihren
abgesichert, die Bedeutung der wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen et-
schlieBe sich insofern nicht.163

Klement hilt es zwar fur kein ,,vollkommen unrealistisches Szenario®, dass die
Abfallgebiihren durch ein auf immer mehr Teilbereiche ausgedehntes ,,Rosinen-
picken® privater Entsorgungsunternehmen in ,,wirtschaftlich unzumutbare Héhen
steigen kénnten®; gleichzeitig weist er aber darauf hin, dass selbst die komplette
Abschopfung der Abfille durch gewerbliche Sammler die Erfillung der Entsor-
gungspflicht nicht verhindere, da der Wegfall bzw. die Einschrinkung der Uberlas-
sung dazu fiithre, dass die Entsorgungspflicht der 6rE insoweit gar nicht erst ent-
stehe.1* Im Ubrigen teilt Klement wie auch andere Stimmen in der Literatur die
Auffassung des OVG Nordrhein-Westfalen, dass eine Gefihrdung der Wirtschaft-
lichkeit der Abfallentsorgung durch die Méglichkeit der 6rE, simtliche Kosten im
Rahmen der Gebiihren auf die Nutzer abwilzen zu kbnnen, quasi ausgeschlossen
sei.!> Und auch Mann erklirt mit dem VGH Baden-Wirttemberg, dass ,,ein blofes
Auftreten gewerblicher Konkurrenz als solcher” noch nicht dazu fithren kénne,
dass die Erfullung der Entsorgungspflichten zu wirtschaftlich ausgewogenen Be-
dingungen verhindert wirde.16¢

Nach alledem ist die Verhinderung der Erfillung der Entsorgung zu wirtschaft-
lich ausgewogenen Bedingungen als Aspekt eines der gewerblichen Sammlung

162 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum KeWG-Entwurf, S. 3.

163 OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 15. August 2013, 20 A 2798/11, juris, Rdnr. 152; so auch
Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 33; Klement, VerwArch 2012, S. 218, 242 f.

164 Klement, in: Schmehl, GK-K«WG, § 17, Rdnr. 137; vgl. auch VGH Baden-Wiirttemberg, Be-
schluss vom 11. Februar 2008, 10 S 2422/07, Rdnr. 18, NVwZ 2008, S. 919, 921.

165 Klement, aa0., Rdar. 141; Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 33; Beckmann, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdar. 121 f.

166 Mann, Komm]ur 2014, S. 321, 325.
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entgegenstehenden 6ffentlichen Interesses als ungeeignet zu betrachten. Sie ist zwar
aus der EuGH-Rechtsprechung zu Art. 106 Abs. 2 AEUV entnommen, jedoch
taugt die Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung in Bezug auf die Haushaltsab-
fallentsorgung nicht als Kriterium fiir die Gefdhrdung der Funktionsfihigkeit des
6rE. Denn die Entsorgung der Haushaltsabfille fiir die 6rE ist generell nicht profi-
tabel. Sie ist mithin generell nicht zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen
moglich. Zudem ist die Wirtschaftlichkeit der Hausmillentsorgung als Merkmal ei-
nes entgegenstehenden 6ffentlichen Interesses zu unbestimmt; es ist weder aus dem
Gesetzestext noch aus der Rechtsprechung ersichtlich, wann die Erfillung der
Haushaltsabfallentsorgung und speziell die Entsorgung des Restabfalls nicht mehr
zu wirtschaftlich ausgewogenen Bedingungen méglich wire. Somit ist § 17 Abs. 3
Satz 2 1. Alt. KrWG nicht geeignet, der gewerblichen Sammlung einen klar kontu-
rierten, vorhersehbaren und rechtssicheren Rahmen zu geben.!” Dadurch ist die
Durchbrechung der Uberlassungspflicht fiir sortenreine Haushaltsabfille nicht in
dem MafBe sicher gestellt, das erforderlich wire, um der Warenverkehrsfreiheit fiir
sortenreine Haushaltsabfille gentigend Raum zu geben. § 17 Abs. 3 Satz 2 1. Alt.
KrWG steht der Warenverkehrsfreiheit fir Abfille im Wege.

(2) Gefihrdung der Funktionsfihigkeit durch wesentliche Beeintrichtigung der
Planungssicherheit und Organisationsverantwortung

Auch die einer gewerblichen Sammlung entgegenstehende Getihrdung der Funkti-
onsfihigkeit des 6rE durch eine wesentliche Beeintrichtigung seiner Planungssi-
cherheit und Organisationsverantwortung ist mit einigen Unklarheiten und Proble-
men verbunden und begegnete schon frith erheblicher Kritik. So kritisierte das Bun-
deskartellamt schon im Hinblick auf die — noch restriktiver ausgestaltete — Fassung
der Vermutungsregelung in § 16 Abs. 4 Satz 2 KrWG-E, dass die Verwaltungsge-
richte “regelmiBig von einem Entgegenstehen Uberwiegender offentlicher Interes-
sen ausgehen kénnten”.19%8 Daher ldsst die die Regelung des § 17 Abs. 3 KrWG eine
hinreichende, sichere und kontinuierliche Durchbrechung der Uberlassungspflicht
—und damit eine hinreichende, sichere und kontinuierliche Gewihrleistung der Wa-
renverkehrsfreiheit fir sortenreine Haushaltsabfille zur Verwertung — fraglich er-
scheinen.

(a) Funktionsfihigkeit des 61E als Schutzzweck des § 17 Abs. 3 Satz 1 KrWG

Bereits die Bezugnahme auf die Funktionsfihigkeit des 6rE an sich begegnet Be-
denken. Die Bundesregierung stitzt die Regelungen des § 17 KeWG ausdricklich
auf Art. 106 Abs. 2 AEUV.19 Dieser schiitzt nicht die Funktionsfihigkeit des mit
der DAWI betrauten Unternehmens, sondern nur die Erfillung der DAWT als

167 Beckmann, 2aO., Rdnr. 120; Queitsch, AbfallR 2010, S. 188, 191.
168 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum KeWG-Entwurf, S. 3.
169 BT-Drucksache 17/6645, S. 5; BT-Drucksache 17/6052, S. 85.
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solche — in diesem Fall also die Entsorgung der Haushaltsabfille.1”0 Zu schiitzen
wire somit die Funktionsfahigkeit eines vom 6rE betriebenen oder vorgehaltenen
Entsorgungssystems fiir bestimmte Abfallfraktionen, d.h. die Funktionsfihigkeit
der Haushaltsabfallentsorgung an sich, nicht aber die Funktionsfihigkeit des 6rE.
Es ist zudem fraglich, ob die Funktionsfihigkeit des 6rE selbst tiberhaupt durch
eine oder auch mehrere gewerbliche Sammlungen gefihrdet werden kann, handelt
es sich beim 6rE doch in der Regel um eine Gebietskérperschaft mit Hoheitsrech-
ten, insbesondere mit einem Satzungsrecht, das sich auch auf die Erhebung von
Gebiihren erstreckt. So ist tatsdchlich kein Fall bekannt geworden, in dem eine ge-
werbliche Sammlung die Fahigkeit eines 6rE zur Erfiillung der ihm zugewiesenen
Aufgaben verhindert hitte.I’! Es ist im Ubrigen auch nicht klar, was unter der Or-
ganisationsverantwortung zu verstehen ist und ob nur die Organisationsverantwor-
tung und die Planungssicherheit des jeweiligen 6rE geschitzt sind, oder auch die
eines vom OrE beauftragten Dritten.”? Unklar ist zudem, ob im Rahmen des § 17
Abs. 3 Satz 1 KrWG bei den Auswirkungen einer gewerblichen Sammlung auch
zukinftige gewerbliche Sammlungen zu berticksichtigen sind oder ob allein auf zum
Zeitpunkt der Anzeige bestehende gewerbliche Sammlungen abzustellen ist.1”3

(b) Wesentlichkeit der Beeintrichtigung der Planungssicherheit und
Organisationsverantwortung

Die Wesentlichkeitsschwelle geht auf eine Forderung der EU-Kommission im Rah-
men der Notifizierung des KrWG-E gemil der Richtlinie 98/34/EG!7* zuriick.
Die Kommission hatte Bedenken hinsichtlich der Regelung des § 17 Absatz 3
KrWG-E, wonach bei der Beurteilung, ob einer gewerblichen Sammlung 6ffentli-
che Interessen entgegenstehen, die Auswirkungen der gewerblichen Sammlung auf
die Planungssicherheit und die Organisation der 6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstriger zu berticksichtigen sind. Nach Auffassung der Kommission kénnte die
Funktionsfihigkeit des 6rE bereits gefihrdet sein, wenn die gewerbliche Sammlung
z. B. strukturelle Anderungen im System des 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstri-
gers erforderlich macht. Da jeder Zugang eines neuen Wettbewerbers zwangsldufig
strukturelle Anderungen des 6rE erfordere, sah die Kommission darin eine erheb-
liche Wettbewerbsbeschrinkung. Sie forderte daher, dass es ,,wesentlicher

170 Klement, VerwArch 2012, S. 218, 240; ders. in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdnr. 147; Koenig/
Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdnr. 73; Petersen, in: Dolde, Umweltrecht im
Wandel, S. 607 £,; vgl. auch Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen
Union, Art. 106 AEUV, Rdar. 74.

171 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdnr. 113.

172 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdnr. 144, 145; fiir einen Schutz der Organisationsver-
antwortung und der Planungssicherheit nur des 6tE: Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umwelt-
recht, § 17 KrWG, Rdnr. 111; Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schometus, KftWG, § 17, Rdnr. 48.
173 Vgl. Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdar. 115.

174 Richtlinie 98/34/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 22. Juni 1998 tber ein In-
formationsverfahren auf dem Gebiet der Normen und technischen Vorschriften, ABL 1. 204 vom
21.07.1998, S. 37 — 48.
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Auswirkungen® auf die Planungssicherheit und Organisation des 6rE bedtrfen
misse, um ein entgegenstehendes 6ffentliches Interesse zu begriinden.!7>

Es ist umstritten, ob die in § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 bis 3 KrWG genannten
Fallgruppen fiir sich schon eine unwiderlegbare wesentliche Beeintrichtigung der
Planungssicherheit und der Organisationsverantwortung begriinden,!’ oder ob
auch im Rahmen der Regelbeispicle selbst jeweils eine Wesentlichkeitsschwelle
tberschritten werden muss. Nach letzterem Verstindnis kénnte beispielsweise im
Falle des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG nicht automatisch jeder auch noch so
geringe Entzug von Abfillen, die der 6rE selbst sammelt oder sammeln will, zur
Annahme einer wesentlichen Beeintrichtigung der Organisationsverantwortung
und Planungssicherheit und damit zu einer Gefdhrdung der Funktionsfihigkeit des
OrE fihren.!”” Die Rechtsprechung dazu ist uneinheitlich;!”® das OVG Nordrhein-
Westfalen etwa sicht die Erfillung eines Regelbeispiels nach § 17 Abs. 3 Satz 3
KrWG offenbar als unwiderlegliche Vermutung fiir eine wesentliche Beeintrichti-
gung der Organisationsverantwortung oder Planungssicherheit.!”” Der VGH Ba-
den-Wiirttemberg und das BVerwG hingegen werten die Regelbeispiele des § 17
Abs. 3 Satz 3 KrWG als widerlegbare Vermutungen, die ihrerseits jeweils eine We-
sentlichkeitsschwelle iiberschreiten miissen.'8 Die Bundesregierung teilt die Auf-
fassung des BVerwG und des VGH Baden-Wiirttemberg.!8!

Dazu kommt die Ungewissheit, wann eine Beeintrichtigung des 6rE in quanti-
tativer bzw. qualitativer Hinsicht als ,,wesentlich® im Sinne des § 17 Abs. 3 Satz 2
KrWG zu werten ist. Welche Menge an Wertstoffen oder Einnahmen in welcher
Héhe miisste beispielsweise ein gewerblicher Sammler dem 6rE entziehen, damit
eine wesentliche Beeintrichtigung des 6rE vorliegt? Auch hierzu gehen die Auffas-
sungen der Gerichte weit auseinander, so dass die Rechtsprechung keine Richt-
schnur bietet. Das VG Koln beispielsweise hat einen zu erwartenden Einnahme-
vetlust von nutr 20.000,00 Euro fur den 6rE schon als relevant erachtet,!82 das VG
Stuttgart dagegen hat den Entzug von Verwertungserlésen in Héhe von 240.000,00
Euro bis 600.000,00 Euro pro Jahr durch gewerbliche Sammlungen nicht ohne wei-
teres als relevant erachtet.!s?

175 Mitteilung der Kommission vom 29. Juni 2011, SG(2011) D/51545, S. 6.

176 So Siederer/Wenzel/Schutze, AbfallR 2014, S. 79, 81; Dageforde/ Thirichen, AbfallR 2013,
S. 125, 134; wohl auch Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KftWG, § 17, Rdar. 51.

177 Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 33; Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
§ 17 KeWG, Rdnr. 128; VG Wiirzburg, Beschluss vom 28. Januar 2013 — W 4 S 12.1130, juris,
Rdnr. 35 ff.

178 Dieckmann/Scherenberg/Zeuschner, AbfallR 2013, S. 111, 117; Siederer/Wenzel/Schiitze,
AbfallR 2014, S. 79, 80 f.

179 Siederer/Wenzel /Schiitze, AbfallR 2014, S. 79, 80.

180 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 9. September 2013 — 10 S 1116/13, juris, Rdnr. 18,
40; BVerwG, Urteil vom 30.06.2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559 ff.

181 BT-Drucksache 18/800, S. 20.

182 VG Koéln, Beschluss vom 25. Januar 2013 — 13 1. 1796/12, juris, Rdnr. 13, 15.

183 VG Stuttgart, Beschluss vom 30. April 2013, 2 K 595/13, juris, Rdat. 30 ff.
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(c) Erfassung von Abfillen, die der 6rE oder ein Drittbeauftragter bereits erfasst
oder verwertet bzw. plant, dies zu tun, § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1, Satz 4 KrWG

Diese Problematik zeigt sich insbesondere beim Regelbeispiel nach § 17 Abs. 3
Satz 3 Nr. 1 KrWG, das in Verbindung mit Satz 4 eine zusitzliche Verstirkung
erlangt. GemiB Satz 3 Nr. 1 liegt dem Wortlaut nach eine wesentliche Beeintrich-
tigung der Planungssicherheit und Organisationsverantwortung des 6rE und damit
eine Gefidhrdung seiner Funktionsfihigkeit schon dann vor, wenn sich die gewerb-
liche Sammlung auf Abfille bezieht, die der 6rE oder ein von ihm beauftragter Drit-
ter selbst sammelt. Aus Satz 4 ergibt sich, dass dies nicht nur Abfallsammlungen
betrifft, die der 6tE oder ein Dritter in seinem Auftrag bereits durchfihrt, sondern
dass auch die blof3e konkrete Planung bzw. Absicht des 6rE, bestimmte Abfille zu
sammeln oder sammeln zu lassen, geschiitzt ist.!8* § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG
statuiert damit faktisch ein Monopol und einen unbedingten Konkurrentenschutz
fir die 6rE auch in Bezug auf sortenreine Verwertungsabfille aus privaten Haus-
halten, sofern der 6rE diese haushaltsnah oder sonst hochwertig getrennt erfasst
und verwertet.!$> Da zur haushaltsnahen Erfassung und hochwertigen Verwertung
nicht notwendiger Weise die Sammlung im Holsystem erforderlich ist, sondern
auch Bringsysteme wie Depotcontainer und Wertstofthéfe ausreichend sein kon-
nen, '8¢ dirften 6rE die Voraussetzungen des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG in der
Regel leicht erfiillen. Gewerbliche Sammlungen der sortenreinen Verwertungsab-
fille kénnten so im Ergebnis gemeinhin verhindert werden.!8” Tatséchlich sind 50
Prozent der bisherigen Untersagungen von gewerblichen Altpapier- und Alttextil-
sammlungen und sogar 60 Prozent der Untersagungen von gewerblichen Altmetall-
sammlungen auf § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG gestiitzt worden, wobei die Un-
tersagungen aus Bayern und Nordrhein-Westfalen nicht berticksichtigt sind.!8

Entsprechend gehen das VG Hamburg und das VG Kassel von einer ,,systema-
tischen Unvereinbarkeit® der gewerblichen Sammlung mit einer bestehenden 6f-
fentlich-rechtlichen Abfallsammlung aus!®. Ebenso hilt das VG Kéln allein das
Bestehen einer auf dieselben Abfille gerichteten Sammlung des 6rE als fiir die Un-
tersagung ausreichend, da die Vorschrift des § 17 Abs. 3 Satz 3 KrWG fir eine
wesentliche Beeintrichtigung ,,allein auf die Durchfithrung von Sammlungen glei-
cher Abfallarten® abstelle.!%0

184 BVerwG, Utteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1565, Rdat. 58; Umwelt-
bundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.2.1 (1), S. 106.

185 Vel. Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdnr. 22, 24.

186 Dageforde/ Thirichen, AbfallR 2013, S. 125, 128; Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17,
Rdnr. 146.

187 Klement, VerwArch 2012, S. 218, 243; Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222, 225; Queitsch, AbfallR
2012, S. 290, 292.

188 Umweltbundesamt, aaO., Abbildung 10, S. 61.

189 VG Hamburg, Urteil vom 09. August 2012, 4 K 1905/10, jutis, Rdnr. 87; VG Kassel, Urteil vom
08. Oktober 2013, 4 K 551/13.KS, juris, Rdnr. 21.

190 VG Koéln, Beschluss vom 25. Januar 2013, 13 L. 1796/12, juris, Rdar. 10.
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Das VG Wiirzburg hingegen sieht § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG als widerlegliche
Vermutung an, die, selbst wenn die genannten Voraussetzungen vorliegen, nicht
zwingend dazu fithre, dass eine Beeintrachtigung der Planungssicherheit und Orga-
nisationsverantwortung anzunehmen wire. Vielmehr seien die jeweiligen Umstinde
des Einzelfalls zu berticksichtigen.!?!

Auch der VGH Baden-Wirttemberg schliel3t, wie bereits erwihnt, nicht aus,
dass die in dem Regelbeispiel zum Ausdruck kommende gesetzgeberische Vorstel-
lung im Einzelfall méglicherweise nicht zutrifft und lehnt eine zwingende Beein-
trichtigung der Planungssicherheit und Organisationsverantwortung fiir den Fall,
dass das Regelbeispiel des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG bejaht wird, ab.!9? Der
VGH bestitigt, dass die Regelung des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG einen abso-
luten — rechtlich unzuldssigen — Konkurrentenschutz bewirkt, wenn sie, wie von
den Verwaltungsgerichten Hamburg, Kassel und Kéln, als Merkmal einer wesentli-
chen Beeintrichtigung des 6rE gewertet wiirde. 1> Deshalb ist der VGH auch der
Ansicht, dass die Regelbeispiele des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 bis 3 KrWG jeweils
selbst eine Wesentlichkeitsschwelle iberschreiten miissen, so dass im Falle des § 17
Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG die gewerbliche Sammlung ,,mehr als nur einen geringen
Anteil des gesamten Aufkommens einer bestimmten Abfallart (...) im Entsor-
gungsgebiet™ erfassen miisse; ein anderes Gesetzesverstindnis sei europarechtlich
»kaum haltbar“.1% Der VGH stiitzt seine Auffassung auf die Gesetzesmaterialien.
Aus der GegendulBlerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates
zum KrWG und den Beschlussempfehlungen des zustindigen Bundestagsaus-
schusses ergibt sich nach Ansicht des VGH, dass die Regelbeispiele des § 17 Abs. 3
Satz 3 KrWG nicht per se eine wesentliche Beeintrichtigung der Planungssicherheit
und Organisationsverantwortung, d.h. der Funktionsfihigkeit des 6rE, begriinden,
sondern ihrerseits eine bestimmte Qualitit bzw. Quantitit, also Wesentlichkeit, er-
reichen miissen.!

Diese Auffassung hat das BVerwG bestitigt. Seiner Auffassung nach ist § 17
Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG unionsrechtkonform als widerlegliche Vermutung aus-
zulegen. Gewerbliche Sammlungen, die wegen ihrer Figenheiten nur unbedeutende
Auswirkungen haben kénnen, miissten ausgenommen werden.!” MaB3gebend sei,
ob der 6rE durch den Marktzugang eines gewerblichen Sammlers zu einer wesent-
lichen Anderung oder Anpassung seiner Entsorgungsstruktur gezwungen werde;
ein umfassender Schutz des organisatorischen Status quo des 6rE sei nach der Ge-
setzesbegrindung nicht beabsichtigt.!”” BeurteilungsmaGstab sei dabei die Auswir-
kung der gewerblichen Sammlung auf die Sammelmenge des 6rE, da Einbul3en des

91 VG Wiirzburg, Beschluss vom 28. Januar 2013, W 4 S 12.1130, juris, Rdnr. 35, 38.

192 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 9. September 2013 — 10 S 1116/13, juris, Rdar. 39.
193 VGH Baden-Wirttemberg, aaO., Rdnr. 40.

194 VGH Baden-Wirttemberg, aaO., Rdnr. 42.

195 VGH Baden-Wiirttemberg, 2aaO., Rdnt. 41.

196 BVerwG, Utteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1564, Rdnr. 50.

197 BVerwG, 220., Rdnr. 51.
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OrE bei der Sammelmenge einen organisatorischen und strukturellen Anpassungs-
bedarf nach sich zichen kdnnten.!”® Welche Einbuflen mengenmifBig in diesem
Sinne relevant sind, hingt dem BVerwG zu Folge von verschiedenen Faktoren, ins-
besondere vom Erfassungssystem, ab, was jedoch vom BVerwG nicht weiter kon-
kretisiert wird; allerdings sieht das BVerwG im Interesse der Praktikabilitit eine ge-
nerelle , Irrelevanzschwelle” von 10 bis 15 Prozent als sachgerecht an, unterhalb der
wesentliche Anderungen der Entsorgungsstruktur typischerweise nicht zu erwarten
seien. Wird diese Schwelle indes itiberschritten, soll eine Einzelfallpriiffung nicht
mehr erforderlich sein, sondern eine wesentliche Beeintrichtigung der Planungssi-
cherheit und Organisationsverantwortung des 6rE anzunehmen sein.'%

Nach diesem engen Verstindnis und dieser restriktiven Auslegung des § 17
Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG kénnte man davon ausgehen, dass der Vorrang 6ffent-
lich-rechtlicher Erfassung der sortenreinen Verwertungsabfille aus privaten Haus-
halten tatsichlich nicht besteht und die Warenverkehrsfreiheit fiir sortenreine Ab-
fille zur Verwertung aus privaten Haushalten nicht behindert wird.200

Allerdings lassen der VGH Baden-Wiirttemberg und das BVerwG, insoweit sie
auf den vermeintlichen Willen des Gesetzgebers abstellen, auler Acht, dass § 17
Abs. 3 KfWG im Gesetzgebungsverfahren Anderungen durch den Bundestag und
den Bundesrat erfahren hat, die von anderen Uberlegungen getragen waren als der
Entwurf der Bundesregierung, auf den sich die vom VGH und BVerwG zitierten
Gesetzesmaterialien beziehen. Die Begriindung zum KrWG-E der Bundesregie-
rung gibt daher die Intentionen und das Verstindnis des Gesetzgebers in Bezug auf
§ 17 Abs. 3 KrWG nicht vollstindig wieder. In der Gesamtschau sprechen die Ent-
stehungsgeschichte und die Diskussionen um den § 17 Abs. 3 KrWG im Gesetzge-
bungsverfahren dafiir, dass ein umfassender Vorrang bzw. Schutz des 6rE und der
Otfentlich-rechtlichen Sammlung vom Gesetzgeber gewollt ist, so dass die Ausle-
gung des § 17 Abs. 3 KrWG durch die Verwaltungsgerichte Hamburg, Kassel und
Koln dem Willen des Gesetzgebers eher entspricht als die Auslegung durch den
VGH Baden-Wiirttemberg und das BVerwG.

Vor allem der Bundesrat hatte eine wesentlich Stirkere Stellung der 6rE im Sinn
und sprach sich fiir eine weitgehende Beschrinkung gewerblicher Sammlungen und
eine unbedingte Vorrangstellung der 6¢E bei der Entsorgung sdmtlicher Haushalts-
abfille aus. So hat er in seiner Stellungnahme vom 27. Mai 2011 zum KrWG-Ent-
wutf die von der Bundesregierung vorgeschlagenen Regelungen zur gewerblichen
Sammlung abgelehnt und eine Regelung im Sinne der Entscheidung des BVerwG
zur gewerblichen Altpapiersammlung vom 18. Juni 2009 gefordert.20! Diese Hal-
tung manifestiert sich auch in den AuBerungen einiger Landesminister in den

198 BVerwG, 220., Rdar. 52.

199 BVerwG, 220., Rdnr. 59 f.

200 So auch Mann, KommJur, 2014, S. 321, 325.

201 BR-Drucksache 216/11, S. 14 ff,; zu den Entwicklungsschritten im Gesetzgebungsverfahren
siche Punkt A. II. 2. ff., S. 16.
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Debatten des Bundesrates.?? Da das KrWG von den Linderbehdrden vollzogen
wird, ist die Haltung des Bundesrates im Gesetzgebungsverfahren fir die Auslegung
des Gesetzes erheblich. Den Blick allein auf die von der Bundesregierung formu-
lierte Gesetzesbegriindung zu richten, wie es der VGH Baden-Wiirttemberg und
das BVerwG tun, geniigt nicht.

Im Ubrigen ergibt sich auch aus AuBerungen der Bundesregierung in der De-
batte um das KrWG, dass tatsdchlich ein absoluter Vorrang der 6rE auch bei der
Entsorgung der getrennt erfassten Abfille zur Verwertung intendiert ist und die
gewerbliche Sammlung dieser Abfille nur in Ausnahmefillen méglich sein soll. So
erklirte Jirgen Becker, Staatssekretir im Bundesministerium fiir Umwelt, Natur-
schutz und Reaktorsicherheit, in der 890. Sitzung des Bundesrates am 25. Novem-
ber 2011 zum KrWG:

»»Die Hausmiillentsorgung bleibt kommunale Aufgabe. Das ist die zentrale Botschaft. Nur
da, wo Kommunen keine hochwertigen Wertstoffsammiungen heute und vor allem in Zukunft
ermiglichen kdnnen oder wollen, erhalten private Anbieter ibre Chance.

()

Drittens werden die fommunalen Unternehmen gestirkt: Wenn es schon ein hochwertiges Ser-
viceangebot gibt, darf es durch die gewerbliche Sammiung nicht beeintréichtigt werden.

»Der Grundsatz lautet also: Wenn die Kommune die Wertstoffe der Haushalte selbst effizient
erfasst und hochwertig verwertet, soll es keine private Konkurrenz, geben. Kann oder will sie
dies nicht tun, dann — und nur dann — kann sie ein besseres Serviceangebot des Sammlers an
die Haunshalte nicht verbindern.* 203

Nach den Aussagen des zustindigen Staatssekretirs ist also tatsdchlich ein absoluter
Konkurrentenschutz des 6rE intendiert. Die Annahme einer ,,systematischen Un-
vereinbarkeit® gewerblicher Sammlungen mit bestehenden oder auch nur beabsich-
tigten Sammlungen des 6tE ist mithin zutreffend. Der absolute Vorrang 6ffentlich-
rechtlicher Abfallsammlungen nach § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG kann somit
nicht, wie vom VGH Baden-Wiirttemberg und vom BVerwG vertreten, durch eine
restriktive, europarechtskonforme Auslegung tiberwunden werden; der Wortlaut
des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG ist eindeutig und wird entgegen der Auffassung
des VGH Baden-Wiirttemberg und des BVerwG nicht durch die Gesetzessystema-
tik und Entstehungsgeschichte des KrWG widerlegt, im Gegenteil. 24 Ein europa-
rechtskonformes Verstindnis der gewerblichen Sammlung, wie es VGH Baden-

202 So etwa der nordrhein-westfilische Umweltministers Remmel und die rheinland-pfalzische
Staatsministerin Lemke in der 890. Sitzung des Bundesrates am 25.11.2011, Plenarprotokoll 890.
Bundesratssitzung, Seite 539 f.

203 Plenarprotokoll 890. Bundesratssitzung, Seite 541 f.

204 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 9. September 2013 — 10 S 1116/13, juris, Rdar. 41;
dazu ausfiihrlich: Siederer/Wenzel/Schiitze, AbfallR 2014, S. 79 ff.
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Wiirttemberg und BVerwG dem Gesetzgeber unterstellen und in das KrWG hin-
eininterpretieren, ldsst sich nicht feststellen.

Im Ubrigen diirfte in der Praxis auch die vom BVerwG akzeptierte Irrelevanz-
schwelle von 10 bis 15 Prozent der vom 6rE erfassten oder konkret geplanten Sam-
melmenge leicht tiberschritten und damit der Untersagungsgrund der wesentlichen
Beeintrichtigung der Planungssicherheit und Organisationsverantwortung des 6rE
erfilllt werden. Denn nach einhelliger Meinung in der Rechtsprechung ist fiir die
Berechnung der Mengenschwelle nicht nur die Sammelmenge der konkret betroffe-
nen gewerblichen Sammlung maf3geblich, sondern es sind die Sammelmengen aller
im Gebiet des betroffenen 6rE angezeigten gewerblichen und gemeinniitzigen
Sammlungen zu beriicksichtigen.?’> Dabei sind auch angezeigte, aber wegen einer
sofort vollziehbaren Untersagungsverfiigung noch nicht durchgefithrte Sammlun-
gen sowie nachtriglich angezeigte Sammlungen zu beriicksichtigen; untersagte
Sammlungen sind erst dann unbeachtlich, wenn die Untersagung bestandskriftig
geworden ist und nachtriglich angezeigte Sammlungen sind zu berticksichtigen, da
der fir die Beurteilung maligebliche Zeitpunkt derjenige der letzten miindlichen
Verhandlung ist.200

(d) Gefihrdung der Gebuthrenstabilitit, § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 KrWG

Die Planungssicherheit und Organisationsverantwortung der 6rE werden gemil3
§ 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 KrWG durch eine Gefihrdung der Gebiihrenstabilitit be-
cintrichtigt. Auch dieses Kriterium ist kritisch, da es ebenfalls zu unbestimmt ist
und die Méglichkeit bietet, gewerbliche Sammlungen weitgehend einzuschrinken.
So lassen weder der Gesetzestext noch die Begrindung zum KrWG erkennen,
wann, d.h. bei Einnahmevetlusten des 6rE in welcher Hohe, die Stabilitidt der Ge-
bthren als gefihrdet gelten kann.?07 Die Rechtsprechung ist in dieser Frage dul3erst
widerspriichlich. Das VG Kéln hat die Auffassung vertreten, dass es bei der Ge-
tihrdung der Funktionstihigkeit des 6rE und insbesondere bei der Gefdhrdung der
Gebiihrenstabilitit Gberhaupt nicht auf ein bestimmtes Gefihrdungsmal3 an-
komme. Im Ergebnis hielt das VG Kéln einen zu erwartenden Einnahmeverlust
von nur 20.000,00 Euro fir den 6tE schon als relevant fur die Stabilitidt der Gebuh-
ren.?® Das VG Stuttgart dagegen hat den Entzug von Verwertungserlésen in Héhe
von 240.000,00 Euro bis 600.000,00 Euro pro Jahr durch gewerbliche Sammlungen
nicht ohne weiteres als gefihrdend fiir die Gebiithrenstabilitit erachtet und darauf

205 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.2.1 (2), S. 107; BVerwG, Utteil vom 30. Juni 2016
—7C4/15,NVwZ 2016, S. 1559, 1565, Rdnr. 53, 56.

206 BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2016, 2aO., Rdar. 54, 57.

207 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdnr. 130.

208 VG Koln, Beschluss vom 25. Januar 2013 — 13 L. 1796/12, Rdar. 14, 16, Fundstelle:
http://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/vg_koeln/j2013/13_1._1796_12beschluss20130125.html,
abgerufen am 29.07.2014.
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hingewiesen, dass eine geringfiigice Erh6éhung der Gebiihren den Anforderungen
des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 KrWG nicht geniige.2?

Wiirden auch nur geringfligice Gebiihrensteigerungen aufgrund von Einnahme-
verlusten der 6rE infolge gewerblicher Sammlungen relevant sein, wie vom VG
Koéln vertreten, wiirde die Ausnahme fiir gewerbliche Sammlungen von der Uber-
lassungspflicht ins Leere laufen. Denn eine gewerbliche Sammlung bringt es not-
wendiger Weise mit sich, dass der gewerbliche Sammler Erl6se erzielt, die dem be-
troffenen 6rE dann fehlen — wiirden schon geringfiigige Gebiihrenanpassungen in-
folge entfallener Erlése eine Beeintrichtigung der Planungssicherheit und Organi-
sationsverantwortung bzw. der Funktionsfihigkeit des 6rE bedeuten und damit ein
entgegenstehendes 6ffentliches Interesse begriinden, wire jede gewerbliche Samm-
lung per se unzuldssig.?'0 In der Rechtsprechungspraxis ist eine Gefihrdung der
Gebiihrenstabilitit, die eine Untersagung rechtfertigen wiirde, bislang noch nicht
angenommen worden; das lag iberwiegend daran, dass der betreffende 6rE bzw.
die betreffende Behorde eine Auswirkung der jeweiligen gewerblichen Sammlung
auf die Gebthren nicht darlegen konnte oder der Anteil der mit der gewerblichen
Sammlung zu erzielenden und dem &6rE damit fehlenden Erlose am Gesamterlds
des 6rE im unteren einstelligen Prozentbereich lag und damit als zu gering angese-
hen wurde.2!!

Die Gebithrenstabilitit als Kriterium der Zulidssigkeit gewerblicher Sammlun-
gen begegnet dartiber hinaus noch weiteren, grundlegenden Bedenken. In der Lite-
ratur und in der Rechtsprechung zum alten KrW-/AbfG wird etwa bezweifelt, ob
fiskalische Interessen, wie das Bestreben, mit der Verwertung der getrennt erfass-
ten, sortenreinen Verwertungsabfille ErlGse zu erwirtschaften und Gebthrenerho-
hungen zu vermeiden, Uberhaupt schiitzenswerte 6ffentliche Interessen sind.?!2
Dem VGH Baden-Wirttemberg zu Folge betreffen GebiithrenerhShungen das pri-
vate Interesse des Gebiihrenschuldners und eventuell ein kommunalpolitisches In-
teresse an der Vermeidung von Gebiithrenerhéhungen. Da die 6ffentlich-rechtliche
Abfallentsorgung als Einrichtung der Daseinsvorsorge kein gewinnorientiertes Un-
ternehmen darstelle und die Kosten grundsitzlich durch kostendeckend zu kalku-
lierende Benutzungsgebiithren von den Gebuhrenschuldnern zu tragen seien, sei
,»streng genommen (...) im geltenden System eine Gefihrdung der Funktionsfahig-
keit der 6ffentlich-rechtlichen Abfallentsorgung durch gebihrentrechtliche Erwi-
gungen nicht denkbar.“213

Aber auch unter praktischen Erwigungen ist fraglich, ob die ,,Stabilitit” der
Gebiihren ein geeignetes Kriterium ist: Relevant sind im Rahmen des § 17 Abs. 3

209 VG Stuttgart, Beschluss vom 30. April 2013, 2 K 595/13, juris, Rdar. 30, 35.

210 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdnr. 133.

211 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.2.2, S. 109.

212 VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 11. Februar 2008, 10 S 2422/07, NVwZ 2008, S. 919,
921, Rdar. 24; Kleve, AbfallR 2008, S. 272, 276; Klement, in: GK-KrWG, § 17 KfWG,

Rdnr. 148 m.w.N.

213 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 11. Februar 2008, 2aO., S. 922, Rdar. 28.
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Satz 3 Nr. 2 KrWG nur Gebitihrensteigerungen, die unmittelbar auf den Entzug von
Wertstoffen durch gewerbliche Sammlungen zuriickzuftihren sind.?'4 Gebthren
sind jedoch aus mehreren Griinden grundsitzlich nicht stabil. Zum einen sind sie
in betriebswirtschaftlicher Hinsicht aufgrund schwankender Entsorgungskosten,
z.B. steigender Infrastrukturkosten, jahrlich neu zu kalkulieren und damit per se
instabil. 2> Zum anderen sind sie rechtlich verschiedenen Prinzipien unterworfen,
die Verdnderungen und Anpassungen der Gebtihren erforderlich machen und so
zwangsldufig zu Schwankungen fithren kénnen. Dazu zihlen das Kostendeckungs-
prinzip, das Kostentberschreitungsverbot und das Gebot der periodengerechten
Abwigung.?1¢ Aufgrund dieser verschiedenen und vielfiltigen Einfliisse auf die Ge-
bithren diirfte es schwierig sein, die Kausalitit eines Entzugs verwertbarer Haus-
haltsabfille durch gewerbliche Sammlungen in Bezug auf eine Gebithrenschwan-
kung zu bestimmen, was der 6rE leisten musste.?!”

Im Ubrigen diirfte die Gebiihrenstabilitit jedenfalls in Bezug auf sogenannte
Bestandssammlungen, d.h. gewerbliche Sammlungen, die bereits zum Zeitpunkt des
Inkrafttretens des KrWG durchgefiihrt wurden, kein relevantes Kriterium darstel-
len. Das OVG Notdrhein-Westfalen hat dazu festgestellt, dass ,,schwerlich mit ei-
ner Gefidhrdung der Gebuhrenstabilitit argumentiert werden kbnnen (diirfte), wenn
bereits in der Vergangenheit die Gebiihren in Ansehung der gewerblichen Samm-
lungen oder jedenfalls unter Beriicksichtigung der von diesen faktisch erfassten
Sammelmengen kalkuliert wurden oder werden mussten.“?!8

(¢) Erschwerung oder Unterlaufen der Vergabe von Entsorgungsleistungen, § 17
Abs. 3 Satz 3 Nr. 3 KrtWG

Nach dem Regelbeispiel Nr. 3 in § 17 Abs. 3 Satz 3 KrWG sind die Planungssicher-
heit und Organisationsverantwortung des 6rE und damit seine Funktionsfihigkeit
und letztlich das 6ffentliche Interesse beeintrichtigt, wenn die diskriminierungstreie
und transparente Vergabe von Entsorgungsleistungen erschwert oder unterlaufen
wiirde. Die Vergabe werde erschwert, wenn gewerbliche Sammler die ,,lukrativen
Bereiche® abschdpfen und der auszuschreibende Entsorgungsbereich nur noch
,auf derart rudimentire Felder beschrinkt bleibt, dass eine Teilnahme an der
Vergabe praktisch nicht mehr erfolgt“.2!” Voraussetzung ist, dass die Vergabe noch

214 Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 171.

215 Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 34; VG Munchen, Urteil vom 10. April 2014 —

M 17 K 12.6238, juris, Rdnr. 75.

216 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdar. 131.

217 VG Stuttgart, Beschluss vom 30. April 2013, 2 K 595/13, juris, Rdar. 30, 35; Dippel/Hamborg,
AbfallR 2014, S. 30, 34; a.A. Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 171, der gewerbliche Sammlungen fiir
grundsitzlich kausal hilt, insofern sie durch den Entzug von Wertstoffen und damit von Erlésen die
Mboglichkeiten des 6rE mindern, gebiihrenwirksame Kostensteigerungen jedweder Art auszuglei-
chen.

218 OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom 19. Juli 2013, 20 B 122/13, jutis, Rdnr. 17.

219 Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 172.
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nicht erfolgt ist.??0 Das ,,Unterlaufen® einer Vergabe betrifft die Fille, in denen Un-
ternehmen sortenreine Verwertungsabfille sammeln, die bei einer zuvor durchge-
fithrten Ausschreibung fiir die Entsorgung dieser Abfille nicht zum Zuge gekom-
men sind oder an dieser Ausschreibung gar nicht teilgenommen haben.?2! Die
Vergabe muss mithin bereits erfolgt sein.???

Auch der Schutz der Vergabe von Entsorgungsleistungen an Dritte bietet An-
lass zur Kiritik. Die Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille — sowohl in Bezug auf die
Freiheit der Abfallbesitzer, ihre Abfille einem Unternehmen ihrer Wahl zu tiberlas-
sen, als auch in Bezug auf die Freiheit anderer Entsorgungsunternehmen, sich an
der Einsammlung dieser Abfille zu beteiligen — wird zugunsten eines Monopols des
erfolgreichen Bieters beschrinkt, das dem Vergaberecht selbst unbekannt ist.223 Der
VGH Baden-Wiirttemberg hat dazu festgestellt, dass der erfolgreiche Bieter ,,der-
gestalt privilegiert (wird), dass er vor jedweder Konkurrenz durch gewerbliche
Sammler geschiitzt ist*; dabei lisst der VGH ausdriicklich offen, ob eine so weitge-
hende Monopolisierung mit dem Huroparecht vereinbar ist.22* Die Vergabe von
Entsorgungsleistungen ist indes an sich gar nicht schutzbediirftig. Die Sorge vor
einer Vereitelung der Vergabe durch das Abschdpfen der Verwertungsabfille durch
gewerbliche Sammlungen verkennt, dass die Vergabe von Entsorgungsleistungen
nicht dadurch unméglich wird, dass die zu entsorgenden Abfille keine Wertstoffe
enthalten und somit keine Erlse aus der Verwertung der auszuschreibenden Ab-
fille zu erwarten sind. Mengenschwankungen durch bestehende oder angezeigte
gewerbliche Sammlungen kénnen bereits in der Ausschreibung beriicksichtigt wer-
den.?? Wenn die sortenreinen Haushaltsabfille zur Verwertung im Gebiet eines
OrE durch gewerbliche Sammlungen abgeschopft werden und sich die Vergabe nur
auf die Beseitigungsabfille und gemischten Siedlungsabfille — mithin auf den Rest-
mill — beziehen kann oder zumindest die Mengen erfassbarer Wertstoffe nicht an-
gegeben werden kénnen, ist das in den Vergabeunterlagen bekannt zu machen. In-
teressierte Bieter konnen ihre Angebote dann entsprechend kalkulieren. 226 Das
kann zwar dazu fithren, dass die von den Bietern aufgerufenen Preise fiir die Ent-
sorgungsleistungen héher sind als sie es wiren, wenn die wertstoffhaltigen Abfille
von der Vergabe mitumfasst wiren oder keine Mengenschwankungen drohten; dies
stellt aber keine Erschwerung einer Vergabe dar.2?7

220 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.2.3 (3), S. 112.

221 Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 35; Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 172; VGH Baden-Wiirt-
temberg, Beschluss vom 09. September 2013 — 10 S 1116/13, juris, Rdnr. 46; VG Ansbach, Utteil
vom 18. Juni 2014 — AN 11 K 14.00407, juris, Rdar. 50; VG Miinchen, Urteil vom 16. Oktober 2014
—M 17 K 13.377, jutis, Rdnr. 85.

222 Umweltbundesamt, aaO., (2), S. 111.

223 Klement, VerwArch 2012, S. 218, 245 f.

24 VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 09. September 2013 — 10 S 1116/13, juris, Rdnr. 45.
225 Vgl. OVG Nordrhein-Westfalen, Utteil vom 15. August 2013 — 20 A 2798/11, juris, Rdnr. 196.
226 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdar. 134 f.; Dippel/Hamborg,
AbfallR 2014, S. 30, 34 f.; a.A.: Dageforde/Thirichen, AbfallR 2013, S. 125, 133.

227 Beckmann, aa0O., Rdnr. 136.
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Problematisch ist an der Regelung des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 3 KrWG zudem, dass
nicht klar ist, ob nur Vergaben im (engeren) Sinne des Vergaberechts, d.h. Beaut-
tragungen durch Ausschreibungen nach den §§ 97 ff. GWB, geschtitzt werden, oder
ob jede Drittbeauftragung eines privaten Entsorgungsunternehmens durch den
OrE, also auch im Wege der Direktvergabe ohne Ausschreibung, geschiitzt ist. Des
Weiteren ist unklar, ob die Vergabe rechtmilig erfolgt sein muss, d.h. entsprechend
den Vorgaben des GWB, oder ob allein maBigebend ist, dass die Vergabe/Beauftra-
gung wirksam erfolgt ist, was z.B. auch bei einem Vergaberechtsverstof3 der Fall
sein kann, wenn nicht fristgerecht ein Nachpriifungsantrag gestellt worden ist.??8

Im Hinblick auf das Unterlaufen einer Vergabe stellt sich schliefSlich auch das
Problem der Zurechenbarkeit. Hier gilt dasselbe wie in Bezug auf den Schutz des
6rE oder seines Drittbeauftragten nach § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG: nicht nur
gewerbliche Sammlungen kénnen fiir sinkende Erfassungsmengen des 6rE oder
eines von ihm beauftragten Dritten ursichlich sein, sondern auch das Verhalten der
Abfallbesitzer hat Einfluss auf die Sammelmengen.?? Insofern kénnen Mengen-
schwankungen, die sich auf die Vergabe auswirken, nicht ohne weiteres einer ge-
werblichen Sammlung angelastet werden.

(3) Rickausnahme fiir leistungstihigere gewerbliche Sammlungen,
§ 17 Abs. 3 Satz 4 - 6 KrWG

Die Regelbeispiele des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 und 2 KrWG unterliegen nach § 17
Abs. 3 Satz 4 bis 6 KrWG bestimmten Einschrinkungen. Diese kénnten dazu fih-
ren, dass die Warenverkehrsfreiheit der sortenreinen Verwertungsabfille doch in
einem hinreichenden Mal3e gewihrleistet ist. So sind nach § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG
die Entsorgung sortenreiner Verwertungsabfille durch den 6rE selbst und die Sta-
bilitdt der Gebiihren irrelevant — d.h., die gewerbliche Sammlung der auch vom 6rE
erfassten sortenreinen Verwertungsabfille behindert die Funktionsfihigkeit des 6rE
nicht —, wenn die vom gewerblichen Sammler angebotene Sammlung und Verwer-
tung der Abfille wesentlich leistungsfihiger ist als die vom 6rE oder einem von ihm
beauftragten Dritten angebotene oder konkret geplante Entsorgungsleistung. As-
pekte der Leistungsfihigkeit sind gemil3 § 17 Abs. 3 Satz 5 KrWG die Qualitit, die
Eftizienz, der Umfang und die Dauer der Entsorgung sowie die aus Sicht aller pri-
vaten Haushalte im Gebiet des 61E zu beurteilende gemeinwohlorientierte Service-
gerechtigkeit der Leistung. Leistungen, die tiber die unmittelbare Sammel- und Ver-
wertungsleistung hinausgehen, insbesondere Entgeltzahlungen, sind nach § 17
Abs. 3 Satz 6 KrtWG bei der Beurteilung der Leistungstahigkeit allerdings nicht zu
bertcksichtigen. Diese Regelung soll der Vorgabe des EuGH Rechnung tragen, der
zu Folge der Wettbewerb um die Erbringung von Dienstleistungen nicht unter Be-
zug auf Art. 106 Abs. 2 AEUV ausgeschlossen werden kann, wenn die Bedirfnisse
der Nutzer im Rahmen der DAWI oder durch das mit der DAWI betraute

228 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.2.3 (1), S. 111.
229 Dageforde/ Thirichen, AbfallR 2013, S. 125, 129.
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Unternehmen nicht hinreichend befriedigt werden.??” Der Ausschluss von Wettbe-
werb ist nicht erforderlich, wenn es um Leistungen geht, die tiber die DAWI hin-
ausgehen bzw. von dieser trennbar sind und den besonderen Bediirfnissen der Wirt-
schaftsteilnehmer entsprechen.?3!

Tatsichlich fithrt diese Regelung indes nicht zu einer Lockerung der Uberlas-
sungspflicht, sondern zu einer Stirkung der 6rE. Die Privilegierung der 6rE wird
durch das Erfordernis einer wesentlich leistungsfihigeren gewerblichen Sammlung
weiter abgesichert.2 Dies zeigt sich insbesondere daran, dass die Leistung eines
gewerblichen Sammlers ,,wesentlich® leistungsfihiger sein muss als die vom 6rE
oder eines von diesem beauftragten Dritten erbrachte Entsorgungsleistung.

Dabei ist zunichst schon nicht klar, wann genau eine gewerbliche Sammlung
wesentlich leistungsfihiger ist. Eine Definition der Wesentlichkeit findet sichin § 17
Abs. 3 KrWG nicht. Der Begriindung zur Anderung des § 17 Abs. 3 KrWG im
Vermittlungsausschuss zu Folge miissen fiir eine wesentlich héhere Leistungstahig-
keit ,,messbare und gewichtige Leistungsvorteile® im Hinblick auf Qualitit, Effizi-
enz, Umfang und Dauer der Entsorgung vorliegen.??? Dadurch ist aber keine hin-
reichende Klarheit geschaffen. Die Wesentlichkeit nach § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG
bleibt damit ein unbestimmter Rechtsbegriff, der von der Rechtsprechung auszule-
gen ist.23*

Vor allem aber stellen die héhere Leistungsfihigkeit im Allgemeinen und das
Wesentlichkeitserfordernis im Speziellen insofern nahezu uniiberwindliche Hinder-
nisse fiir gewerbliche Sammlungen dar, als dass der 6rE bzw. der von ihm beauf-
tragte Dritte selbst gemidl3 § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG ja schon eine hochwertige
Entsorgung durchfiihrt; § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG verlangt von einem gewerblichen
Sammler also, eine noch bessere Leistung als eine ohnehin schon hochwertige Leis-
tung zu erbringen. In Anbetracht der fiir die Beurteilung der Hoherwertigkeit rele-
vanten Leistungsaspekte — Qualitit, Effizienz, Umfang und Dauer der Erfassung
und Verwertung der Abfille, die gemeinwohlorientierte Servicegerechtigkeit — wird
dem gewerblichen Sammler eine Steigerung, d.h. eine leistungsfihigere Entsorgung
kaum méglich sein.?3> Sammelt ein 6rE oder ein von ihm beauftragter Dritter die
getrennt erfassten, sortenreinen Verwertungsabfille in den Haushalten im Wege ei-
nes Holsystems, diirfte eine gewerbliche Sammlung in der Regel nicht leistungsfa-
higer sein kénnen und damit regelmiBig ausscheiden.

230 Petersen/Doumet/Stohr, NVwZ 2012, S. 521, 527.

231 Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Privatisierung und Kommunalisierung, Rechtsgutachten
2009, Rdnr. 125.

232 Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222, 225; Klement, VerwArch 2012, S. 218, 244; Beckmann, in:
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KfWG, Rdnr. 138; a.A.: Siederer/Wenzel/Schiitze, AbfallR
2014, S. 79, 87.

233 Plenarprotokoll 892. Bundesratssitzung, S. 49.

234 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdar. 138.

235 Klement, VerwArch 2012, S. 218, 244.
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Das gilt insbesondere dann, wenn eine hochwertige Sammlung des 6rE auch bei
einem Bringsystem angenommen werden sollte. Nach Auffassung von Vertretern
des VKU soll sich die Beurteilung der Hochwertigkeit eines bestehenden kommu-
nalen Erfassungssystems danach richten, ob es ,,nach seiner riumlichen Ausgestal-
tung, seiner Beschaffenheit und seinem konkreten Betrieb die werthaltigen Abfille
aus den privaten Haushalten in gleichem Umfang, gleicher Qualitdt und gleicher
Effizienz wie ein haushaltsnahes Holsystem erfassen kann.* Eine kommunale Alt-
keidersammlung im Bringsystem durch Containersammlung etwa soll als hochwer-
tig im Sinne des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1, Satz 4 KrWG gelten, wenn die Sammlung
,,0 ausgestaltet wird, dass fiir simtliche Einwohner des Entsorgungsgebietes eine
mit zumutbarem Aufwand erreichbare Méglichkeit der Abgabe von Altkleidern be-
steht.“?3 Nach dieser Interpretation kénnten sich u.U. selbst gewerbliche Samm-
lungen im Holsystem nicht gegen eine 6ffentlich-rechtliche Entsorgung im Bring-
system durchsetzen.

Besonders offensichtlich wird die Schutzfunktion der § 17 Abs. 3 Satz 4 ff.
KrWG zu Gunsten des 6rE anhand des Umstands, dass Leistungen, die Uber die
unmittelbare Sammel- und Verwertungsleistung hinausgehen und insbesondere
Entgeltzahlungen fiir die Beurteilung der Leistungsfahigkeit keine Rolle spielen. So
kénnen private Unternehmen einer Sammlung des 6rE nicht entgegenhalten, dass
ithre Sammlung fiir den Abfallbesitzer vorteilhafter wire, weil sie die Verwertungs-
abfille kostenlos entsorgen oder die Wertstoffe dem Abfallbesitzer sogar vergiiten
wiirden. Diese Einschrinkung widerspricht den Beteuerungen des Gesetzgebers,
mit den Regelungen des § 17 KeWG die Erfillung der DAWI absichern zu wol-
len.” Denn das DAWI-Konzept nach Art. 1 des Protokolls 26 zum AEUV stellt
das Interesse der Nutzer von DAWI in den Mittelpunkt?® — § 17 Abs. 3 Satz 6
KrWG klammert es dagegen ausdriicklich aus, wenn zusitzliche Serviceangebote
tir die Abfallbesitzer auler Acht zu bleiben haben.

Problematisch ist auch, dass der gewerbliche Sammler beweisen muss, dass seine
Entsorgung leistungsfihiger ist als die vom 6rE durchgefthrte oder geplante Samm-
lung — was ihm regelmi@ig nicht gelingt.?*® Diese Beweislastverteilung steht im sys-
tematischen Widerspruch zu Art. 106 Abs. 2 AEUV. Als Ausnahmeregelung von
den Wettbewerbs- und Binnenmarktregeln fir mit DAWI betraute Unternechmen
sind die Voraussetzungen fir die Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2 AEUV von
demjenigen darzulegen, der sich darauf beruft. Nach dem Verstindnis des Gesetz-
gebers sind die 6rtE mit DAWI betraute Unternehmen, deren Fihigkeit zu Erfillung
der ihnen obliegenden DAWI Haushaltsabfallentsorgung mit den (Ausnahme-)

236 Dageforde/ Thirichen, AbfallR 2013, S. 125, 128.

237 BT-Drucksache 17/6052, S. 85.

238 Krajewski, EuR-Bei 2013, S. 109, 119.

239 Plenarprotokoll 892. Bundesratssitzung, S. 2, 49; Petersen/Doumet/Stohr, NVwZ 2012, S. 521,
527; Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 KrWG, Rdar. 138; Umweltbundesamt,
Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.2.1 (3), S. 108, Ziff. 5.3.6.1, S. 120.
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Bestimmungen des § 17 KrWG geschiitzt werden soll.?*0 Damit miisste die Beweis-
last den 6rE obliegen, nicht aber den gewerblichen Sammlern, die nur ihre Wettbe-
werbs- und Binnenmarktfreiheiten verwirklichen wollen.?#!

Diese Zweifel werden durch die Rechtsprechungspraxis bestitigt. Die Auswer-
tung der Rechtsprechung zur gewerblichen Sammlung durch das Umweltbundes-
amt hat ergeben, dass die getrennte Erfassung der Haushaltsabfille zur Verwertung
durch den 6rE von den Gerichten durchweg als hochwertig angesehen wird und
die gewerblichen Sammler einen Leistungsvergleich nach § 17 Abs. 3 Satz 4 ff.
KrWG regelmilBig nicht fur sich entscheiden kénnen.?*? So wird in der Rechtspre-
chung selbst beim Vergleich von Bringsystemen die Erfassung des 6rE regelmil3ig
als héherwertig eingestuft als ein Bringsystem des gewerblichen Sammlers — ndm-
lich die Erfassung des 6rE auf Wertstoffthéfen gegentiber der Erfassung durch Con-
tainer des gewerblichen Sammlers bei Supermirkten. Zudem wird in der Rechtspre-
chung auch die Verbindlichkeit der Sammlung als Beurteilungsmal3stab mit heran-
gezogen und die Sammlung des 6rE insofern als héherwertig eingestuft.?+3

Dass tatsichlich der Schutz der 6ffentlich-rechtlichen Wertstofferfassung hinter
der Regelung der § 17 Abs. 3 Satz 4 bis 6 KrWG steht, zeigt sich letztlich auch an
ihrer Entstehungsgeschichte. Der urspriingliche Regierungsentwurf zum KeWG
sah vor, dass eine Getihrdung der Funktionsfahigkeit des 6rE als einer gewerbli-
chen Sammlung entgegenstehendes 6ffentliches Interesse nicht gegeben ist, wenn
der 6rE nicht in der Lage ist, die von der gewerblichen Sammlung angebotenen
Sammel- und Verwertungsleistungen in gleicher Qualitit, Effizienz und Dauer
selbst oder unter Beauftragung Dritter zu erbringen.?** Der Bundestag hat die An-
forderungen an die Gleichwertigkeit einer gewerblichen Sammlung weiter ausdiffe-
renziert und gesteigert. Nach seiner Vorstellung sollte die Funktionsfihigkeit des
orE erst dann nicht beeintrichtigt sein, wenn der 6rE die von der gewerblichen
Sammlung angebotenen Sammel- und Verwertungsleistungen selbst oder unter Be-
auftragung Dritter nicht in mindestens gleichwertiger Weise erbringt und die Er-
bringung gleichwertiger Leistungen auch nicht konkret plant. Bei der Beurteilung
der Gleichwertigkeit sollten dem Bundestag zu Folge die gemeinwohlorientierte
Servicegerechtigkeit, die Qualitit, der Umfang, die Effizienz und die Dauer der
Leistungen zu berticksichtigen sein.?*5 Dies ging dem Bundesrat indes nicht weit
genug. Der Bundesrat sprach sich dagegen aus, héherwertige gewerbliche Samm-
lung zuzulassen. Er sah die Sammlung durch die 6rE oder durch von ihnen beauf-
tragte Dritte grundsitzlich als schiitzenswert an, unabhingig von der Leistungsti-
higkeit. ,,Rosinenpickerei” sei grundsitzlich zu unterbinden.? Die geltende

240 BT-Drucksache 17/6052, S. 85.

241 Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 173.

222 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.4 f), S. 123.

243 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.2.6.2.1 (3), S. 109.
244 BT-Drucksache 17/6052, S. 17.

245 BT-Drucksache 17/7505, S. 4.

246 BR-Drucksache 682/11, S. 2.
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Fassung des § 17 Abs. 3 Satz 4 bis 6 KrWG wurde im Vermittlungsausschuss zwi-
schen Bundestag und Bundesrat verhandelt. Durch die Aufnahme des Erfordernis-
ses, dass die gewerbliche Sammlung wesentlich leistungsfihiger sein muss als die
Sammlung des 6rE oder des von ihm beauftragten Dritten, durch die Ausnahme
der Vergabe von Entsorgungsleistungen an Dritte (§ 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 3 KrWG)
aus dem Anwendungsbereich dieser Riickausnahme und durch die Irrelevanz von
Kosten- und Serviceaspekten fiir die Beurteilung der Leistungstihigkeit bzw. Ho-
herwertigkeit wurde der Haltung des Bundesrates weitgehend Rechnung getra-
gen.247

Somit ist festzustellen, dass § 17 Abs. 3 Satz 4 bis 6 KrWG die Regelbeispiele fiir
eine Gefihrdung der Funktionsfihigkeit des 6rE nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KrWG
nicht in dem Maf3e relativieren, dass man von einer grundsitzlichen Zuldssigkeit der
gewerblichen Sammlung sortenreiner Verwertungsabfille ausgehen kénnte.

(4) Beweislast

Ein weiteres Problem der Bestimmungen zur gewerblichen Sammlung nach den
§§ 17, 18 KrWG liegt in der Verteilung der Beweislast. Es ist, abgesechen vom Fall
des § 17 Abs. 3 Satz 4 bis 6 KrWG, nicht klar, wen bei der Anwendung insbesondere
der Regelungen des § 17 Abs. 3 KrWG die Beweislast trifft — muss der gewerbliche
Sammler nachweisen, dass seine Sammlung den 6rE in seiner Funktionsfihigkeit
nicht gefihrdet oder muss der 6rE nachweisen, dass die gewerbliche Sammlung
seine Funktionsfahigkeit gefihrdet? Auch hierzu ist die Rechtsprechung der Ober-
verwaltungsgerichte uneinheitlich. Der VGH Baden-Wiirttemberg erinnert daran,
dass im Rahmen des Art. 106 Abs. 2 AEUV dem Mitgliedstaat bzw. dem Aufga-
bentriger, der sich zu seinen Gunsten auf diese Bestimmung beruft, der Nachweis
fir das Vorliegen der Privilegierungsvoraussetzungen obliegt. Entsprechend gelte
diese Beweislast fir § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3 KrWG. Der 6rE hat nach
Auffassung des VGH Baden-Wiirttemberg mithin die Gefihrdung seiner Funkti-
onsfihigkeit nachzuweisen.?#8 Véllig anders urteilt dagegen der Bayerische VGH.
Ein gewerblicher Sammler, der sich auf die Erfillung der gesetzlichen Ausnahme-
vorschrift des § 17 Absatz 2 Satz 1 Nr. 4 KrWG berutft, sei ,,hierfiir im vollen Um-
fang darlegungs- und materiell beweispflichtig”. Dies folge aus § 18 Abs. 2 Nr. 4
und 5 KrWG.2%

Diese Uneinigkeit zeigt sich auch in der Kommentierung zu § 17 KrWG. Kle-
ment sieht zwar die Beweislast beziiglich der Ausnahmen von der Uberlassungs-
pflicht nach § 17 Abs. 2 Satz 1 KrWG grundsitzlich bei dem ,,Abfallverantwortli-
chen®, der sich darauf beruft, d.h. den Abfallbesitzern, die ihre Abfille einem

247 Vgl. Plenarprotokoll 892. Bundesratssitzung, S. 2, 49 ff.

248 VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 09. September 2013 — 10 S 1116/13, juris,

Rdnr. 18, 30.

249 Bayerischer VGH, Beschluss vom 31.Mirz 2014, 20 ZB 13.2607, Rdar. 7, BeckRS 2014, 49991.
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gewerblichen Sammler iibergeben wollen; diese Beweislastverteilung gelte aber
nicht in Bezug auf die einer gewerblichen Sammlung entgegenstehenden 6ffentli-
chen Interessen 1.S.v. § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4. Wiirde die Beweislast hier dem Ab-
fallbesitzer bzw. dem gewerblichen Sammler aufgebiirdet, bedeutete dies letztlich,
im Zweifel grundsitzlich von einer Gefihrdung der Funktionsfihigkeit auszugehen
und damit die Warenverkehrsfreiheit einzuschrinken. Dies wire von Art. 106
Abs. 2 AEUYV indes nicht gedeckt. Hinsichtlich der héheren Leistungsfihigkeit ei-
ner gewerblichen Sammlung im Sinne von § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG liege die Be-
weislast jedoch wiederum beim gewerblichen Sammler.?% Schomerus dagegen sieht
die Beweislast dafiir, dass die dem 6rE iibertragene Aufgabe durch die gewerbliche
Sammlung nicht rechtlich oder tatsichlich verhindert wird, offenbar grundsitzlich
beim gewerblichen Sammler. Davon ausgenommen ist jedoch die Gefidhrdung der
Gebiihrenstabilitit nach § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 KrWG; hier habe die zustindige
Behoérde unter Mitwirkung des 6rE die Kausalitit der gewerblichen Sammlung fiir
eine Gebihrenerh6hung zu ermitteln und zu beweisen.?>!

Diese Unklarheiten bei der Beweislastverteilung verstirken den Eindruck, dass die
Regelungen zur gewerblichen Sammlung in § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3 KrWG
nicht geeignet sind, die Uberlassungspflicht fiir sortenreine Verwertungsabfille aus
privaten Haushalten hinreichend klar, deutlich und umfangreich zu durchbrechen
und der Warenverkehrsfreiheit fiir diese Abfille den notwendigen Raum zu geben.

b. §§18, 17 Kr'lWG im Vollzug

Fir die Klirung der Frage, inwieweit die Regelungen der §§ 17, 18 KrWG die Wa-
renverkehrsfreiheit fiir getrennt erfasste Verwertungsabfille zulassen, kommt es
maligeblich darauf an, wie die Regelungen in der Praxis angewandt und vollzogen
werden. Fin Bild vom Vollzug der §§ 17, 18 KrWG geben die Vollzugshilfen, die
einige Landesregierungen zum Inkrafttreten des KerWG im Jahr 2012 bzw. kurz da-
nach erarbeitet haben.?2 Besondere Bedeutung kommt dabei der Vollzugshilfe des

250 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdar. 173.

251 Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 17, Rdar. 51.

252 7.B. Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums fiir Umwelt und Gesundheit vom 04.12.2012
an die Regierungen und Kreisverwaltungsbehérden in Bayern zur Anzeige der gewerblichen Samm-
lung von Abfillen zur Verwertung aus privaten Haushaltungen durch Gestellung von Containern;
Schreiben des Schleswig-Holsteinischen Ministeriums fiir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt
und lindliche Riume vom 31.10.2012 an das Landesamt fiir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche
Riume zur Durchfithrung von Sammlungen nach §§ 17, 18 KrWG; Schreiben des Brandenburgi-
schen Ministeriums fir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz vom 18.12.2012 an die unteren
Abfallwirtschaftsbehérden und 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstriger des Landes Brandenburg,
den Landkreistag Brandenburg und den Stiddte- und Gemeindebund mit Hinweisen zum Umgang
mit gewerblichen und gemeinniitzigen Sammlungen nach §§ 17, 18 Kreislaufwirtschaftsgesetz
(KrWG); Vollzugshinweise einer Bund-Linder-Arbeitsgruppe vom 18.05.2012 zu den §§ 53 bis 55
des neuen Kreislaufwirtschaftsgesetzes (KrWG).
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Landes Baden-Wiirttemberg zu;?> sie stellt die ausfiihrlichste Vollzugshilfe dar und
enthilt umfangreiche Erlduterungen und konkrete Mustertexte fiir einzelne Schrei-
ben und Bescheide zum Vollzug der §§ 17, 18 KrWG. Sie wird zudem auch von
anderen Landesverwaltungen genutzt.?* Einen aufschlussreichen Uberblick iiber
den Vollzug bieten zudem der vom BMU vorgelegte und am 12. Mirz 2014 von
der Bundesregierung beschlossene Bericht iiber die Auswirkungen der Regelungen
zur Anzeigepflicht gewerblicher und gemeinnititziger Sammlungen, sogenannter
Monitoring-Bericht?>, der zweite Monitoring-Bericht vom 19. Oktober 2016256 und
insbesondere die als Grundlage fiir den 2. Monitoring-Bericht dienende Evaluie-
rung der Praxis der gewerblichen Sammlung durch das Umweltbundesamt?>’.

aa. Anzahl der Anzeigen gewerblicher und gemeinniitziger Sammlungen und der
daraufhin ergangenen Entscheidungen nach § 18 Abs. 5, 6 KrWG

Der 1. Monitoring-Bericht der Bundesregierung enthilt eine nach Bundeslindern,
zustindigen Behorden und Abfallarten aufgeschliisselte Ubersicht der nach §§ 18
Abs. 1, 72 Abs. 2 KrWG angezeigten gewerblichen Sammlungen und der von den
zustindigen Behérden gemal § 18 Abs. 5, 6 KrWG verfiigten Auflagen, Bedingun-
gen, zeitlichen Befristungen oder Untersagungen. Danach lagen zum Stichtag
01. Juli 2013 bundesweit ca. 20.500 Anzeigen vor, wovon die weit iiberwiegende
Zahl sogenannte Alt- oder Bestandssammlungen betrifft, d.h. Sammlungen, die be-
reits beim Inkrafttreten des KrWG durchgefiihrt wurden.?>8 Fir die einzelnen Bun-
deslinder ergibt sich folgendes Bild:

(1) Baden-Wiirttemberg

In Baden-Wiirttemberg wurden den 44 Stadt- und Landkreisen als zustindigen Ab-
fallbeh6érden 1.850 Neusammlungen, davon 1.214 gewerbliche und 636 gemeinniit-
zige Sammlungen, und 1.776 bestehende Sammlungen — 859 gewerbliche und 917
gemeinniitzige — angezeigt. 1.747 Anzeigen betreffen die Sammlung von

253 Ministerium fur Umwelt, Klima und Energiewirtschaft des Landes Baden-Wiirttemberg/Land-
kreistag Baden-Wurttemberg/Stadtetag Baden-Wirttemberg, Vollzugshilfe zu den §§ 17 und 18
Kreislaufwirtschaftsgesetz (im Folgenden: Vollzugshilfe des Landes Baden-Wiirttemberg zu den

§§ 17 und 18 KrWG).

254 So hat das Brandenburgische Ministerium fiir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz die
baden-wiirttembergischen Vollzugshinweise mit Schreiben vom 18.12.2012 (Fn. 252) an die unteren
Abfallwirtschaftsbehérden und 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstriger in Brandenburg zur Ver-
wendung versandt.

25 Bericht der Bundesregierung tiber die Auswirkungen der Regelungen zur Anzeigepflicht gewerbli-
cher und gemeinnutziger Sammlungen gemal §§ 17 und 18 Kreislaufwirtschaftsgesetz, BT-Drucksa-
che 18/800 (im Folgenden: 1. Monitoring-Bericht).

256 Zweiter Bericht der Bundesregierung tiber die Auswirkungen der Regelungen zur Anzeigepflicht
gewerblicher und gemeinniitziger Sammlungen gemif §§ 17 und 18 Kreislaufwirtschaftsgesetz, BR-
Drucksache 659/16 (im Folgenden: 2. Monitoring-Bericht).

257 Umweltbundesamt, Texte 31/2016.

258 BT-Drucksache 18/800, S. 12.
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Alttextilien, 1.044 Altmetall, 870 Altpapier und 46 Sperrmiill. Bis zum 01. Juli 2013
haben die baden-wiirttembergischen Abfallbehérden 1.041 Entscheidungen gemil3
§ 18 Abs. 5, 6 KrWG getroffen.?

(2) Bayern

Den zustindigen Landratsimtern und kreisfreien Stidten in Bayern lagen zum
30. November 2012 Anzeigen iiber 4.146 Altkleider-, Altmetall- und Altpapier-
sammlungen vor. Dazu ergingen 144 Untersagungen, 1.705 Fille waren zum Stich-
tag noch nicht entschieden. Uber den Verfahrensstand der iibrigen Anzeigeverfah-
ren konnte die Bundesregierung keine Informationen erhalten, da die Entscheidun-
gen der Kreisverwaltungsbehérden in Bayern nicht zentral erfasst werden.260

(3) Betlin

Die zustindige Abfallbehérde des Landes Berlin, die Senatsverwaltung fir Stadt-
entwicklung und Umwelt, hat der Bundesregierung 172 Anzeigen fiir gewerbliche
Sammlungen und 24 angezeigte gemeinniitzige Sammlungen gemeldet, in der Mehr-
zahl Alt- oder Bestandssammlungen. Diese betreffen in 66 Fillen Metall, in 65 Fal-
len Textilien, in 15 Fillen Papier, in 8 Fillen Elektroschrott, in 5 Fillen Bauabfille,
in 2 Fillen Gartenabfille und in 34 Fillen verschiedene Wertstoffe. Die Senatsver-
waltung hat die gewerblichen Sammlungen von Alttextilien und Gartenabfillen auf
3 Jahre befristet, 103 Verfahren haben sich erledigt. Weitere Einzelheiten sind nicht
bekannt.261

(4) Brandenburg

In Brandenburg lag die Zustindigkeit fiir die Entscheidung tber gewerbliche
Sammlungen zum Stichtag der Datenerhebung als Auffangzustindigkeit beim Lan-
desamt fir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz. Zukinftig soll die Son-
derabfallgesellschaft Brandenburg/Berlin mbH (SBB) zustindige Behorde sein.
Dem Landesamt lagen zum Stichtag Anzeigen fiir 227 gewerbliche Altsammlungen,
43 gewerbliche Neusammlungen, 34 gemeinntitzige Altsammlungen und 7 gemein-
nttzige Neusammlungen vor. Diese betreffen in 131 Fallen Metalle, in 105 Fillen
Textilien, in 82 Fillen Altpapier, in 60 Fillen Bauabfille und in 35 Fillen Grinab-
fille. Zum Stichtag hatte das Landesamt 6 Anzeigen nach § 18 Abs. 5, 6 KrWG
beschieden, 11 Bescheide standen unmittelbar bevor.262

259 Ebd.
260 Ebd.
261 Ebd.
262 Ebd.
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(5) Bremen

In Bremen wurden dem zustindigen Senator fiir Umwelt, Bau und Verkehr 68 ge-
werbliche und 11 gemeinnttzige Sammlungen angezeigt. 56 der Sammlungen be-
treffen Alttextilien, 8 Altmetall und 15 Sammlungen Altpapier und gemischte Wert-
stoffe. Der Senator hat 26 der gewerblichen und 7 der gemeinniitzigen Sammlungen
zugestimmt, 15 gewerbliche und eine gemeinniitzige Sammlung wurden untet-
sagt.26?

(6) Hamburg

In Hamburg wurden der zustindigen Behérde fiir Stadtentwicklung und Umwelt
74 Gberwiegend gewerbliche und bereits bestehende Sammlungen angezeigt. Diese
betreffen zu 50 % Alttextilien und im Ubrigen hauptsichlich Altmetalle und Griin-
abfille. Zum Stichtag war tiber 63 Anzeigen entschieden, 60 Anzeigen wurde zuge-
stimmt, 3 wurden untersagt.?6*

(7) Hessen

Den in Hessen zustindigen Regierungsprasidien in Kassel, Gielen und Darmstadt
lagen 1.270 Anzeigen fiir gewerbliche Sammlungen und 159 Anzeigen fiir gemein-
niitzige Sammlungen vor. Davon waren insgesamt 1.368 Bestandssammlungen. Ins-
gesamt 73 % der Sammlungen beziehen sich auf Altmetalle und Schrotte und 18 %
auf Alttextilien. Der Rest bezieht sich auf Bauschutt, Bodenaushub, Griinabfille,
Altholz, etc. Es lagen zum Stichtag 165 Entscheidungen nach § 18 Abs. 5, 6 KrWG

vor.265

(8) Mecklenburg-Vorpommern

In Mecklenburg-Vorpommern wurden den zustindigen Landriten und Oberbiir-
germeistern der kreisfreien Stidte 387 Sammlungen angezeigt, davon 244 gewerbli-
che Altsammlungen, 78 gewerbliche Neusammlungen, 51 gemeinniitzige Altsamm-
lungen und 14 gemeinniitzige Neusammlungen. Die Sammlungen betreffen insge-
samt iberwiegend Alttextilien, Altmetall und Altpapier. 27 Sammlungen wurden
mit Bedingungen, Auflagen oder zeitlichen Befristungen gemi( § 18 Abs. 5 Satz 1
KrWG versehen, 12 Sammlungen wurden gemil § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG unter-
sagt. 20

263 BT-Drucksache 18/800, S. 13.
264 Ebd.
265 Ebd.
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(9) Niedersachsen

In Niedersachsen lagen den zustindigen Landkreisen und kreisfreien Stidten als
unteren Abfallbehdrden Anzeigen fiir 1.381 gewerbliche Alt- und 503 gewerbliche
Neusammlungen sowie fiir 730 gemeinniitzige Sammlungen vor. Schwerpunktma-
Big beziehen sich die Sammlungen auf Alttextilien, gefolgt von Altmetallen, Altpa-
pier und Bauschutt, Griinabfillen, Glas und Sperrmiill. 636 Sammlungen wurden
unter Auflagen, Bedingungen oder Befristungen nach § 18 Abs. 5 Satz 1 KrWG
zugelassen, 135 Sammlungen wurden gemil § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG untersagt,
74 weitere Untersagungen waren zum Zeitpunkt der Abfrage durch das BMU ge-
plant.267

(10) Nordrhein-Westfalen

Die zustidndigen Landkreise und kreisfreie Stddte in Nordrhein-Westfalen meldeten
zum 31. Mai 2013 Anzeigen fir 1.642 bestehende und 2.320 neue gewerbliche
Sammlungen sowie fiir 454 bestehende und 440 neue gemeinniitzige Sammlungen.
Diese betreffen ganz iiberwiegend Alttextilien und Altmetall. Auflagen, Bedingun-
gen oder Befristungen nach § 18 Abs. 5 Satz 1, Abs. 6 KrWG ergingen zu 830
Sammlungen, 300 Sammlungen wurden nach § 18 Abs. 5 Satz 1 KrWG untersagt.?68

(11) Rheinland-Pfalz

In Rheinland-Pfalz ist die Verwaltung des jeweils betroffenen 6rE zustindig, also
1.d.R. die Kreis- oder Stadtverwaltung. Den 6rE lagen zum 31. August 2013 Anzei-
gen fiir 2.860 gewerbliche und 190 gemeinniitzige Sammlungen vor. Diese betreffen
zu ca. 50 % Altmetalle und zu ca. 40 % Alttextilien. 225 Sammlungen wurden un-
tersagt, weitere Daten, etwa tiber die Anzahl der mit Bedingungen, Auflagen oder
Befristungen versehenen Sammlungen, liegen nicht vor.26?

(12) Saarland

Im Saarland wurden dem zustindigen Landesamt fir Umwelt- und Arbeitsschutz
248 gewerbliche und 18 gemeinniitzige Sammlungen angezeigt, davon insgesamt
257 bestehende Altsammlungen und 9 neue Sammlungen. 190 Sammlungen betref-
fen Altmetalle, 42 Altkleider und Schuhe, 11 Altpapier und 23 Sammlungen betref-
fen diverse Wertstoffe. Zum Zeitpunkt der Abfrage durch das BMU waren 9 Ent-
scheidungen gemil § 18 Abs. 5, 6 KrWG in Vorbereitung.?70

267 BT-Drucksache 18/800, S. 13.
268 Ebd.
269 BT-Drucksache 18/800, S. 14.
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(13)Sachsen

In Sachsen lagen der zustindigen Landesdirektion zum 30. Juni 2013 807 Anzeigen
fir gewerbliche Sammlungen und 73 Anzeigen fiir gemeinniitzige Sammlungen vor.
Dabei handelt es sich ganz tiberwiegend um bestehende Sammlungen von Altpa-
pier, Textilien und Metallen. Entscheidungen nach § 18 Abs. 5, 6 KrWG lagen zum
Zeitpunkt der Abfrage durch das BMU noch nicht vor.2"!

(14) Sachsen-Anhalt

In Sachsen-Anhalt wurden dem zustidndigen Landesverwaltungsamt 445 gewerbli-
che und 63 gemeinnttzige Sammlungen angezeigt. Sie betreffen tiberwiegend Alt-
textilien sowie Altpapier und Altmetalle. 20 Sammlungen wurde bis zum Stichtag
zugestimmt.?’?

(15) Schleswig-Holstein

Dem zustindigen Landesamt fiir Landwirtschaft, Umwelt und lindliche Riume des
Landes Schleswig-Holstein lagen zum Stichtag 168 Anzeigen fiir Sammlungen vor,
davon ca. 40 gemeinniitzige Sammlungen. Ganz tiberwiegend handelt es sich um
bestehende Sammlungen, die sich schwerpunktmifBig auf Alttextilien und Schuhe,
Altmetalle sowie Bauschutt und Griinabfille bezichen. Entscheidungen gemil § 18
Abs. 5, 6 KrtWG wurden nicht getroffen, jedoch wurden 26 Sammlungen auf
Grundlage des § 62 KrWG untersagt.?’?

(16) Thiringen

In Thiiringen schlieBllich lagen dem zustindigen Landesverwaltungsamt 221 Anzei-
gen fiir gewerbliche Sammlungen und 113 Anzeigen fiir gemeinniitzige Sammlun-
gen vor. Insgesamt handelt es sich um 301 neue Sammlungen und 33 Altsammlun-
gen, die sich zum Teil {iber mehrere Landkreise und kreisfreie Stidte erstrecken.
Schwerpunkte der Sammlungen sind Alttextilien, Altpapier und Altmetalle, verein-
zelt auch Kunststoffe. In 3 Landkreisen bzw. kreisfreien Stidten wurden Untersa-
gungen nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG ausgesprochen und in 5 Landkreisen bzw.
kreisfreien Stidten wurden den Sammlungen Befristungen nach § 18 Abs. 5 Satz 1
KrWG auferlegt.?74

Die Evaluierung der Praxis der gewerblichen Sammlung des Umweltbundesamtes
und entsprechend auch der 2. Monitoring-Bericht der Bundesregierung listen den
Stand der gewerblichen Sammlungen nicht so detailliert fir die einzelnen Bundes-
linder auf wie der 1. Monitoring-Bericht. Die Zahl der angezeigten gewerblichen

271 BT-Drucksache 18/800, S. 14.
272 Ebd.
273 Ebd.
274 Ebd.
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Sammlungen hat sich bis zum Stichtag der Evaluierung des Umweltbundesamtes
am 28. Februar 2015 auf insgesamt 22.691 erhéht, so dass seit dem Stichtag des
1. Monitoring-Berichts 01. Juli 2013 nur noch knapp 2.200 Anzeigen hinzugekom-
men sind. Von den insgesamt 22.691 angezeigten gewerblichen Sammlungen sind
der Evaluierung des Umweltbundesamtes zu Folge 6 Prozent untersagt worden.?’

bb. Bewertung

Die Darstellung der Bundesregierung im 1. Monitoring-Bericht gibt leider kein voll-
stindiges und abschlieBendes Bild von der Entscheidungspraxis. Zunichst ist fest-
zustellen, dass eine grof3e Anzahl von Anzeigen zum Zeitpunkt der Datenerhebung
noch nicht bearbeitet war; die groBe Menge an Anzeigen hat die zustdndigen Ab-
fallbeh6rden in den Lindern iberrascht und zu erheblichen Verzégerungen bet der
Bearbeitung gefiihrt.2’6 Zudem geht aus den Angaben nicht deutlich hervor, ob und
inwieweit die Entscheidungen Bedingungen, Auflagen und Befristungen nach § 18
Abs. 5 Satz 1 KrWG enthalten oder ob es sich um Untersagungen nach § 18 Abs.
5 Satz 2 KrWG handelt. AuBlerdem wird — mit Ausnahme von Bremen — hinsicht-
lich der Entscheidungen nicht zwischen gewerblichen und gemeinniitzigen Samm-
lungen differenziert, so dass nicht ersichtlich ist, wie viele gewerbliche Sammlungen
jeweils untersagt oder mit Bedingungen, Befristungen und Auflagen versehen wur-
den. Nach den auf Einladung des BMU zur Vorbereitung des 1. Monitoring-Be-
richts von den vom KrWG betroffenen Kreisen abgegebenen Stellungnahmen han-
delt es sich bei den meisten Entscheidungen indes um Untersagungen gemal § 18
Abs. 5 Satz 2 2. Alt. KrtWG wegen entgegenstehender 6ffentlicher Interessen.?”’
Zihlt man alle Entscheidungen ohne diejenigen, die ausdriicklich als Zustim-
mung zu Sammlungen genannt sind, zusammen, ergibt sich eine Zahl von 3683
Entscheidungen, nach denen eine Sammlung untersagt oder zumindest mit Bedin-
gungen, Auflagen oder Befristungen beschwert wurde. Bezogen auf die Gesamt-
menge von ca. 20.500 Anzeigen bedeutet dies, dass ca. 18 Prozent aller angezeigten
Sammlungen nicht ohne Einschrinkung bzw. gar nicht durchgefiihrt werden kén-
nen. Der DIHK geht von einer durchschnittlichen Untersagungsquote in Héhe von
25 Prozent aus, die in manchen Bundeslindern noch deutlich dariiber liege.?’s In
der Tat zeigen sich grofle Unterschiede zwischen einzelnen Bundeslindern. So wa-
ren zum Zeitpunkt der Datenerhebung beispielsweise in Sachsen keine einzige ge-
werbliche oder gemeinniitzige Sammlung, im Saarland 3 Prozent, in Mecklenburg-
Vorpommern ca. 7 Prozent und in Hessen ca. 11 Prozent der Sammlungen nach
§ 18 Abs. 5 KrWG untersagt oder mit Bedingungen, Auflagen oder Befristungen

275 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, S. 19; BR-Drucksache 659/16, S. 6.

276 Ebd.

277 BT-Drucksache 18/800, S. 19.

278 DIHK, Stellungnahme zur gegenwirtigen Praxis der gewerblichen Sammlungen (§§ 17 und 18
KrWG), Stand: 01.03.2013, S. 2, Fundstelle: http://www.dihk.de/themenfelder/recht-steuern/
rechtspolitik/nationale-stellungnahmen/dihk-positionen-zu-nationalen-gesetzesvorhaben, abgerufen
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beschwert. Dagegen waren in Nordrhein-Westfalen ca. 23 Prozent aller gewerbli-
chen oder gemeinniitzigen Sammlungen von Bedingungen, Auflagen oder Beftis-
tungen betroffen bzw. ganz untersagt und in Niedersachsen sogar ca. 32 Prozent.
Fir Bremen liegen konkrete Zahlen in Bezug auf die gewerblichen Sammlungen
vor, dort sind 15 von 68 gewerblichen Sammlungen und damit 22 Prozent aller
gewerblichen Sammlungen nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG untersagt worden. Da
bei weitem noch nicht alle Anzeigen bearbeitet wurden, kénnen sich die Verhilt-
nisse noch verindern — sowohl in Richtung einer niedrigeren Untersagungs- und
Auflagenquote, als auch in Richtung einer héheren Quote.

Angesichts der Beschrinkung bzw. Untersagung von ca. 20 Prozent aller ange-
zeigten gewerblichen und gemeinnttzigen Sammlungen — in manchen Bundeslin-
dern auch deutlich mehr — erscheint es zweifelhaft, ob die Sammlung und Entsor-
gung der Abfille aus privaten Haushalten durch private Unternehmen in der Praxis
noch in einem Umfang méglich ist, der die Annahme rechtfertigen wiirde, dass die
Warenverkehrsfreiheit der Haushaltsabfille durch gemeinnttzige und vor allem
durch gewerbliche Sammlungen nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 4 KrWG hinreichend
gewihrleistet sei.

Dieses Bild vermag auch der 2. Monitoring-Bericht bzw. die Evaluierung durch
das Umweltbundesamt nicht nachhaltig zu entkriften, auch wenn Stand Ende Feb-
ruar 2015 die Untersagungsquote fiir gewerbliche Sammlungen ,,nur* 6 Prozent be-
tragen hat, woraus die Bundesregierung den Schluss zieht, dass eine Verdringung
privater Entsorgungsunternehmen nicht stattgefunden habe.?”? Dabei unterschligt
die Bundesregierung zum einen, dass 20 bis 45 Prozent der angezeigten Sammlun-
gen, insbesondere gewerbliche und gemeinntitzige Altpapiersammlungen, von Be-
dingungen abhingig gemacht worden sind und 5 bis 25 Prozent der Sammlungen,
insbesondere gewerbliche Altpapier- und Altmetallsammlungen, befristet worden
sind,?80 wobei die Befristungen sehr hiufig als zeitlich hinausgeschobene Untersa-
gungen zu werten sind bzw. diesen gleichkommen;*! zum anderen lisst die Bun-
desregierung bei ihrer Bewertung den vom Umweltbundesamt ermittelten Umstand
auller Acht, dass gewerbliche Sammler in einer unbekannten Anzahl von Fillen auf
Anraten der Behorden ihre Anzeigen fiir eine gewerbliche Sammlung zuriickgezo-
gen haben.?8 Die ermittelte Untersagungsquote von 6 Prozent spiegelt mithin die
tatsidchliche Situation nicht vollstindig wieder.

cc. Einzelne Probleme beim Vollzug der §§ 17, 18 KrWG

Neben der Anzahl der Anzeigen gewerblicher Sammlungen gemil3 § 18 Abs. 1
KrWG und der nach § 18 Abs. 5, 6 KrWG ausgesprochenen Beschrinkungen bzw.
Untersagungen gewerblicher Sammlungen zeigt insbesondere der 1. Monitoring-

279 BR-Drucksache 659/16, S. 5.

280 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 4.1.4, S. 61.
281 Umweltbundesamt, 220., S. 22, 29.

282 Umweltbundesamt, 220., Ziff. 4.1.6.4, S. 65.
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Bericht der Bundesregierung weitere Probleme beim Vollzug der §§ 17, 18 KrWG
auf.

(1) Neutralitit der fiir den Vollzug der §§ 17, 18 KrWG zustindigen
Abfallbeh6rden

Zuvorderst wird im 1. Monitoring-Bericht die fehlende Neutralitit der fiir die An-
wendung des § 18 KrWG zustindigen Abfallbehérden genannt. In den Bundeslin-
dern, in denen nach den gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen die untere Abfall-
behérde zustindig ist, wird eine problematische Nihe der Behérde zum jeweils be-
troffenen 6rE gesehen. Dies betrifft die Linder Baden-Wirttemberg, Bayern,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz. Die Verbinde der privaten Entsorgungswirtschaft und der Kleinsammler ha-
ben darauf hingewiesen, dass in den Bundeslindern, in denen die obere Abfallbe-
hérde fiir die Anwendung der § 17, 18 KrWG zustindig ist, weniger gewerbliche
Sammlungen untersagt werden, als in den genannten Bundesldndern.?® In der Tat
fillt auf, dass in den Lindern mit sehr niedrigen Untersagungs- bzw. Beschrin-
kungsquoten — so z.B. Sachsen und Hessen — eine zentralisierte Zustindigkeit
herrscht, wohingegen in Lindern mit hohen Untersagungs- bzw. Beschrinkungs-
quoten die untere Abfallbehdrde, deren Rechtstriger i.d.R. auch die Funktion des
6rE inne hat, fiir den Vollzug der §§ 17, 18 KeWG zustindig ist, wie z.B. in Nord-
rhein-Westfalen und Niedersachsen.?4 In diesem Zusammenhang erinnert die Bun-
desregierung daran, dass im Regierungsentwurf zum KrWG eine Regelung zur
Wahrung der Neutralitit der Behérde vorgesehen war — nach § 18 Abs. 1 Satz 2
KrWG-E sollte die von der obersten Landesbehérde bestimmte Behérde oder ihr
Triger nicht mit den Aufgaben eines 61E betraut sein diirfen. Diese Regelung wurde
indes auf Betreiben der Linder wieder gestrichen. In ihrer GegenduBlerung zur Stel-
lungnahme des Bundesrates hatte sich die Bundesregierung wegen europarechtli-
cher Bedenken deutlich gegen die Streichung ausgesprochen. Infolge der Streichung
lige der Bundesregierung zu Folge die Entscheidungsbefugnis iiber die Zuldssigkeit
gewerblicher Sammlungen bei den 6rE, die so ,,in eigener Sache* entscheiden mtss-
ten, da sie ,,partiell in Konkurrenz zu den gewerblichen Sammlern stehen®. Auf-
grund bestehender Interessenkonflikte erschienen der Bundesregierung ,,prohibi-
tive Entscheidungen zulasten gewerblicher Sammler nicht ausgeschlossen.“2% Die
Bundesregierung sieht nun die Linder in der Pflicht, die europarechtlich gebotene
Neutralitit der zustindigen Behérde zu gewihrleisten. 286

Der 1. Monitoring-Bericht der Bundesregierung weist auch darauf hin, dass die
Neutralitit der Behérden auch in der Rechtsprechung der Oberverwaltungsgerichte

283 BT-Drucksache 18/800, S. 15.
284 Vgl. Punkt B. 1I1. 2. b., S. 73.
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problematisiert worden ist.?8” Das OVG Luneburg hat in einer Entscheidung fest-
gestellt, dass eine interessengeleitete Rechtsanwendung beférdert zu werden droht,
wenn die Abfallwirtschaftsbehérde derjenigen Korperschaft, die zugleich 6rE ist,
tber die Auslegung des § 17 Abs. 3 KrWG zu entscheiden hat. Dabei reicht dem
OVG Lineburg zu Folge die abstrakt mogliche Besorgnis einer Befangenheit der
Behoérde aus.?88 Zwar hat das OVG Luneburg seine Feststellungen vor dem Hinter-
grund einer landesrechtlichen Zustindigkeitsregelung nach § 42 Abs. 1, 4 NAbfG
gemacht, der zu Folge die Zustindigkeit von der unteren Abfallbehdrde auf die
oberste Abfallbehérde — das Niedersichsische Ministerium far Umwelt, Energie
und Klimaschutz — verlagert wird, wenn eine Korperschaft als 6ffentlich-rechtlicher
Entsorgungstriger Antragstellerin oder Adressatin eines Verwaltungsaktes in einem
Verwaltungsverfahren ist, fiir das sie als untere Abfallbehdrde zustindig ist. Die
Entscheidung des OVG Liineburg hat jedoch auch Aussagekraft fiir Fille, in denen
keine entsprechende Zustindigkeitsregelung greift, denn die Griinde, aus denen das
OVG cine Beteiligung der unteren niedersdchsischen Abfallbehérden ,,in eigener
Sache® sah, ergeben sich aus § 17 Abs. 3 KrWG und betreffen somit alle Gebiets-
korperschaften in Deutschland, die 6rE und fiur die Anwendung der §§ 17, 18
KrWG zustindige Abfallbehérde zugleich sind.?® Auch das OVG Notrdrhein-
Westfalen erachtet die Vereinigung der Aufgaben des Vollzugs des KrWG und des
6rE in einer Behorde als problematisch, da dies zu ,,interessengeleiteten MaB3nah-
men beim Vollzug® fithren kénnte. Besonders bei der Untersagung von gemeinntit-
zigen und gewerblichen Sammlungen spreche ,.einiges dafiir, dass der von den
Sammlungen betroffene 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstriger (auch) eigene In-
teressen verfolgt und diese Interessen moglicherweise als untere Umweltschutzbe-
hérde durchzusetzen versucht.“?0

Anders als das OVG Liineburg und das OVG Nordrhein-Westfalen sieht es
dagegen der VGH Baden-Wiirttemberg zur Gewihrleistung der Neutralitit als aus-
reichend an, wenn innerhalb eines Rechtstrigers die Aufgabenbereiche von unterer
Abfallbehérde und 6rE organisatorisch getrennt sind. Eine Trennung der Zustin-
digkeiten dergestalt, dass der behdrdliche Vollzug des KrWG einerseits und die
Aufgabe des 6tE andererseits unterschiedlichen Rechtstrigern zugeordnet werden,
sei rechtsstaatlich nicht geboten. Die zu fordernde neutrale Aufgabenwahrnehmung
der zustindigen Behérde kénne auch bei einer Behérde mit Doppelzustindigkeiten
»n einer rechtsstaatlichen Anforderungen gentigenden Weise dadurch gesichert
werden, dass behérdenintern fiir eine organisatorische und personelle Trennung der
Aufgabenbereiche gesorgt ist.“?! Angesichts der verfassungsrechtlichen Bindung
der Verwaltung an Recht und Gesetz kénne nicht ohne besondere Anhaltspunkte
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angenommen werden, dass die zustindige Behoérde nicht neutral entscheiden
wiirde.???

Es ist allerdings fraglich, ob diese Auffassung wirklich lebensnah ist. Der BDE
schildert in seiner Beschwerde gegen das KrWG den Fall einer Untersagung durch
den Landkreis Freudenstadt in Baden-Wiirttemberg, der zeigt, dass sogar trotz
rechtlicher Trennung von 6rE und Abfallbehérde zwischen den jeweiligen Amts-
trigern, d.h. den handelnden natiirlichen Personen, eine derartige Nihe herrschen
kann, die eine neutrale Behérdenentscheidung unwahrscheinlich, zumindest aber
fraglich erscheinen ldsst: Das zur Untersagung zustidndige Landratsamt Freuden-
stadt und der 6rE, der Abfallwirtschaftsbetrieb Landkreis Freudenstadt, sind nicht
nur organisatorisch getrennt, sondern sind nach den landesrechtlichen Vorschriften
auch unterschiedlichen Rechtstrigern zugeordnet. Die Landratsimter in Baden-
Wiirttemberg haben eine Doppelfunktion — einerseits sind sie kommunale Selbst-
verwaltungsbehdrde (Kreisbehérde) und nehmen eigene Aufgaben des Kreises
wahr, etwa gemil3 § 6 Abs. 1 LAbfG BW als 6rE. Andererseits sind sie auch untere
staatliche Verwaltungsbehérde und nehmen in dieser Funktion Aufgaben des Lan-
des als Ubertragene Aufgaben oder im Wege der Organleihe wahr. Dazu zdhlt die
Aufgabe als zustindige Abfallbehérde, vgl. § 15 Abs. 1 LVG BW, § 23 Abs. 3 Satz
11.V.m. Abs. 2 Nr. 3 LAbfG BW. Ubertragene Aufgaben kénnen durch Landesbe-
amte im Landratsamt wahrgenommen werden.

Im Rahmen der Anzeige einer gewerblichen Sammlung im Landkreis Freuden-
stadt durch ein privates Entsorgungsunternehmen wurde zur Klirung der Auswir-
kungen der Sammlung auf den 6rE ein Gesprich zwischen einem Vertreter des
anzeigenden Entsorgungsunternechmens und einem Vertreter des Abfallwirtschafts-
betriebs des Landkreises als 6rE vereinbart. Um die Unabhingigkeit der Entschei-
dung der zur Untersagung zustindigen Behérde zu gewihrleisten, sollte dieser Ter-
min nach den Vorstellungen des Entsorgungsunternechmens ohne einen Vertreter
der Abfallbehérde, d.h. ohne den betreffenden Landesbeamten im Landratsamt,
stattfinden. Der Landesbeamte bestand jedoch auf der Teilnahme an diesem Ge-
sprach mit der Begriindung, dass er und der Vertreter des 6rE jeweils Vorgesetzter
sowohl fiir den Abfallwirtschaftsbetrieb als auch fiir die untere Abfallbehérde seien.
Der Landesbeamte erklirte, seit iiber 30 Jahten ,,in dieser Konstellation* mit dem
Vertreter des 6rE zusammenzuarbeiten.?”? Eine tatsichliche Trennung der Ent-
scheidungsabldufe innerhalb des Landratsamtes im Hinblick auf Entscheidungen
der mittelbaren Staatsverwaltung und Entscheidungen der Kreisbehorde erscheint
daher unwahrscheinlich. In einer Stellungnahme erklirt der Landkreis Freudenstadt
sogar ausdriicklich, dass sich ,,eine Personenidentitit auf der tbergeordneten Ver-
waltungsebene (...) aufgrund der Verwaltungsstruktur in Baden-Wiirttemberg nicht
ausschlieBen (ldsst). So ist der Landrat und auch der Erste Landesbeamte immer

292 VGH Baden-Wiirttemberg, aaO., Rdar. 20.
23 BDE, Erginzungsschriftsatz zur Beschwerde gegen das KrWG — COMP/B-1/39734 —
vom 10. Oktober 2013, S. 36 f.
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sowohl fiir die untere Abfallrechtsbehorde (staatlicher Aufgabenbereich) als auch
fir den Abfallwirtschaftsbetrieb, sofern er als Eigenbetrieb gefthrt wird (kommu-
naler Aufgabenbereich), zustindig.“%* Damit wire entgegen der Annahme des
VGH Baden-Wiirttemberg selbst bei einer klaren rechtlichen, organisatorischen
und personellen Trennung der Aufgabenbereiche Abfallbehérde — 61E ein Interes-
senkonflikt innerhalb der betroffenen Gebietskérperschaften zu besorgen.

Unter diesen Umstinden, die flir viele — wenn nicht fiir alle — Kreisverwaltun-
gen, die zugleich Aufgaben des 6rE und der zustindigen Abfallbehérde wahrneh-
men, exemplarisch sein dirften, ist es fernliegend davon auszugehen, die Entschei-
dung der Abfallbehdrde iiber eine Untersagung wire nicht von den Interessen des
Landkreises als 6rE bestimmt.?> Das gilt insbesondere fiir jene Kreisverwaltungen,
denen die Aufgabe der unteren Abfallbehdrde als eigene Aufgabe zugewiesen und
nicht, wie in Baden-Wiirttemberg, im Rahmen der mittelbaren Staatsverwaltung
Gbertragen worden ist. Das wird durch das bereits erwidhnte Verfahren vor dem
OVG Notdrhein-Westfalen bestitigt. Das OVG monierte die mangelhafte Umset-
zung der organisatorischen Trennung zwischen 6rE und unterer Abfallbehérde in-
nerhalb des beklagten Landkreises; der Sachbearbeiter, der laut Organisationsver-
figung eigentlich nicht mehr fiir Sammlungsuntersagungen zustindig war, hatte
sich in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat umfinglich fir den Beklagten
in dessen Funktion als untere Umweltschutzbehdrde gedul3ert.2%

So appelliert die Bundesregierung im 1. Monitoring-Bericht an die Linder, die
Einhaltung der Trennung der Aufgabenbereiche sorgfiltig zu beachten und aus
Griinden der Akzeptanz auf eine ,,nachhaltige Funktionstrennung und gré3tmogli-
che Transparenz der Beteiligungs- und Entscheidungsprozesse® zu achten. Sie er-
kennt zudem an, dass es in der Praxis selbst bei einer vollstindigen Trennung der
Aufgabenbereiche zu Fillen gekommen ist, bei denen eine tiberaus gro3e Nihe zwi-
schen zustindiger Behdrde und 6rE zu beobachten war und die Behérde eine vom
OrE ausgefertigte Untersagungsverfliigung ibernommen hat.?’

Diese Problematik besteht auch weiterhin fort, wie der 2. Monitoring-Bericht
und die ihm zu Grunde liegende Evaluierung der Praxis der gewerblichen Samm-
lung des Umweltbundesamtes zeigen. So hat die Evaluierung ergeben, dass in Bun-
deslindern, in denen der 6rtE und die zustidndige Abfallbehérde auf einer Ebene
angesiedelt sind, mehr gewerbliche Sammlungen untersagt werden und von den 6rE
weniger Stellungnahmen im Sinne des § 18 Abs. 4 KrWG abgegeben werden, was

294 VKU, Richtigstellung zur Situation der gewerblichen Sammlung — Angefuhrte Fallbeispiele zur
Situation der gewerblichen Sammlung seit Inkrafttreten des KrWG aus der gemeinsamen Stellung-
nahme der Verbinde der privaten Entsorgungswirtschaft auf Anforderung des BMU vom
01.03.2013 (BDE, bvse, BDSV, VDM), 02.05.2013, S. 17.

295 So auch Dippel, AbfallR 2013, S. 186, 188 mit weiteren Beispielen, und Ingerowski, AbfallR 2014,
S. 187, 191.

296 OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 15. August 2013 — 20 A 2798/11, juris, Rdnr. 49.

297 BT-Drucksache 18/800, S. 15.
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auf informelle Absprachen zurtickgefiithrt wird.?”8 Entsprechend wird fiir den Voll-
zug der §§ 17, 18 KrWG gefordert, dass die fiir den Vollzug zustindigen Behdrden
nicht die Gebietskérperschaften sein sollten, die auch 6rE oder am 6rE als Gesell-
schafter oder Zweckverbandsmitglieder beteiligt sind.?®® Die Bundesregierung wie-
derholt denn auch im 2. Monitoring-Bericht ihre Forderung, dass die Linder die
von ihnen getroffenen Zustindigkeitsverteilungen und das Verfahren der Beteili-
gung der 6rE nach § 18 Abs. 4 KrWG kritisch tiberpriifen sollten, um eine neutrale
Entscheidung iiber gewerbliche Sammlungen zu gewihrtleisten.?® Das BVerwG in-
des hat zur Neutralitdt der Behérden noch keine Entscheidung getroffen.

Zusammenfassend ist mithin festzustellen, dass sich im Vollzug des § 18 KrWG die
mangelnde Neutralitit der zustindigen Behorden als besonders problematisch er-
weist. Das betrifft die Bundeslinder Baden-Wirttemberg, Bayern, Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-Pfalz, in denen
die Gebietskérperschaften — Landkreise und kreisfreie Stidte — die Funktion des
6rE und der zustindigen Abfallbehérde in sich vereinen. Hier besteht die Gefahr,
dass der jeweilige Rechtstriger in seiner Funktion als zustindige Abfallbehérde bei
der Entscheidung tiber die Zulissigkeit einer gewerblichen Sammlung seine wirt-
schaftlichen Interessen in seiner Funktion als 6rE berticksichtigt und keine objek-
tive Entscheidung trifft. Diese Gefahr wird von den Oberverwaltungsgerichten in
Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen gesehen, der VGH Baden-Wiirttemberg
hingegen sicht diese Gefahr aufgrund der Bindung der Verwaltung an Recht und
Gesetz nicht. Das Beispiel Freudenstadt aus der Verwaltungspraxis in Baden-Wirt-
temberg zeigt jedoch, dass die Auffassung des VGH realititsfremd ist. Die Waren-
verkehrsfreiheit der gewerblichen Sammlungen zuginglichen getrennt erfassten
Verwertungsabfille droht so von den zustindigen Behorden den wirtschaftlichen
Interessen der mit ihnen verbundenen 6rE untergeordnet zu werden.

(2) Durchftihrung des Anzeigeverfahrens nach § 18 Abs. 2 KrtWG

Probleme wirft dem 1. Monitoring-Bericht zu Folge in der Praxis auch das Anzei-
geverfahren nach § 18 Abs. 2 KrWG auf. Der Bericht der Bundesregierung konsta-
tiert ein weit verbreitetes Missverstindnis bei den zustindigen Behdrden was den
Charakter des Verfahrens betrifft. Entgegen der dem Wortlaut nach ausdriicklichen
Ausgestaltung als Anzeigeverfahren verstehen offenbar viele Behérden das Verfah-
ren als Genehmigungsverfahren und ,,genehmigen bzw. ,,erlauben® gewerbliche
Sammlungen, obwohl die gewerbliche Sammlung lediglich anzuzeigen ist und ge-
rade keinem Genehmigungs- oder Erlaubnisvorbehalt unterliegt.’! Dieses Ver-
stindnis des § 18 Abs. 2 KrWG findet sich allerdings auch in der Rechtsprechung.

298 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 4.5.1 f), S. 95.

299 Umweltbundesamt, 220., S. 28.

300 BR-Drucksache 659/16, S. 20.

301 BT-Drucksache 18/800, S. 16; Dippel/Hamborg, AbfallR 2014, S. 30, 38.
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Der BayVGH ist der Ansicht, dass es sich bei § 18 Abs. 2 KrWG um ein ,,qualifi-
ziertes Anzeigeverfahren handele, das von einem gewohnlichen Anzeigeverfahren
wie etwa nach § 14 GewO zu unterscheiden sei; letztere stelle nur eine ,,Ordnungs-
vorschrift” dar, die kein Verfahren in Gang setze, das einem Genehmigungsverfah-
ren dhnelt. Das Anzeigeverfahren gemill § 18 Abs. 2 KrWG dagegen solle es der
zustindigen Behorde ermdglichen, innerhalb einer gesetzlichen Frist Gber die
RechtmilBigkeit des angezeigten Sachverhaltes zu befinden.3? Auch fiir den Bay
VGH kommt das Anzeigeverfahren nach § 18 Abs. 2 KrWG damit offenbar einem
Genehmigungsverfahren gleich.

Des Weiteren bereiten in der Praxis oftmals die von den Behérden gestellten
Anforderungen an den Umfang und Inhalt der bei der Anzeige einer gewerblichen
Sammlung gemil3 § 18 Abs. 2 KrWG einzureichenden Unterlagen Probleme. Es
ergibt sich aus dem KrWG selbst nicht eindeutig, welche Anforderungen an die
Detailtiefe der Angaben zu stellen ist.303 Problematisch ist in diesem Zusammen-
hang auch, dass — eventuell nur vermeintlich — unvollstindige Anzeigen von den
Behoérden als Beleg fiir eine Unzuverldssigkeit des Sammlers im Sinne von § 18
Abs. 5 Satz 2 KrWG gewertet und zum Anlass genommen werden, die angezeigte
Sammlung zu untersagen. Die Entscheidung, ob eine Anzeige vollstindig ist, obliegt
allein der zustdndigen Behérde. 304

Die Verbinde der privaten Entsorgungs- und Recyclingunternehmen bemin-
geln in einer Stellungnahme zur Situation der gewerblichen Sammlung, dass die Be-
hérden das Anzeigeverfahren nach § 18 Abs. 1, 2 KrWG durch eine ,,Uberdehnung
der Anzeigeformalititen® in die Linge z6gen. Die Prifungsfrist nach § 18 Abs. 1
KrWG von drei Monaten werde durch Nachforderung von Dokumenten unter
dem Hinweis ausgedehnt, dass die Anzeige wegen des Fehlens der Unterlagen noch
gar nicht priiffihig sei und die Priifungsfrist daher auch noch nicht zu laufen be-
gonne. Dabei wiirden vielfach Unterlagen eingefordert, die gar nicht zu den von
§ 18 Abs. 2 KrWG genannten Unterlagen zihlten, wie z.B. polizeiliche Fithrungs-
zeugnisse. Fir die privaten Entsorgungsunternehmen wirke sich zusitzlich belas-
tend aus, dass Beh6érden sehr uneinheitlich vorgingen — so gebe es keine einheitli-
chen Standards beziiglich der einzureichenden Untetrlagen. Die Vollzugshilfe des
Landes Baden-Wiirttemberg stelle es sogar in das Belieben des 6rE, der Behérde
mitzuteilen, welche Unterlagen vom anzeigenden Unternehmen anzufordern sind.
Nach Auffassung der Verbinde der privaten Entsorgungs- und Recyclingwirtschaft
ist es ,erklirtes Ziel des Vorgehens, das Anzeigeverfahren zu verzégern und so zu
verhindern, dass die angezeigten gewerblichen Sammlungen in ,,Bestandskraft® er-
wachsen und damit bei einer geplanten Untersagung eine erhéhte Verhiltnismal3ig-
keitspriifung zu Gunsten des gewerblichen Sammlers anzustellen ist.“30> Die Kritik

302 VGH Miunchen, Beschluss vom 11.03.2014 — 20 ZB 13.2510, Rdnr. 7, BeckRS 2014, 48797.

303 VG Ansbach, Urteil vom 26.03.2014, AN 11 K 13.01592, juris, Rdnr. 32.

304 BT-Drucksache 18/800, S. 17.

305 Stellungnahme der Verbinde der privaten Recycling- und Entsorgungswirtschaft zur Situation der
gewerblichen Sammlung seit Inkrafttreten des KrWG, 01. Marz 2013, S. 9.
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der Verbinde der Recycling- und Entsorgungsunternehmen an aufwendigen biiro-
kratischen Meldeverfahren wird auch vom Dachverband gemeinniitziger und kit-
chennahen Altkleiderverwerter FairWertung e.V. und vom DIHK geteilt.306

Tatsichlich wird in dem in der Vollzugshilfe des Landes Baden-Wiirttemberg
vorgeschlagenen Muster fiir die Aufforderung an den 6rE zur Abgabe einer Stel-
lungnahme gemal § 18 Abs. 4 Satz 1 KrWG dem 6rE das Recht eingerdumt, weitere
Unterlagen anzufordern. Der 6rE muss seine Nachforderungen innerhalb einer
Frist von zwei Wochen ab Eingang der vollstindigen Anzeige stellen.?” Dieses
Nachforderungsrecht erscheint durch die Ankniipfung an den Eingang der voll-
stindigen Anzeige einen Verstof3 gegen den Grundsatz der GesetzmilBigkeit der
Verwaltung darzustellen, hat der gewerbliche Sammler mit einer vollstindigen An-
zeige doch seinen gesetzlichen Auskunfts- und Informationspflichten gentigt und
alle Unterlagen eingereicht, die der Gesetzgeber fiir die Beurteilung der Auswirkun-
gen einer gewerblichen Sammlung als notwendig bestimmt. Aulerdem hat die zu-
stindige Behorde die Anzeige zu prifen und darliber zu entscheiden und nicht der
6rE, so dass es allein in der Entscheidung der Behérde stehen kann, ob die Anzeige
vollstindig ist oder nicht und ob ggfs. Unterlagen nachzufordern sind; hier kommt
erneut die unter dem Aspekt der Behérdenneutralitit problematisierte unzulingli-
che Trennung zwischen zustindiger Behérde und 6rE zum Ausdruck. Auch die
Vollzugshilfe des Landes Schleswig-Holstein sieht die Méglichkeit fur die zustin-
dige Behorde vor, weitere Unterlagen und Informationen als die in § 18 Abs. Kr WG
genannten vom anzeigenden Unternehmen zu fordern.308

Die Bundesregierung erkennt die Kritik an ,,uberdehnten Anzeigeformalitdten®
grundsitzlich an. In Bezug auf die nach § 18 Abs. 2 Nr. 3 bis 5 KrWG zu machen-
den Angaben Gber Art, Menge und Verbleib der zu verwertenden Abfille sowie die
Darlegung der vorgesehenen Verwertungswege und der ordnungsgemillen und
schadlosen Verwertung im Rahmen dieser Verwertungswege verweist die Bundes-
regierung allerdings auf den Untersuchungsgrundsatz nach § 24 VwV{G, der auch
eine Mitwirkung der Verfahrensbeteiligten ermégliche.30?

Die im 1. Monitoring-Bericht aufgezeigten Probleme bestehen auch dem 2. Mo-
nitoring-Bericht zu Folge fort. Sie zeigen sich auch in der Rechtsprechung, insbe-
sondere hinsichtlich der Anforderungen an die Datlegung der Verwertungswege
und der schadlosen Verwertung.310

So ist die Rechtsprechung der Gerichte diesbeziiglich uneinheitlich. Wihrend
das OVG Lineburg, der VGH Baden-Wiirttemberg und das VG Ansbach die

306 Fundstelle: http://www.fairwertung.de/archiv/archiv.news/news.59/index.html, abgerufen am
30.04.2014; DIHK, Stellungnahme zur gegenwirtigen Praxis der gewerblichen Sammlungen

(§§ 17 und 18 KrWG), Stand: 01.03.2013 (Fn. 278), S. 1.

307 Vollzugshilfe des Landes Baden-Wiirttemberg zu den §§ 17 und 18 KeWG (Fn. 253), S. 24.

308 Schreiben des Schleswig-Holsteinischen Ministeriums fiir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt
und lindliche Rdume vom 31.10.2012 (Fn. 252), S. 2.

309 BT-Drucksache 18/800, S. 17.

310 BR-Drucksache 659/16, S. 12 f.; Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.3.5, S. 117.



B. Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit fir Abfille durch die Uberlassungspﬂicht 87

Informations- und Nachweispflichten des gewerblichen Sammlers eher restriktiv
auslegen und weitergehende Nachweise ablehnen, sofern das Unternehmen die
Verwertungswege nachvollziehbar darlegt, 3! geht der BayVGH von einer weitrei-
chenden Nachweispflicht des gewerblichen Sammlers aus, die eine liickenlose Kette
des Verwertungsweges aufzuzeigen gebiete, d.h. vom Einsammeln bis zum Ab-
schluss der Verwertung, wozu auch die Schilderung der Verwertungsverfahren, in
welchen Anlagen die Verwertung durchgefithrt wird und welche Wege dabei durch-
laufen werden gehore;?2 auch der Nachweis der Einhaltung der Abfallhierarchie
nach Art. 4 AbfallRRL bei einer Verwertung im Ausland soll dem BayVGH zu
Folge erforderlich sein kénnen.’3 Das VG Ansbach macht dagegen deutlich, dass
der gewerbliche Sammler die Verwertungswege und eine ordnungsgemifle, schad-
lose Verwertung nicht nachzuweisen, sondern nur darzulegen habe.3* Das
BVerwG ist zwar der strengen Auslegung des Darlegungsbegriffs durch den
BayVGH entgegengetreten und hat deutlich gemacht, dass derartige Anforderun-
gen von § 18 Abs. 2 Nr. 4 und 5 KrWG nicht gedeckt seien; allerdings hat das
BVerwG auch festgestellt, dass der Wortlaut der Norm fiir die Bestimmung der
notwendigen Angaben ,,wenig ergiebig” sei und sich Schliisse aus den Umfang der
gebotenen Darlegung daraus nicht ziehen lieBen.3'5 Das BVerwG schafft seinerseits
allerdings auch keine endgtiltige Klarheit, wenn es fordert bei der Bestimmung des
Umfangs der Datlegungspflicht ,,im Hinblick auf die konkreten Entsorgungsstruk-
turen differenzierend vorzugehen® und beispielsweise zu berticksichtigen, ob bzw.
dass etablierte Entsorgungswege bestehen und der aktuelle Marktpreis ein 6kono-
misches Interesse an der Verwertung indiziert, oder ob der Sammler die Verwertung
selbst durchfthrt oder die gesammelten Abfille im Rahmen einer langjihrigen Ge-
schiftsbezichung an ein oder mehrere Entsorgungsunternechmen weiterverdul3ert
und ob diese Unternehmen ihren Sitz im Ausland haben.3!

In der Evaluierung der Praxis der gewerblichen Sammlung durch das UBA wird
im Hinblick auf die Darlegung der Verwertungswege zudem auf das Problem hin-
gewiesen, dass die Verwertungswege — insbesondere in der Branche der Altmetall-
verwertung — oftmals Geschiftsgeheimnisse darstellen, die durch die detaillierte
Datlegung in den Anzeigeunterlagen auch den Wettbewerbern und nicht zuletzt
dem 6rE, der auch ein Wettbewerber ist, zur Kenntnis gelangen. So haben Wettbe-
werber die Moglichkeit, tber Antrdge nach dem Umweltinformationsgesetz oder
durch Widerspriiche gegen eine Genehmigung nach dem VwVEG Akteneinsicht in

311 OVG Lineburg, Beschluss vom 15. August, 7 ME 62/13, juris, Rdnr. 6 ff.; VGH Baden-Wurt-
temberg, Beschluss vom 26. September 2013, 10 S 1345, juris, Rdar. 27 ff.,, und Beschluss vom
10. Oktober 2013, 10 S 1202/13, juris, Rdnr. 24 ff.; VG Ansbach, Urteil vom 26.03.2014 —

AN 11 K 13.01592, juris, Rdnr. 32.

312 Bayerischer VGH, Urteil vom 29.01.2015, 20 B 14.660, juris, Rdnr. 33 f.

313 Bayerischer VGH, Beschluss vom 18.11.2013, 20 CS 13.1625, juris, Rdnr. 14.

314 VG Ansbach, Urteil vom 26.03.2014, 220.

315 BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2016, 7 C 5/15, juris, Rdar. 21 f.

316 BVerwG, Utteil vom 30. Juni 2016, aaO., Rdar. 27.
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die Anzeigeunterlagen zu erhalten und so Kenntnis von den Verwertungswegen des
betreffenden Sammlers zu erlangen.’!” In der Evaluierung wird auch zutreffend die
Frage aufgeworfen, inwiefern die Darlegung der Verwertungswege eigentlich erfor-
derlich sein soll; Zweck des Anzeigeverfahrens und der Beteiligung des 6rE ist es,
diesen und die Behorde in die Lage zu versetzen, die Auswirkungen der angezeigten
gewerblichen Sammlung auf die Funktionsfihigkeit des 6rE bzw. auf die Funkti-
onsfihigkeit der Hausmiillentsorgung abzuschitzen. Dazu gentigt jedoch die
Kenntnis der von der gewerblichen Sammlung erfassten Abfille und Abfallmengen
— die Kenntnis der anschlieBenden Verwertungswege ist dafiir nicht erforderlich.318

Die in der Praxis und in den Vollzugshilfen der Linder gestellten Anforderun-
gen an Umfang und Inhalt der bei der Anzeige gewerblicher Sammlungen vorzule-
genden Unterlagen und Informationen zeigen, dass zur Durchfithrung einer ge-
werblichen Sammlung tatsichlich erhebliche Hiirden tiberwunden werden missen,
wobei es die Ausgestaltung des § 18 KrWG den Behdrden erméglicht, diese Hiirden
aufzustellen und noch zu erhéhen. Ob sich daran aufgrund der Rechtsprechung des
BVerwG etwas wesentlich dndern wird, ist fraglich. Insofern machen die Vollzugs-
probleme und das BVerwG selbst mit seiner Riige, dass der Wortlaut hinsichtlich
der Anforderungen an die Darlegung des Verwertungsweges ,,wenig ergiebig® sei,
deutlich, dass eine Korrektur des Gesetzeswortlauts erforderlich ist, um Klarheit zu
schaffen und die Anforderungen an die zu Gbermittelnden Informationen auf das
notwendige Mal} zu beschrinken und damit gewerbliche Sammlung in einem Um-
fang zu ermdglichen, dass der Warenverkehrsfreiheit tatsdchlich geniigend Raum
gegeben wird.

(3) Beteiligung des 6rE im Anzeigeverfahren gemil3 § 18 Abs. 4 KrWG

Der 1. Monitoring-Bericht macht zudem deutlich, dass sich aus Sicht der Unterneh-
men und Einrichtungen, die gewerbliche oder gemeinnitzige Sammlungen durch-
fithren wollen, insbesondere auch die Beteiligung des 6rE im Rahmen seiner Stel-
lungnahme nach § 18 Abs. 4 KrWG als problematisch erweist. Die Probleme bei
der Beteiligung des 6rE im Anzeigeverfahren sind im Zusammenhang mit dem Un-
tersagungsgrund des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1, Satz 4 KrWG zu schen.

Allerdings diirfte weniger der im 1. Monitoring-Bericht problematisierte Um-
stand eine Rolle spielen, dass die eine gewerbliche Sammlung anzeigenden Unter-
nehmen iber den Inhalt der Stellungnahmen des 6tE nicht oder nur verkiirzt in-
formiert werden.'” Wesentlich problematischer ist, dass die 6rE im Rahmen ihrer
Anhérung Zugang zu wichtigen Informationen tiber die beabsichtigte gewerbliche
Sammlung erhalten. Wie soeben bereits in Bezug auf die Datlegung der Verwer-
tungswege, die als Geschiftsgeheimnisse gelten kénnen, erértert wurde, ermoglicht
es thnen die Beteiligung im Anzeigeverfahren, auf Grundlage der vom gewerblichen

317 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, Ziff. 5.3.5.2, S. 117.
318 Umweltbundesamt, 220., S. 118.
319 BT-Drucksache,18/800, S. 18.
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Sammler mitzuteilenden Informationen eine eigene leistungsfihige Sammlung zu
planen oder einzurichten und so einen Untersagungsgrund nach § 17 Abs. 3 Satz 3
Nr. 1 KrWG zu schaffen.?? Tatsdchlich wird eine Vielzahl der Untersagungen oder
Beschrinkungen gewerblicher Sammlungen darauf gestiitzt, dass der 6rE die be-
treffenden Abfille selbst sammle oder in Zukunft sammeln wolle; der Evaluation
des Umweltbundesamtes zu Folge sind beispielsweise tiber 90 Prozent der Unter-
sagungen gewerblicher Altpapiersammlungen und bis zu 60 Prozent der Untersa-
gungen gewerblicher Altmetallsammlungen mit entgegenstehenden 6ffentlichen In-
teressen nach § 17 Abs. 3 Satz 3 KrWG begriindet worden, wovon wiederum iiber
50 Prozent auf den Untersagungsgrund des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG entfallen
sind, d.h. die eigene Sammlung der entsprechenden Abfille durch den 6rE.32!

Es ist jedenfalls nicht auszuschlief3en, dass der 6rE auf Grundlage der ihm iiber-
mittelten Informationen iiber die angezeigte gewerbliche Sammlung sein Marktver-
halten anpasst und eine eigene Sammlung anhand der von dem gewerblichen
Sammler angegebenen Parameter und Daten plant. Dabei diirfte es dem 6rE ohne
weiteres moglich sein, seine eigene Sammlung mindestens ebenso leistungsfihig im
Sinne von § 17 Abs. 4 Satz 4 bis 6 KrWG wie die angezeigte gewerbliche Sammlung
zu planen bzw. auszugestalten. Da die Stellungnahmefrist fiir den 6rE nach § 18
Abs. 4 Satz 1 KrWG zwei Monate betrigt, bleibt thm ausreichend Zeit, den not-
wendigen Beschluss der zustindigen Organe zur Einrichtung einer eigenen Samm-
lung der von der geplanten gewerblichen Sammlung betroffenen Abfille herbeizu-
fithren.

Diese Befiirchtung wird durch die Vollzugshilfe des Landes Baden-Wiirttem-
berg zu den §§ 17, 18 KrWG genihrt. Der Vollzugshilfe zu Folge ist eine konkrete
Planung fir eine eigene Sammlung des 6rE im Sinne des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1,
Satz 4 KrWG gegeben, ,,wenn ein vom zustindigen Gremium gebilligtes, hinrei-
chend bestimmtes Konzept fiir Sammlung sowie Verwertung vorliegt und ein be-
lastbarer Zeitplan prisentiert werden kann, wonach das Konzept in absehbarer Zeit
umgesetzt werden soll.“ Hinreichend bestimmt ist das Konzept, wenn es Angaben
»zum Abholrhythmus, zum Behiltersystem, zu den Standorten der Container und
zu den Verwertungswegen® enthilt.3?? Diese Informationen kann der 61E aus den
Anmeldeunterlagen des gewerblichen Sammlers entnehmen. Denn die Vollzugs-
hilfe sieht in einem Musterbescheid fiir die Anzeige einer gewerblichen Sammlung
exakt diese Angaben vor.3 Die Angaben zur Anzeige miissen laut Vollzugshilfe so
,»vollstindig und geeignet sein, dass der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstriger den
Leistungsvergleich i. S. v. § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG durchfiihren kann.“324 Aus der
Vollzugshilfe lisst sich zudem schlieBen, dass dem 6rE tatsichlich alle von den

320 Umweltbundesamt, ebd.

321 Dippel, AbfallR 2013, S. 186, 188; Ingerowski, AbfallR 2014, S. 187, 192; Umweltbundesamt,
Texte 31/2016, Abbildung 9 und 10, S. 60 f.

322 Vollzugshilfe des Landes Baden-Wiirttemberg zu den §§ 17 und 18 KrWG (Fn. 253), S. 13.
323 220., S. 16 ff.

324 220., S. 19.



90 Teil 1: Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit und in die Wettbewerbsfreiheit

anzeigenden Unternehmen bei der zustindigen Behoérde eingereichten Unterlagen
und Informationen zuginglich gemacht werden (sollen). In dem in der Vollzugs-
hilfe vorgeschlagenen Muster fiir die Aufforderung der Behérde an den 6rE, seine
Stellungnahme gemil3 § 18 Abs. 4 KrWG abzugeben, heilt es: ,,Die (Firma) hat die
beabsichtigte Aufnahme einer Sammlung gem. § 18 Abs. 1 KrWG am (Datum des
ersten Eingangs!) angezeigt. Es ist beabsichtigt (Abfallarten) im Landkreis/Stadt-
kreis ... zu sammeln. Die Anzeigeuntetlagen sind diesem Schreiben/dieser E-Mail
beigefiigt*.3%>

Mit diesen Informationen wird der 6rE nicht nur zu einem Leistungsvergleich
befihigt, sondern er wird auch in die Lage versetzt, seine Leistungen anzupassen
oder Uberhaupt erst eine eigene Sammlung zu planen. Zwar wird darauf hingewie-
sen, dass Uber die Informationen nach § 18 Abs. 2 Nr. 1 bis 5 KrWG hinaus nur
Unterlagen und Angaben an den 6rE versandt werden sollen, die zur Beurteilung
der Leistungstihigkeit des Anzeigenden erfordetlich sind.32¢ Allerdings wird nach
dem Musterschreiben der Vollzugshilfe dem 6rE das Recht eingerdumt, weitere Un-
terlagen anzufordern;??” es wird also dem 6rE gewihrt zu bestimmen, welche Un-
terlagen fiir die Beurteilung erforderlich sind. Dabei sollte die zustindige Behorde
den 6rE erst dann zur Stellungnahme auffordern, wenn die Anzeige vollstindig ist
und der gewerbliche Sammler somit seinen gesetzlichen Auskunfts- und Informati-
onspflichten eigentlich vollauf geniigt hat.

Dass 6rE in der Praxis tatsichlich zur Planung und Einrichtung einer eigenen
Sammlung auf die ihnen im Rahmen des § 18 Abs. 4 KrWG zur Verfiigung gestell-
ten Informationen zuriickgreifen, bestitigt der Dachverband kirchlicher und kari-
tativer Altkleidersammelorganisationen FairWertung e.V. In einer Mitteilung zum
KrWG vom 27. November 2012 berichtet der Verband, dass einige Kommunen die
Informationen aus den Anmeldeb&gen der gemeinniitzigen Sammler dazu nutzen
wiirden, sich einen Markttiberblick und Kontakte zu verschaffen. FairWertung e.V.
sei ein konkreter Fall bekannt, in dem die Kommune die Informationen aus der
Anmeldung genutzt habe, um eigene Marktkontakte aufzubauen.??8

Schlief3lich wird auch in der Rechtsprechung erkannt —und z.T. gebilligt —, dass
der 6rE im Rahmen der Stellungnahme nach § 18 Abs. 4 KrWG die Moglichkeit
erhilt, eine eigene Sammlung zu planen und umzusetzen und so einen Untersa-
gungsgrund nach § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 3 KrWG zu schaffen. Das VG Augsburg
hat im Hinblick auf den Umfang der von einem Unternehmen im Rahmen der An-
meldung einer gewerblichen Altkleidersammlung zu tibermittelnden Informationen
festgestellt, dass es fir ,,die Entscheidung des 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
tridgers, trotz bestehender gewerblicher Sammlungen auf diesem Gebiet selbst titig
zu werden®, maligeblich auf die Menge der bereits eingesammelten Altkleider, den

325 220., S. 24.

326 220., S. 25.

327 220., S. 24.

328 Fundstelle: http://www.fairwertung.de/archiv/archiv.news/news.59/index.html, abgerufen am
30.04.2014.
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rdumlichen und zeitlichen Umfang und die Art der Durchfithrung ankomme. Aus
diesen Kriterien kénne der 6rE ,,ermitteln, ob es rentabel ist, selbst eine Sammlung
anzubieten®.32

Die Ausgestaltung der Beteiligung des 6rE am Anzeigeverfahren nach § 18
Abs. 4 KrWG in der Praxis ermdglicht es den 6rE regelmifig, Informationen ab-
zuschopfen auf deren Grundlage sie eine eigene Sammlung der betreffenden Ab-
tille konzipieren und planen kénnen. So werden mit der Beteiligung der 6rE im
Ergebnis die Voraussetzungen fiir eine Untersagung der privaten gewerblichen
Sammlung nach § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG geschaffen. Indem die Beteiligung
des 6rE im Anzeigeverfahren derart einer Untersagung ,,in die Hinde spielt™, be-
hindert schon die Beteiligung selbst mittelbar die Warenverkehrsfreiheit der betref-
fenden Abfille.

(4) Fehlende selbstindige Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 17 Abs.
3 KrWG durch die Abfallbehérden — Entscheidungen auf Grundlage des
Gesetzestextes oder der Stellungnahme des 6rE nach § 18 Abs. 4 KeWG

Als weiterer kritischer Punkt im Vollzug der §§ 17, 18 KrWG ergibt sich aus dem
1. Monitoring-Bericht, dass die zustindigen Behorden bei der Begrindung einer
Entscheidung nach § 18 Abs. 5 KrWG und insbesondere bei Untersagungsverfi-
gungen nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG vielfach einfach die Stellungnahme des 6rE
tbernechmen oder allein auf den Gesetzestext des § 17 Abs. 3 KrWG abstellen. Die
Tatbestandsvoraussetzungen einer Untersagung bzw. einer Erteilung unter Aufla-
gen, Bedingungen und Befristungen nach § 18 Abs. 5 KrWG, nidmlich das Vorliegen
tberwiegender entgegenstechender Sffentlicher Interessen, werden bzw. wird oft-
mals nicht eigenstindig und objektiv von den Abfallbehorden gepriift. Gleiches gilt
fir mégliche andere, mildere Mafnahmen.?? Die Bundesregierung rdumt im 1. Mo-
nitoring-Bericht ein, dass Abfallbehtrden ,,ohne Weiteres* akzeptiert haben, dass
der betroffene 6rE seine Stellungnahme nach § 18 Abs. 4 KrWG ,,in Form einer
,Untersagungsverfiigung® vorgelegt hat*“.>*! Der BDE schildert in seiner an die EU-
Kommission gerichteten Beschwerde gegen das KrWG einige Fille, in denen sich
Abfallbehérden zur Begriindung ihrer Untersagungsverfiigung ausschlief3lich auf
die Stellungnahme des 6rE beziehen oder sich darauf beschrinken, die Stellung-
nahme des 6rE als (eigene) Begriindung wieder zu geben.?® Die Verbinde der pri-
vaten Recycling- und Entsorgungswirtschaft fiihren in ihrer gemeinsamen Stellung-
nahme zum KrWG Beispiele von Untersagungsverfiigungen auf, die allein auf den
Gesetzeswortlaut des § 17 Abs. 3 KrWG gestlitzt sind. Dabei spielt die

329 VG Augsburg, Urteil vom 30. August 2013 — Au 6 K 13.200, juris, Rdnr. 19.

330 BT-Drucksache 18/800, S. 19; Stellungnahme der Verbinde der privaten Recycling- und Entsot-
gungswirtschaft zur Situation der gewerblichen Sammlung seit Inkrafttreten des KrWG, 01. Mirz
2013,S. 11 f.

331 BT-Drucksache 18/800, S. 15.

32 BDE, Erginzungsschriftsatz zur Beschwerde gegen das KrWG — COMP/B-1/39734 — vom
10.10.2013, S. 43.
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Durchfithrung oder Beabsichtigung einer eigenen Sammlung der betreffenden Ab-
fille durch den 6tE als entgegenstehendes Offentliches Interesse nach § 17 Abs. 3
Satz 3 Nr. 1 KrWG eine besondere Rolle.3%

Zudem monieren die Entsorgerverbinde, dass die zustindigen Behérden die in
§ 17 Abs. 3 KrWG enthaltenen unbestimmten Rechtsbegriffe ,,cinseitig und ohne
Augenmal“ auslegten. Die Behérden wiirden die § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 bis 3
KrWG oftmals als unwiderlegliche Vermutung und Beleg fiir eine wesentliche Be-
eintrichtigung der Planungssicherheit und Organisationsverantwortung des 6rE be-
greifen, ohne im Rahmen der einzelnen Regelbeispiele eine gesonderte Wesentlich-
keitsschwelle zu fordern und zu prifen. Dabei wiirden sich die Behérden darauf
berufen, dass der 6rE in der Vergangenheit ebenfalls Sammeleinrichtungen vorge-
halten habe, die nun vor privater Konkurrenz geschiitzt werden miissten.?** Das
Bundeskartellamt hatte entsprechende Befiirchtungen schon im Gesetzgebungsver-
fahren geduBert. Die Vermutungsregelung des § 16 Abs. 4 S. 2 KrWG-E und der
Begrundungsentwurf lieBen es aus Sicht des Kartellamtes mdglich erscheinen, dass
die Verwaltungsgerichte regelmifig von einem Entgegenstehen tiberwiegender 6f-
fentlicher Interessen ausgehen kénnten.3% Wie bereits in der Bewertung der gesetz-
lichen Regelungen dargestellt wurde, findet sich dieses zweifelhafte Verstindnis
vom Charakter der Regelbeispiele bzw. von der Systematik des § 17 Abs. 3 Satz 3
KrWG dann auch tatsichlich z.T. in der Rechtsprechung wieder.

Die Bundesregierung weist zwar darauf hin, dass die einfache Bezugnahme auf
den Gesetzestext nicht ausreichend sei. Die Oberverwaltungsgerichte hitten in ih-
rer Rechtsprechung klargestellt, dass die Erfiillung der einzelnen Regelbeispiele des
§ 17 Absatz 3 Nr. 1 bis 3 KrWG keine unwiderlegliche Vermutung fiir eine wesent-
liche Beeintrichtigung der Planungssicherheit des 6rE begriinde, sondern dass eine
rechtlich relevante wesentliche Beeintrichtigung des Entsorgungstrigers in jedem
Fall eigenstindig zu priifen sei.?3 Dabei unterschligt die Bundesregierung indes,
dass die Gerichte — wie dargestellt — in dieser Frage keineswegs einhellig urteilen.

3. Ergebnis

Die Uberlassungspflicht fiir Abfille aus privaten Haushalten gemiB § 17 Abs. 1
KrWG hindert die Erzeuger und Besitzer dieser Abfille — d.h. die Biirger — daran,
diese Abfille an Unternehmen ihrer Wahl zu iibergeben, um sie im Ausland behan-
deln zu lassen. Sie hindert gleichsam Entsorgungsunternehmen daran, sich an der
Einsammlung dieser Abfille zu beteiligen. Damit stellt die Uberlassungspflicht ein

333 Stellungnahme der Verbinde der privaten Recycling- und Entsorgungswirtschaft zur Situation der
gewerblichen Sammlung seit Inkrafttreten des KrWG, 01. Mirz 2013, S. 12 f.

334 Stellungnahme der Verbinde der privaten Recycling- und Entsorgungswirtschaft zur Situation der
gewerblichen Sammlung seit Inkrafttreten des KrWG, 01. Mirz 2013, S. 12 f.

335 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum KrWG-Entwurf, S. 3.

336 BT-Drucksache 18/800, S. 19.
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Ausfuhrhindernis 1.S.v. Art. 35 AEUV und einen Eingriff in die Warenverkehrsfrei-
heit fiir Haushaltsabfille dat.

Nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Satz 2 KrWG gilt die Uberlassungspflicht jedoch
nicht fir sortenrein erfasste Haushaltsabfille zur Verwertung. Diese kénnen unter
Mal3gabe des § 17 Abs. 3 KrWG von privaten Unternehmen aus eigener Initiative
gesammelt werden. Allerdings sind derartige gewerbliche Sammlungen der jeweils
zustindigen Abfallbeh6rde gemil § 18 KrWG anzuzeigen. Die mit der Ausnahme
der gewerblichen Sammlung vorgeblich bezweckte Durchbrechung der Beschrin-
kung der Warenverkehrsfreiheit fiir sortenreine Verwertungsabfille aus privaten
Haushalten gelingt jedoch nicht. Dies liegt zum einen an den Regelungen selbst,
zum anderen an einem aus Sicht gewerblicher Sammler restriktiven Vollzug, der
durch die materiell-rechtliche Ausgestaltung der Zuldssigkeitsvoraussetzungen fiir
gewerbliche Sammlungen mit unbestimmten Rechtsbegriffen und damit verbunde-
nen Auslegungsspielriumen begiinstigt wird.

So erweist sich schon der Vollzug des Anzeigeverfahrens nach§ 18 KrWG durch
die Behoérden als problematisch. Die zustindigen Abfallbehérden und auch einige
Gerichte wie z.B. der VGH Bayern verstehen das Anzeigeverfahren nicht als ge-
wohnliches Anzeigeverfahren, sondern sehen es als Genehmigungsverfahren oder
Anzeigeverfahren mit Genehmigungsvorbehalt und handeln entsprechend. Dabei
tberdehnen die Behérden vielfach die Anforderungen an das Anzeigeverfahren und
fordern Nachweise und Informationen, die nicht von den Vorgaben des § 18 Abs. 2,
3 KrWG gedeckt sind. Inwieweit die jingste Rechtsprechung des BVerwG, die we-
niger weitreichende Anforderungen an den Inhalt der Anzeige stellt, dem entgegen
zu wirken vermag, bleibt abzuwarten. Finer Vielzahl von Abfallbehérden scheint
zudem nicht bewusst zu sein, dass die Untersagung gewerblicher und gemeinniitzi-
ger Sammlungen nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG nur als ultima ratio in Betracht
kommt, wenn die Wahrung gefs. entgegenstehender 6ffentlicher Interessen durch
MafBnahmen nach § 18 Abs. 5 Satz 1 KrWG nicht méglich ist. Begriindet liegt diese
Fehleinschitzung wohl nicht zuletzt in der Ausgestaltung der materiell-rechtlichen
Anforderungen an gewerbliche Sammlungen gemil3 § 17 Abs. 3 KrWG, deren Vor-
aussetzungen von den Behdrden im Rahmen des Anzeigeverfahrens zu priifen und
zu beurteilen sind. Als kritisch erweist sich im Vollzug auch die Beteiligung der 6rE
am Verfahren nach § 18 Abs. 4 KrWG. Die Ubermittlung von weitreichenden In-
formationen zu geplanten gewerblichen Sammlung an die 6rE ermdglicht es diesen,
eine eigene Sammlung zu planen und zu konzipieren und so die Grundlage fiir eine
Untersagung der gewerblichen Sammlung nach § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 KrWG zu
schaffen. Schlief3lich zeigt sich im Vollzug des § 18 KrWG auch, dass die zustidndi-
gen Behérden oftmals keine eigene, selbstindige Prifung der materiellen Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 17 Abs. 3 KrWG vornehmen, sondern in ihren Ent-
scheidungen nach § 18 Abs. 5 KrWG lediglich den Gesetzestext des § 17 Abs. 3
KrWG wiederholen oder die Stellungnahme des 61E nach § 18 Abs. 4 KrWG als
(eigene) Begriindung widergeben.
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Die Untersuchung hat des Weiteren gezeigt, dass die Zulissigkeitsvoraussetzungen
tiir gewerbliche Sammlungen in § 17 Abs. 3 KrWG die Rechtsanwender in der Pra-
xis vor erhebliche Probleme und Unwigbarkeiten stellen. Sie sind nicht hinreichend
klar, sondern geprigt von unbestimmten Rechtsbegriffen, Ausnahmen und Riick-
ausnahmen, die den zustindigen Behorden einen Interpretationsspielraum er6ff-
nen, der zum Schutz der 6rE und zur Untersagung gewerblicher Sammlungen ge-
nutzt werden kann. Dies gilt insbesondere fiir die Ausgestaltung des einer gewerb-
lichen Sammlung entgegenstehenden 6ffentlichen Interesses in Form einer Gefiht-
dung der Funktionsfihigkeit des 6rE und hier wiederum ganz besonders fiir die
Ausgestaltung der Beeintrichtigung der Planungssicherheit und Organisationsver-
antwortung des 6rE als Gefdhrdungsmerkmal der Funktionsfihigkeit des 6rE.

Diese erheblichen Hiirden fiir gewerbliche Sammlungen werden auch nicht
durch die Riickausnahme nach § 17 Abs. 3 Satz 4 KeWG relativiert. Abgesehen
davon, dass die Vergabe von Entsorgungsleistungen gemal3 § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 3
KrWG davon ausgenommen ist, leidet auch die Regelung des § 17 Abs. 3 Satz 4
KrWG an mangelnder Klarheit, da sich keine konkreten Vorgaben in § 17 Abs. 3
KrWG dazu finden, wann eine gewerbliche Sammlung wesentlich leistungsfihiger
als die vom 6rE durchgefiithrte oder geplante Leistung. Schwerwiegender ist jedoch
der Umstand, dass die Riickausnahme praktisch kaum zum Tragen kommt, da der
6rE in dem Fall, in dem § 17 Abs. 3 Satz 4 KrWG zur Anwendung kommen kénnte,
selbst eine schon eine hochwertige Entsorgung durchfiihrt. Der gewerbliche Samm-
ler miisste also eine noch bessere Leistung als eine ohnehin schon hochwertige Leis-
tung erbringen. Damit ist es fiir gewerbliche Sammlungen duflerst schwierig, als h6-
herwertig bzw. leistungsfihiger bewertet zu werden. Die Unklarheiten und die Aus-
gestaltung der Regelungen des § 17 Abs. 3 KrWG haben in der Praxis zu einer
massiven Behinderung gewerblicher Sammlungen durch Auflagen und Beschrin-
kungen nach § 18 Abs. 5 Satz 1 KrWG oder Untersagungen nach § 18 Abs. 5 Satz
2 KrWG gefihrt. Von den 22.691 angezeigten gewerblichen Sammlungen sind 20
bis 45 Prozent von Bedingungen abhingig gemacht bzw. mit Auflagen verschen
worden, 6 Prozent sind direkt untersagt worden und 5 bis 25 Prozent sind befristet
worden, was allerdings sehr hiufig als zeitlich hinausgeschobene Untersagung zu
werten ist.337

Im Ergebnis ist somit festzustellen, dass die Regelungen zur gewerblichen Samm-
lung getrennt erfasster Abfille zur Verwertung aus privaten Haushalten nach § 18,
§ 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3 KrWG die Uberlassungspflicht nicht in einer Art
und Weise bzw. in einem Umfang durchbrechen, die bzw. der geeignet wire, die
Warenverkehrsfreiheit fiir diese Abfille in ausreichendem Maf3e zu gewihrleisten.
Die unterschiedliche Auslegung der Regelungen durch die Verwaltungs- und Ober-
verwaltungsgerichte zeigt, dass der Verweis auf eine europarechtskonforme Ausle-
gung durch die Gerichte nicht verfingt und das Gesetz selbst der Klarstellung

337 Umweltbundesamt, Texte 31/2016, S. 61, 22.
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bedarf. Die Warenverkehrsfreiheit fiir alle Abfille aus privaten Haushalten ist somit
durch die Uberlassungspflicht nach § 17 Abs. 1 KrWG verletzt.






C. Verhiltnis der Uberlassungspflicht zur
Dienst- und Niederlassungsfreiheit

Neben der Warenverkehrsfreiheit kénnte die Uberlassungspflicht fiir Haushaltsab-
fille auch die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit von Unternechmen aus
anderen Mitgliedstaaten bertihren, die sich in Deutschland an der Sammlung und
Entsorgung der Haushaltsabfille beteiligen und dazu ggfs. in Deutschland nieder-
lassen wollen.

Die Dienst- und die Niederlassungsfreiheit werden in der vorliegenden Unter-
suchung jedoch ausgeklammert. Dies erscheint aus zweierlei Griinden statthaft:

Zunichst finden die Dienst- und Niederlassungsfreiheit schon in der juristischen
Debatte um die Uberlassungspflichten kurz vor und nach dem Inkrafttreten des
KrWG so gut wie keine Beachtung. Auch der Gesetzgeber selbst sieht offenbar nur
die Warenverkehrs- und die Wettbewerbsfreiheit als betroffen an.338

Vor allem aber ist festzustellen, dass der EuGH in seiner Rechtsprechung, in
der er sich mit ausschlieBlichen Rechten bestimmter Unternehmen zur Behandlung
von (Haushalts-)Abfillen befasst, die Dienstleistungs- und die Niederlassungsfrei-
heit nicht priift. Der EuGH subsumiert die Titigkeiten des Einsammelns und
Transportes von Abfillen zum Zwecke ihrer Behandlung im EU-Ausland unter die

338 Vgl. BT-Drucksache 17/6052, aaO.
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Warenverkehrsfreiheit fir Abfille.?® Da die Dienstleistungsfreiheit gemal3 Art. 57
AEUYV subsidiar zur Warenverkehrsfreiheit ist, scheidet sie damit im Hinblick auf
die (grenziiberschreitende) Betitigung von Entsorgungsunternehmen grundsitzlich
aus.

Die Niederlassungsfreiheit erwihnt der Gerichtshof zwar, unterldsst die Pri-
fung jedoch mit dem Hinweis, dass im konkreten Fall das betroffene private Unter-
nehmen im betreffenden Mitgliedstaat selbst ansissig sei, so dass es an dem fiir die
Niederlassungsfreiheit notwendigen grenziiberschreitenden Sachverhalt fehle.340
Der EuGH wendet Art. 49 AEUV mithin nur auf Fille mit einem tatsidchlich gege-
benen grenziiberschreitenden Bezug an.3*! Die Niederlassungsfreiheit konnte also
zwar grundsitzlich neben der Warenverkehrsfreiheit auf die Bewirtschaftung der
Haushaltsabfille anwendbar sein. In Bezug auf die Priifung der Ubertlassungspflicht
nach § 17 KrWG setzte dies jedoch voraus, dass sich ein Unternehmen aus einem
anderen Mitgliedstaat allein mit dem Ziel, sich an der Entsorgung der Haushaltsab-
fille zu beteiligen, in Deutschland niederlassen wollte. Tatséchlich beteiligen sich
die in Deutschland titigen Entsorgungsunternehmen aus anderen Mitgliedstaaten —
es handelt sich hierbei in erster Linie um die franzdsischen Unternehmen Veolia
Umweltservice GmbH als Tochterunternehmen der Veolia Environnement S.A.
und SITA Deutschland GmbH (jetzt SUEZ Deutschland GmbH) als Tochterun-
ternehmen der Suez Environnement S.A. — aber insbesondere auch an der Entsot-
gung der nicht der Uberlassungspflicht unterliegenden Verpackungs-, Industrie-
und Gewerbeabfille.>*? Die Entsorgung der (getrennt erfassten) Haushaltsabfille
(zur Verwertung) ist mithin nicht vornehmlicher, jedenfalls nicht alleiniger Grund
fir die Niederlassung dieser Unternehmen in Deutschland.

Hinzu kommt, dass gemil3 Art. 51 AEUV die Niederlassungsfreiheit — und tiber
die Verweisung in Art. 62 AEUV auch die Dienstleistungsfreiheit — nicht auf Tétig-
keiten anwendbar ist, die in einem Mitgliedstaat dauerhaft oder zeitweise mit der
Austibung 6ffentlicher Gewalt verbunden sind. Danach kénnte die Anwendbarkeit
der Dienst- und Niederlassungsfreiheit auf Titigkeiten der Haushaltsabfallentsor-
gung in Deutschland ausgeschlossen sein. Denn der Bundesfinanzhof hat unter
dem Aspekt der Kérperschaftssteuerpflicht festgestellt, dass ,,die Entsorgung des
Hausmiills durch juristische Personen des 6ffentlichen Rechts (...) iberwiegend der
Ausiibung 6ffentlicher (= hoheitlicher) Gewalt® dient.?#

339 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98, ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns
Kommune*, Slg. 2000, I-3743, Rdnr. 42.

340 EuGH, Utteil vom 12. Dezember 2013, C-292/12 ,,Ragn Sells, veroffentlicht in der digitalen
Sammlung (Allgemeine Sammlung), Rdnr. 69 ff.

341 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rdar. 6.

342 Vgl. Leistungsprofile der Unternechmen, http://www.veolia-umweltservice.de/veolia-kurzpor
trait/ und https://www.sita-deutschland.de/loesungen.html, abgerufen am 27.07.2014.

343 BFH, Urteil vom 23. Oktober 1996 — I R 1-2/94, NVwZ 1998, S. 550, 551.
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Um ein Ausufern der Untersuchung zu vermeiden, wird daher auf die Priifung eines
VerstoBes gegen die Dienst- und Niederlassungsfreiheit durch die Uberlassungs-
pflicht verzichtet.






D.Verstof3 gegen das Wettbewerbsrecht — die
Uberlassungspflicht als Art. 106 Abs. 1i.V.m.
Art. 102 AEUYV widersprechende Maf3nahme

In der Diskussion um die Zulissigkeit der Ubetlassungspflicht nach § 17 Abs. 1
KrWG wurde in der juristischen Literatur vor allem ihre Vereinbarkeit mit dem EU-
Wettbewerbsrecht thematisiert.3* Auch der Gesetzgeber weist in der Begriindung
zum KrWG ausdriicklich auf eine Beeintrichtigung der Wettbewerbsfreiheit durch
die Uberlassungspflicht hin, die er indes nach Art. 106 Abs. 2 AEUV als gerecht-
fertigt erachtet.*> Das BVerwG hat einen Verstof3 gegen Wettbewerbsrecht in sei-
ner jingsten Rechtsprechung zwar angezweifelt, letztlich aber offen gelassen.?#¢ Es
gilt daher zu priifen, ob und inwieweit die Uberlassungspflicht fiir Haushaltsabfille
gegen das EU-Wettbewerbsrecht verst6Bt. In Betracht kommt ein Versto3 gegen
Art. 106 Abs. 1 .V.m. Art. 102 AEUV.

34 Thirichen, AbfallR 2012, S. 150, 151; Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Privatisierung und
Kommunalisierung, Rechtsgutachten 2009, Rdnr. 93 ff.; Dieckmann, Europarechtliche Spielrdume
fiir Uberlassungspflichten, Rechtsgutachten 2009, S. 27 ff.; Koch/Reese, Hausmiillentsorgung als
Aufgabe der Daseinsvorsorge, Rechtsgutachten 2010, S. 21 ff.; GaBner/Siederer/ Thirichen, Euro-
parechtliche Rahmenbedingungen fiir eine Neugestaltung der Uberlassungspflichten, Rechtsgutach-
ten 2011, S. 47 ff.

345 BT-Drucksache 17/6052, S. 74, 85.

346 BVerwG, Utteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1561, Rdnr. 26, 31.
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Art. 106 Abs. 1 AEUV verbietet den Mitgliedstaaten, in Bezug auf 6ffentliche Un-
ternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieSliche Rechte
gewihren, dem AEUV und insbesondere den Art. 18 und 101 bis 109 widerspre-
chende MaBnahmen zu treffen oder beizubehalten. Uber den Bezug auf Art. 102
AEUV diirfen die Mitgliedstaaten insbesondere keine Mallnahmen treffen oder bei-
behalten, die einem 6ffentlichen oder mit besonderen Rechten ausgestatteten Un-
ternehmen den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ermdglichen. Die
Uberlassungspflicht nach § 17 Abs. 1 KrWG konnte als eine staatliche MaBnahme
1.5.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV zu werten sein. Die Landkreise und Gemeinden kénn-
ten durch die Aufgabenzuweisung in § 20 KrWG und die Uberlassungspflicht nach
§ 17 KrWG in ihrer Funktion als 6rE in threm Gebiet, d.h. dem jeweiligen Entsor-
gungsgebiet, eine marktbeherrschende Stellung im Hinblick auf die Entsorgung der
Beseitigungsabfille und der Haushaltsabfille einnehmen.?#” In vielen Fillen sind sie
aufgrund der landesrechtlichen Zustindigkeitsregelungen zugleich als Abfallbe-
hérde fir den Vollzug des KrWG zustindig. Die in dieser Funktion ausgesproche-
nen Untersagungen gewerblicher Sammlungen der getrennt erfassten Haushaltsab-
fille zur Verwertung nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG konnten einen Missbrauch
ciner marktbeherrschenden Stellung 1.S.v. Art. 102 AEUV durch die Gebietskoz-
perschaften darstellen. In der Uberlassungspflicht kénnte somit die Einrdiumung
einer besonderen Stellung bzw. eine Gewidhrung besonderer oder ausschlieBlicher
Rechte fiir die 61E liegen, die zu einer Beschrinkung der Absatzmirkte fihrt; damit
konnte die Uberlassungspflicht als ein Versto3 des Mitgliedstaates Deutschland ge-
gen Art. 106 Abs. 1 1.V.m. Art. 102 AEUV gewertet werden.?* Im Folgenden ist
daher zu untersuchen, ob die Uberlassungspflicht nach § 17 KrWG die Tatbe-
standsvoraussetzungen der Art. 106 Abs. 1, 102 AEUV erfillt.

I. orE als 6ffentliche Unternehmen 1.S.d. Art. 102, 106
AEUV

Es misste sich bei den 6tE um 6ffentliche Unternehmen im Sinne der Art. 102,
106 AEUV handeln. Unternehmen im wettbewerbsrechtlichen Sinne ist jede eine
wirtschaftliche Titigkeit ausitbende Einheit, unabhingig von ihrer Rechtsform und
von der Art ihrer Finanzierung.3* Eine wirtschaftliche Titigkeit ist jede Tatigkeit,

347 Klement, in: Schmehl, GK-KtWG, § 17, Rdar. 26.

348 Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Kommunalisierung und Privatisierung, Rechtsgutachten
2009, Rdnr. 93 ff.; GaBner/Siederer/ Thirichen, Europatechtliche Rahmenbedingungen fur eine
Neugestaltung der Uberlassungspflichten, Rechtsgutachten 2011, S. 48; Petersen, in: Dolde (Hrsg.),
Umweltrecht im Wandel, S. 591.

349 EuGH, Urtteile vom 10. Januar 2006, C-222/04 ,,Cassa di Risparmio di Firenze u.a., Slg. 2006,
1-289, Rdnt. 107; vom 23. April 1991, C-41/90 ,,Héfner und Eiser®, Slg. 1991, 1-1979, Rdar. 21;
vom 16. Mirz 2004, C-264/01, C-306/01, C-354/01 und C-355/01“AOK Bundesverband u. a.,
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die darin besteht, Giiter oder Dienstleistungen auf einem bestimmten Markt anzu-
bieten.’® Maf3geblich ist in erster Linie die Zielsetzung der betreffenden Einrich-
tung, wobei es fiir die Annahme einer wirtschaftlichen Titigkeit ausreichend ist,
wenn wirtschaftliche Ziele ,,nicht ganz in den Hintergrund treten®.3! Auf eine Ge-
winnerzielungsabsicht kommt es nicht an.352 Titigkeiten, die in Austibung hoheitli-
cher Befugnisse erfolgen, haben dagegen keinen wirtschaftlichen Charakter.353 Fiir
die Subsumtion juristischer Personen unter den wettbewerbsrechtlichen Unterneh-
mensbegriff ist damit ihr rechtlicher Status nach einzelstaatlichem Recht unerheb-
lich. Die Einstufung einer Einheit als Unternehmen im Sinne des Wettbewerbs-
rechts erfolgt zudem immer in Bezug auf eine bestimmte Titigkeit. Eine Einheit,
die sowohl wirtschaftliche als auch nichtwirtschaftliche Tdtigkeiten ausiibt, ist nur
im Hinblick auf ihre wirtschaftlichen Aktivititen als Unternehmen anzusehen.?>
Damit sind auch juristische Personen, die in Bezug auf einen Teil ihrer Titigkeiten
tiber hoheitliche Befugnisse verfiigen, fiir den Rest ihrer wirtschaftlichen Titigkei-
ten als Unternehmen im Sinne des Wettbewerbsrechts einzustufen.3

Fir die Einordnung einer Titigkeit als ,,wirtschaftlich® kommt es darauf an, ob
tir die betreffende Tiétigkeit ein Markt besteht. Die Kommission weist darauf hin,
dass die Frage, ob fiir eine bestimmte Dienstleistung ein Markt existiert, davon ab-
hingen kann, wie diese Dienstleistung in dem betreffenden Mitgliedstaat organisiert
wird.35¢ Gleichwohl schlieB3e die Entscheidung einer Behérde, Dritten die Erbrin-
gung einer bestimmten Dienstleistung nicht zu gestatten, weil sie z. B. die Dienst-
leistung intern selbst erbringen will, das Vorliegen einer wirtschaftlichen Titigkeit
nicht aus. Entscheidend fur die Annahme einer wirtschaftlichen Titigkeit ist der
Kommission zu Folge, ob andere Wirtschaftsteilnehmer interessiert und in der Lage
wiren, die Dienstleistung auf dem betreffenden Markt zu erbringen.35

Die gesetzliche Zuweisung einer Titigkeit an bestimmte Unternehmen oder 6f-
fentliche Einrichtungen steht der Einordnung einer Titigkeit als ,,wirtschaftlich
ebenso wenig entgegen. Der EuGH hat in Bezug auf die Wettbewerbsklausel des

Slg. 2004, 1-2493, Rdnr. 46; Emmertich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
H. II., Rdnr. 83.

350 EuGH, Urtteile vom 10. Januar 2006, C-222/04 ,,Cassa di Risparmio di Firenze u.a.“, Slg. 2006,
1-289, Rdnr. 108; vom 18. Juni 1998, C-35/96 ,,Kommission/Italien, Slg. 1998, 1-3851, Rdnt. 36;
vom 12. Dezember 2000, C-180/98 bis C-184/98 “ Pavlov u. a.%, Slg. 2000, I-6451, Rdnr. 75.

351 Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. IL., Rdnr. 84.

352 EuGH, Utteil vom 1. Juli 2008, C-49/07 ,, MOTOE, Slg. 2008, I-4863, Rdnr. 27 und 28.

353 EuGH, Utteil vom 19. Januar 1994, C-364/92 ,,SAT Fluggesellschaft, Slg. 1994, 1-43, Rdnr. 30,
31; Urteil vom 1. Juli 2008, C-49/07 ,, MOTOE, Slg. 2008, I-4863, Rdnr. 24.

354 BEuropiische Kommission, KOM(2011) 9404, Rdnr. 9.

355 EuGH, Utteil vom 24. Oktober 2002, C-82/01 P ,,Aéroports de Paris, Slg. 2002, 1-9297,
Rdnr. 74; Utrteil vom 1. Juli 2008, C-49/07 ,MOTOES, Slg. 2008, 1-4863, Rdnr. 25.

356 Europaische Kommission, KOM(2011) 9404, Rdnr. 12.

357 Europiische Kommission, KOM(2011) 9404, Rdnr. 13.
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Art. 4 Absatz 5 Unterabs. 2 der Sechsten Mehrwertsteuer-Richtlinie 77/3883%8 (jetzt:
Art. 13 Abs. 1 Unterabs. 2 der Mehrwertsteuersystem-Richtlinie’%?) zwischen dem
rechtlichen Rahmen, in dem eine Titigkeit erbracht wird, und der Titigkeit als sol-
cher unterschieden. Eine Wettbewerbssituation liegt dem Gerichthof zu Folge vor,
wenn 6ffentliche Einrichtungen und private Unternehmen die gleiche Titigkeit (als
solche) durchfiihren — die 6ffentlichen Einrichtungen nach den fiir sie geltenden
offentlich-rechtlichen Vorschriften einschlieSlich etwaiger Pflichten, die privaten
Unternehmen nach privatrechtlichen Regelungen oder aufgrund von Genehmigun-
gen.30 Der BuGH beurteilt somit die Wettbewerbssituation zwischen 6ffentlicher
Hand und privaten Unternehmen unabhingig von der rechtlichen Ausgestaltung
einer Tatigkeit.

Wann ein Unternehmen als ,,6ffentliches® Unternehmen gilt, kann der Transpa-
renzrichtlinie3d! entnommen werden.02 Gemal3 Art. 2 lit. b) ist ein 6ffentliches Un-
ternechmen

Jedes Unternehmen, anf das die dffentliche Hand anfornnd Eigentums, finanzieller Be-
teilignng, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die die Tatigkeit des Unternehmens
regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann. Es wird
vermutet, dass ein beberrschender Einfluss ausgeiibt wird, wenn die dffentliche Hand
unmittelbar oder mittelbar:

i) die Mehrheit des gezeichneten Kapitals des Unternebmens besitzt oder

i) diber die Mebrbeit der mit den Anteilen des Unternebmens verbundenen Stinm-
rechte verfligt oder

#i)  mehr als die Halfte der Mitglieder des Verwaltungs-, Leistungs- oder Aufsichts-
organs des Unternebmens bestellen kann;“

358 Sechste Richtlinie 77/388 des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der Rechtsvorschrif-
ten der Mitgliedstaaten tiber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem: einheitliche
steuerpflichtige Bemessungsgrundlage, ABL L 145 vom 13.06.1977, S. 1.

359 Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 tiber das gemeinsame Mehrwert-
steuersystem, ABL L 347 vom 11.12.2006, S. 1.

360 EuGH, Utteil vom 17. Oktober 1989, C-231/87 ,,Ufficio distrettuale delle imposte dirette di
Fiorenzuola d'Arda e.a/Comune di Carpaneto Piacentino u.a.“, Slg. 1989, S. 3233, Rdnr. 22.

361 Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006 tiber die Transparenz der
finanziellen Beziechungen zwischen den Mitgliedstaaten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie
iber die finanzielle Transparenz innerhalb bestimmter Unternehmen, ABL L 318 vom 17.11.2006,
S.17.

362 Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H. I1., Rdnr. 86, Kiihling, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdnr. 16; Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europiischen Union, Art. 106 AEUV, Rdar. 25; Voet van Vormizeele, in: Schwatze, EU-
Kommentar, Art. 106 AEUV, Rdnr. 17.
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Unter der 6ffentlichen Hand sind der Staat und die Gebietskérperschaften zu ver-
stehen.’3 Eine rechtliche oder tatsichliche Verselbstindigung gegentiber dem Staat
bzw. den Gebietskérperschaften ist nicht erforderlich. Auch Stellen, die in die 6f-
fentliche Verwaltung eingegliedert sind — etwa als sogenannte ,,Regiebetriebe —
koénnen als (6ffentliche) Unternehmen 1.S.v. Art. 106 Abs. 1 AEUV gewertet wer-
den.?* Auflerdem kann eine Einheit auch als 6ffentliches Unternehmen gesehen
werden, wenn mehrere Hoheitstriger gemeinsam einen maf3geblichen Einfluss aus-
tiben.365

An diesen Grundsitzen gemessen gilt hinsichtlich der 6rE Folgendes: Die Ent-
sorgung der Haushaltsabfille insgesamt, d.h. sowohl die Beseitigung als auch die
Verwertung simtlicher Haushaltsabfille, ist eine wirtschaftliche, marktbezogene
Titigkeit.36 Das ergibt sich nicht zuletzt aus der Rechtsprechung des EuGH und
des BFH. Der Gerichtshof hat zum einen die Abfallbewirtschaftung als mégliche
DAWI — und damit in jedem Fall als ,,wirtschaftliche® T4tigkeit — eingeordnet;¢’
zum anderen hat er klargestellt, dass hinsichtlich der Beurteilung einer Wettbe-
werbssituation allein auf die jeweilige Titigkeit an sich und nicht auf den rechtlichen
Rahmen der Titigkeit abzustellen ist.3® Damit hat die exklusive gesetzliche Zuwei-
sung einer Titigkeit an bestimmte Unternehmen keinen Einfluss auf den wirtschaft-
lichen Charakter der Titigkeit. Die Zuweisung der Haushaltsabfallentsorgung an
die 6rE nach § 20 KrWG dndert mithin nichts an der Qualifizierung der Haushalts-
abfallentsorgung als wirtschaftliche Tétigkeit.

Der BFH hat schon 1993 ausdriicklich eine Wettbewerbssituation zwischen 6f-
fentlicher Hand und privaten Unternehmen bei der Millbeseitigung und Miillver-
wertung festgestellt. Auch der BFH sah eine Wettbewerbssituation nicht dadurch
ausgeschlossen, dass die Pflicht zur Abfallentsorgung ausschlieSlich Kérperschat-
ten des 6ffentlichen Rechts auferlegt ist.3 Im Ubrigen wiirden die 6tE durch die
Beauftragung privater Unternehmen mit der Erfallung ihrer Entsorgungspflicht —
sogenannte Drittbeauftragung — selbst einen Markt fir die Entsorgung der Haus-
haltsabfille schaffen. Tatsichlich werden in Deutschland ca. 60 Prozent der Haus-
haltsabfille durch private Unternehmen im Auftrag der 6rE entsorgt.370

363 Kiihling, Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdar. 18.

364 Emmerich, 2a0., Rdnr. 87; EuGH, Utteil vom 27. Oktober 1993, C-69/91 ,,Decoster®, Slg. 1993,
1-5335, Rdnt. 15.

365 Kiihling, aaO., Rdnr. 18, Voet van Vormizeele, aaO., Rdnr. 19.

366 Kramer, AbfallR 2010, S. 40; Ostendotf, Der Einfluss des Sekundirrechts auf Art. 86 I EGV,
S. 187, Fn. 598.

367 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/ Kebenhavns Kom-
mune®, Slg. 2000, I-3743, Rdnr. 75;

368 EuGH, Utteil vom 17. Oktober 1989, C-231/87 ,,Ufficio distrettuale delle imposte dirette di
Fiorenzuola d'Arda e.a/Comune di Carpaneto Piacentino u.a.“, Slg. 1989, S. 3233, Rdnr. 22.

369 BFH, Urteil vom 27.10.1993, 1 R 60/91, BFHE 174, S. 97, 101.

370 Suhl, AbfallR 2012, S. 201, 209; ,,Begehrter Mull“, Zeit online vom 22.06.20006, S. 1, Fundstelle:
http:/ /www.zeit.de/online/2006/26/ privatisierung-abfallentsorgung, abgerufen am 07.02.2014.
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Zudem hat das Bundeskartellamt klargestellt, dass ,,jedes Angebot einer abfallwirt-
schaftlichen Dienstleistung (...) eine unternehmerische Titigkeit 1.5.d. Art. 81 EG
ff. (jetzt: Art. 101 ff. AEUV) (ist).

Die Kommunen erbringen als 6rE — gef. iiber ihren Abfallwirtschaftsbetrieb —
abfallwirtschaftliche Dienstleistungen u.a. fir private Haushalte und sind daher in-
soweit unternechmerisch titig.“3”! Die 6rE sind auch 6ffentliche Unternehmen, da
sie entweder als Regiebetriebe Teil der Verwaltung sind oder als rechtlich selbstin-
dige aber weisungsgebundene ASR oder Eigengesellschaften in Form der GmbH
oder AG gefiihrt werden, deren Anteile vollstindig oder tiberwiegend in der Hand
der hinter ihnen stehenden Gebietskérperschaften liegen. Auch in der Form von
Zweckverbidnden organisierte 6rE sind 6ffentliche Unternehmen, da die am Zweck-
verband beteiligten Gebietskorperschaften nach der Verbandssatzung i.d.R. (ge-
meinsam) einen maBigeblichen Einfluss auf die Titigkeiten des Verbandes haben.

Die 6tE sind nach diesen Mal3gaben als 6ffentliche Unternehmen 1.5.d. Art. 106,
102 AEUYV zu qualifizieren. Dies gilt sowohl fiir 6rE, die als Regiebetrieb unmittel-
bar in die Verwaltung eingegliedert sind, als auch fiir rechtlich selbstindige 61E,
etwa in privatrechtlicher Form als GmbH oder AG oder in 6ffentlich-rechtlicher
Form als AGR.

II. MaBnahmen des Mitgliedstaates i.S.v. Art. 106 Abs. 1
AEUV

Weiterhin muss eine MaB3nahme 1.5.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV vorliegen. Mafinahme
1.5.d. Art. 106 Abs. 1 AEUV ist ,jedes rechtliche oder tatsichliche Einwirken eines
Mitgliedstaates® auf die unter Art. 106 Abs. 1 AEUV fallenden Unternehmen.37? Zu
den MafBnahmen zihlen damit simtliche 6ffentlich-rechtlichen, privatrechtlichen
und tatsichlichen Handlungen (Realakte) und vor allem hoheitliche Regelungen.
Mal3geblich ist, dass es sich um eine staatliche Mallnahme handelt und dass sich die
MafBnahme auf ein 6ffentliches oder mit besonderen oder ausschlieBlichen Rechten
ausgestattetes Unternehmen bezieht.3”

Die Uberlassungspflicht einschlieBlich der Regelungen zur gewerblichen Samm-
lung nach § 17 KrWG sind als bundesgesetzliche Regelungen, die speziell auf die
6rE und damit auf 6ffentliche Unternehmen zugeschnitten sind, Ma3nahmen eines
Mitgliedstaates 1.S.v. Art. 106 Abs. 1 AEUV.37

371 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europiischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 10.

372 Kuhling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdar. 24.

373 Kihling, 220.; Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 106 AEUV, Rdar. 29 f.
374 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106, Rdar. 18, 19; Dieckmann, Europarechtliche
Spielrdume und Grenzen fiir mitgliedstaatliche Uberlassungspflichten, Rechtsgutachten 2009,
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III. Art. 102 AEUV widersprechende Maf3nahme

Weitere Voraussetzung ist, dass ein Versto3 gegen Art. 102 AEUV vorliegt, d.h.
dass eine beherrschende Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentli-
chen Teil desselben durch ein oder mehrere Unternehmen missbriuchlich ausge-
nutzt wird und dies dazu fithren kann, den Handel zwischen Mitgliedstaaten zu be-
eintriachtigen. Dabei liegt ein Versto3 gegen Art. 106 Abs. 11.V.m. Art 102 AEUV
nicht schon dann vor, wenn der Mitgliedstaat durch die Gewihrung besonderer
oder ausschlieBlicher Rechte eine marktbeherrschende Stellung eines oder mehrerer
Unternehmen schafft.3”> Erforderlich ist vielmehr, dass die mitgliedstaatlichen Maf3-
nahmen eine Lage schaffen, in der ein marktbeherrschendes Unternehmen ,,not-
wendig zur missbrauchlichen Ausnutzung seiner beherrschenden Stellung veran-
lasst wird®, d.h. ein missbriuchliches Verhalten des Unternehmens durch die staat-
liche MaBinahme zwangsliufig herbeigefihrt wird, 3¢ oder dass ,,das betreffende
Unternehmen bereits durch die Ausiibung der ithm tbertragenen besonderen oder
ausschlielichen Rechte seine beherrschende Stellung missbrauchlich ausnutzen
oder wenn durch diese Rechte eine Lage geschaffen werden konnte, in der dieses
Unternehmen einen solchen Missbrauch begeht®, d.h. ein missbriuchliches Verhal-
ten durch die staatliche Malinahme beglnstigt wiirde.’”” Voraussetzung flr einen
Verstof3 der Uberlassungspflicht nach § 17 KrWG gegen Art. 106 Abs. 11.V.m. Art.
102 AEUV wiire also, dass die 6rE eine marktbeherrschende Stellung bei der Ent-
sorgung der Haushaltsabfille haben und durch die Uberlassungspflicht in die Lage
versetzt wirden, ihre Stellung im Sinne des Art. 102 AEUV zu missbrauchen.38

1. Marktbeherrschende Stellung

Zunichst ist zu klaren, inwieweit in Deutschland die 6rE eine marktbeherrschende
Stellung innehaben.

S. 28 f.; Kerpenstein, Haushaltsabfille zwischen Privatisierung und Kommunalisierung, Rechtsgut-
achten 2009, Rdar. 97; Klement, in: Schmehl, GK-KtWG, § 17, Rdnt. 27.

375 Jung, 2a0., Rdnt. 27; Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen
Union, Art. 106 AEUV, Rdnr. 55; Kuhling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdat. 26.

376 EuGH, Utteil vom 17. Juli 1997, C-242/95 ,,GT-Link®, Slg. 1997, 1-4449, Rdar. 33; vom 25. Juni
1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4075, Rdat. 61; vom 17. Mai 2001, C-340/99 ,,TNT
Traco®, Slg. 2001, I-4109, Rdnr. 44 ; Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdnr. 26.
377 EuGH, Utteil vom 23. April 1991, C-41/90 ,,Hofner und Eiser®, Slg. 1991, 1-1979, Rdar. 29, Ur-
teil vom 18. Juni 1991, C-260/89 ,,ERT<, Slg. 1991, I-2925, Rdnr. 37; Urteil vom 12. September
2000, C-180/98 bis C-184/98 ,,Pavlov®, Slg. 2000, I-6451, Rdnr. 127; Utteil vom 25. Oktober 2001,
C-475/99 ,,Ambulanz Gléckner®, Slg. 2001, I-8089, Rdnr. 39; Kihling, Streinz, EUV/AEUV, Att.
106 AEUV, Rdnt. 26.

378 Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Kommunalisierung und Privatisierung, Rechtsgutachten
2009, Rdnr. 94.
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a. Relevanter Markt

Art. 102 AEUV dient dem Schutz eines unverfilschten Wettbewerbs. Wettbewerb
setzt voraus, dass mehrere Unternehmen auf einem Markt titig sind, so dass sie
einen wechselseitigen Wettbewerbsdruck aufbauen. Ziel und Zweck des Miss-
brauchsverbotes des Art. 102 Satz 1 AEUV ist es, die Monopolisierung weiterer
Mirkte zu verhindern und monopolistische Mirkte fiir potentielle Wettbewerber
offen zu halten, um diesen Wettbewerbsdruck zu erméglichen.?” Die Anwendung
des Art. 102 AEUV erfordert es, diejenigen Unternehmen zu identifizieren, die mit-
einander in Konkurrenz stehen und den erfordetlichen Wettbewerbsdruck auf-
bauen kénnen. Die Abgrenzung eines Marktes in sachlicher und rdumlicher Hin-
sicht dient dazu, diese Unternehmen zu ermitteln ¥ Entsprechend nimmt auch der
Gerichtshof zur Bestimmung der marktbeherrschenden Stellung eines Unterneh-
mens zunichst eine Abgrenzung der sachlich und rdumlich relevanten Mirkte
vor.38!

Die Europiische Kommission und der EuGH stellen zur Abgrenzung der
Mirkte im Rahmen des Art. 102 AEUV auf das sogenannte Bedarfsmarktkonzept
ab. Danach definiert sich der relevante Markt anhand der fur die Wettbewerbsver-
hiltnisse auf einem Markt relevanten Faktoren. Zentrales Kriterium ist die Nach-
fragesubstitution, d.h. die funktionelle Austauschbarkeit der Produkte aus Sicht der
Marktgegenseite. Zu einem sachlich relevanten Markt gehéren alle Waren bzw.
Dienstleistungen, die sich nach ihren Eigenschaften, ihrem wirtschaftlichen Ver-
wendungszweck und der Preislage so dhneln, dass potentielle Abnehmer oder Ver-
braucher sie hinsichtlich der Deckung ihres Bedarfs als austauschbar oder substitu-
ierbar ansehen und daher abwigend miteinander vergleichen.’®? Somit umfasst ,,der
sachlich relevante Produktmarkt (...) simtliche Erzeugnisse und/oder Dienstleis-
tungen, die von den Verbrauchern hinsichtlich ihrer Eigenschaften, Preise und ihres
vorgesehenen Verwendungszwecks als austauschbar oder substituierbar angesehen
werden."383 Dies gilt fiir Nachfrage- wie Angebotsmirkte gleichermalien.38+

Der rdumlich relevante Markt wird definiert als ,,das Gebiet, in dem die betei-
ligten Unternehmen die relevanten Produkte oder Dienstleistungen anbieten, in
dem die Wettbewerbsbedingungen hinreichend homogen sind und das sich von

37 Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H.I. § 3, Rdnr. 14, 54.

380 Europiische Kommission, Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne
des Wettbewerbsrechts, Rdnr. 2; Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, H.I. § 3, Rdar. 14.

381 EuGH, Urteil vom 14. Februar 1978, 27/76 ,,United Brands und United Brands Continen-

taal/ Kommission®, Slg. 1978, 207, Rdnr. 10; Utteil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 ,,Ambulanz
Glockner®, Slg. 2001, 1-8089, Rdar. 31; Urteil vom 1. Juli 2008, C-49/07 ,,MOTOE*, Slg. 2008,
1-4863, Rdnt. 31.

382 Brinker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 102 AEUV, Rdnr. 6; Bundeskartellamt, Beschluss
vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt, Rdnr. 15.

383 Europiische Kommission, Bekanntmachung tiber die Definition des relevanten Marktes im Sinne
des Wettbewerbsrechts, Rdnr. 7.

384 Buropiische Kommission, aaO., Rdnr. 15, 20.
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benachbarten Gebieten durch spiirbar unterschiedliche Wettbewerbsbedingungen
unterscheidet. 38>

Das Bundeskartellamt hat in einer Reihe von Beschliissen zu Fusionsverfahren
privater Entsorgungsunternehmen die sachlich und rdumlich relevanten Mirkte der
Entsorgung von Haushaltsabfillen in Deutschland abgegrenzt.3% Da sich das Bun-
deskartellamt dabei gleichfalls auf das Bedarfsmarktkonzept stiitzt, 7 kann seine
Abgrenzung auch fir die europarechtliche Beurteilung der Entsorgungsmirkte in
Deutschland herangezogen werden. Dies gilt umso mehr, als dass es keine aktuelle
und detaillierte Abgrenzung der Mirkte im Entsorgungsbereich auf europdischer
Ebene gibt. Die Generaldirektion Wettbewerb der EU-Kommission hat in einem
internen Arbeitspapier vom 22. September 2005 Anhaltspunkte fiir die Bestimmung
der relevanten Mirkte im Bereich der Abfallentsorgung, insbesondere im Hinblick
auf die Verpackungs- und Altautoentsorgung sowie die Entsorgung von Elektro-
und Elektronikschrott gegeben;?$8 dabei hat sie jedoch darauf hingewiesen, dass sich
die Abfallentsorgung in den Mitgliedstaaten in verschiedenen Schritten entwickelt
und deshalb nicht in allen Bereichen die relevanten sachlichen und rdumlichen
Mirkte allgemein bestimmt werden kénnen, sondern auf einer Einzelfallbasis defi-
niert werden miissten.? Zudem kénnten sich unterschiedliche Marktverhaltnisse
aus den unterschiedlichen rechtlichen Regelungen der Mitgliedstaaten ergeben.>
Daher erscheint es sachdienlich und zuléssig, auch bei der europarechtlichen Beur-
teilung auf die Marktbestimmung des Bundeskartellamtes abzustellen.

aa. Sachlich relevanter Markt

In Bezug auf den sachlich relevanten Markt der Haushaltsabfallentsorgung unter-
scheidet das Kartellamt sowohl zwischen den verschiedenen Titigkeiten der Ab-
fallentsorgung, nimlich der Erfassung, der Sammlung, dem Transport, dem Handel
und der Verwertung oder Beseitigung, als auch zwischen den verschiedenen

385 Europaische Kommission, 2aO., Rdnr. 8.

386 z.B. Bundeskartellamt, Beschluss vom 17.11.2000, B10 — 101/00, Trienekens Koln GmbH & Co.
KG/Stadtwerke Kéln GmbH; Beschluss vom 16.11.2004, B10 — 74/04, Rethmann Kommunale
Dienste Nord GmbH/Entsorgungs-Service Anhalt-Mitte GmbH/Ténsmeier Entsorgungsdienste
GmbH/Gesellschaft fiir Abfallwirtschaft Kéthen mbH; Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Feb-
ruar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt; Beschluss vom 22.06.2006, B10 — 155/05, Re-
mondis Assets & Services GmbH & Co. KG/AWISTA Gesellschaft fiir Abfallwirtschaft und Stadt-
reinigung mbH; Beschluss vom 21.11.2006, B10 — 141-05, Alba AG/RWE Umwelt Mecklenburg-
Vorpommern GmbH, Beschluss vom 22.12.2006, B4 — 1002/06, Remondis Assets & Setvices
GmbH & Co. KG/Schweriner Abfallentsorgungs- und Stralenteinigungsgesellschaft mbH; Be-
schluss vom 27.08.2008, B5 — 97/08, Scholz Recycling GmbH/Fegert-Recycling GmbH.

387 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 15.

388 Buropaische Kommission, DG Competition Paper Concerning Issues of Competition in Waste
Management Systems, 22.09.2005, Fundstelle: http://ec.curopa.cu/competition/sectors/energy/
waste_management.pdf, abgerufen am 13.08.2014.

389 Buropiische Kommission, 2aO., Rdnr. 4.

3% Europiische Kommission, 2aO., Rdnr. 8.
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Fraktionen der Haushaltsabfille, d.h. den Beseitigungs- und gemischten Siedlungs-
abfillen (Restmiill), den getrennt erfassten Abfillen zur Verwertung wie Altpapier,
Altglas und Schrott, sowie den Verpackungsabfillen.

So stellen die Sammlung und der Transport des Restmiills im Sinne der ,,ge-
mischten Siedlungsabfille® gemil Schliissel-Nr. 20 03 01 EAV und die Sammlung
und der Transport der anderen haushaltsnah gesammelten Abfille wie Altpapier,
Bioabfille, Leichtverpackungen und Altglas jeweils eigenstindige sachliche Mirkte
dar.3! Die Unterscheidung zwischen den verschiedenen Fraktionen des Hausmiills
folgt daraus, dass sich die Art der Sammlung der verschiedenen Abfallfraktionen
oftmals unterscheidet: Die Sammlung des Restmiills, d.h. der Beseitigungsabfille
und der gemischten Siedlungsabfille, erfolgt i.d.R. im Holsystem. Die getrennt er-
fassten Fraktionen wie beispielsweise das Altpapier oder Altglas werden dagegen
oft nicht bei jedem einzelnen Haushalt abgeholt, sondern in zentralen Sammelcon-
tainern vielfach noch im Bringsystem gesammelt. Auch wenn die verschiedenen
Fraktionen gleichsam im Holsystem gesammelt werden, missen sie aufgrund ihrer
unterschiedlichen Verwertungswege jedenfalls getrennt erfasst werden.®? Dartber
hinaus unterscheiden sich auch die Preise fiir das haushaltsnahe Sammeln und
Transportieren der unterschiedlichen Abfallarten erheblich, insbesondere im Ver-
gleich von Restmiill zur PPK-Fraktion. Daraus ergeben sich unterschiedliche Wett-
bewerbsbedingungen, die es den Anbietern ermdglichen, unterschiedliche Markt-
strategien in Hinblick auf Preise und Konditionen zu wihlen, so dass von sachlich
verschiedenen Mirkten auszugehen ist.3

Von der Sammlung und dem Transport der Abfallfraktionen sind die Verwer-
tung und Beseitigung als Entsorgung im engeren Sinne zu trennen. Das ergibt sich
aus der Unterschiedlichkeit der Leistungen bzw. Titigkeiten selbst, sowie aus dem
Umstand, dass 6rE diese Leistungen i.d.R. auch getrennt ausschreiben, sofern sie
sie nicht selbst erbringen. Zudem unterscheiden sich teilweise auch die Zustindig-
keiten fiir Sammlung und Transport einerseits und die Entsorgung andererseits. So
sind in den Bundeslindern Nordrhein-Westfalen und Hessen jeweils die Kommu-
nen fir Sammlung und Transport von Restmull (Beseitigungsabfille und gemischte
Siedlungsabfille), die Kreise hingegen fiir die Entsorgung (Beseitigung oder Ver-
wertung) des Restmills zustidndig.3** Hinsichtlich der getrennt erfassten, sortenrei-
nen Abfille zur Verwertung unterscheidet das Bundeskartellamt zusitzlich

391 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 16; Beschluss vom 22.12.2006, B4 — 1002-06, Remondis Assets & Services GmbH & Co.
KG/Schwetiner Abfallentsorgungs- und StraB3enreinigungsgesellschaft mbH, Rdnr. 17.

392 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 18 ff.

393 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 21.

394 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 24.
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zwischen den Mirkten fir die Erfassung der jeweiligen Abfallfraktionen und den
Mirkten fiir den Verkauf.?

Gesonderte Mirkte stellen zudem jeweils die Sammlung und der Transport so-
wie die Sortierung der Leichtverpackungen (LVP) dar. Die Entsorgungstitigkeiten
hinsichtlich der Leichtverpackungen sind von denen in Bezug auf den Restmiill und
die anderen sortenreinen Hausmullfraktionen zu unterscheiden, da fiir die Entsot-
gung des Restmiills und der anderen Haushaltsabfille die 6rE zustindig und diese
Abfille gemil § 17 Abs. 1 KrWG tberlassungspflichtig sind, fir die Riicknahme
und Verwertung der LVP hingegen gemil3 § 6 VerpackV die Hersteller und Inver-
kehrbringer verantwortlich und in der Praxis die Dualen Systeme zustindig sind.
Die LVP unterfallen daher auch nicht der Uberlassungspflicht.3%

bb. Raumlich relevanter Markt

Bei der Bestimmung der rdumlich relevanten Entsorgungsmirkte stellt das Bundes-
kartellamt in Fusionsverfahren privater Entsorgungsunternehmen auf die Titig-
keitsgebiete und die Organisationsstruktur bzw. die Standortverteilung der betroffe-
nen Unternehmen sowie die Gebiete der betroffenen 6rE ab. Das Kartellamt un-
tersucht das Verhalten der betroffenen Unternehmen als Bieter in Ausschreibungs-
verfahren der 6rE und ermittelt, in welchem Umkreis um die ausschreibende Ge-
bietskérperschaft sich private Unternehmen an den Ausschreibungen beteiligen
und den Zuschlag erhalten.???

Obwohl die Entsorgungsvertrige bundes- und sogar europaweit ausgeschrieben
werden, sicht das Bundeskartellamt keinen bundesweiten Markt. Denn Angebote
wiirden tatsdchlich iberwiegend von regional oder lokal ansissigen Unternehmen
abgegeben; die Entsorgung der Haushaltsabfille findet also vorwiegend auf regio-
naler Ebene statt.3%8

Daher betrachtet das Kartellamt in den Bundeslandern, in denen die Landkreise
die Aufgaben der 6rE wahrnehmen, in Bezug auf Sammlung und Transport von
gemischten Siedlungsabfillen einen Bereich als rdumlich relevanten Markt, der alle
Landkreise umfasst, deren Gebiet zu einem grofien Teil im Radius von 100 Km um
den Standort des jeweils betroffenen Unternehmens liegt.? In Bezug auf die

395 Bundeskartellamt, Beschluss vom 27.08.2008, B5 — 97/08, Scholz Recycling GmbH/Fegert-
Recycling GmbH, Rdar. 26

396 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 22.

397 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdar. 27, 30 ff.; Beschluss vom 27.08.2008, B5 - 51572 — Fa - 97/08, Scholz Recycling GmbH/
Fegert-Recycling GmbH, Rdnt. 28.

398 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 28.

399 Vgl. etwa Bundeskartellamt, Beschluss vom 16.11.2004, B10 — 74/04, Rethmann Kommunale
Dienste Nord GmbH/Entsorgungs-Service Anhalt-Mitte GmbH/Ténsmeier Entsorgungsdienste
GmbH/Gesellschaft fiir Abfallwirtschaft Kéthen mbH, Rdnr. 32; Beschluss vom 23. Februar 2005,
B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt, Rdnt. 37
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Erfassung von Schrott — also einer sortenrein erfassten Abfallfraktion zur Verwer-
tung, deren Erfassung nicht von den 6rE ausgeschrieben wird — stellt das Kartellamt
auf die Sammeltitigkeiten der Unternehmen selbst ab; hier sicht das Bundeskartell-
amt als rdumlich relevanten Markt ein Gebiet im Radius von 50 Km um die jeweils
betroffenen Schrottplitze an.* Angesichts besonderer Wettbewerbsstrukturen
und aufgrund des Umstands, dass bei Ausschreibungen der 6rE jeweils iberwie-
gend Bieter mit Standorten im Land zum Zuge kamen, hat das Bundeskartellamt
die Bundeslinder Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein sowie Niedersachsen
und Bremen gemeinsam als einheitliche rdumliche Mirkte betrachtet.4!

Ubertrigt man die im Hinblick auf die Fusionen privater Entsorgungsunterneh-
men getroffenen Feststellungen des Bundeskartellamtes auf die 6ffentlich-rechtli-
che Entsorgung der Haushaltsabfille, ist als raumlich relevanter Markt der Haus-
haltsabfallentsorgung jeweils das Gebiet der einzelnen 6rE zu sechen. Bei der (6f-
fentlich-rechtlichen) Entsorgung der Haushaltsabfille ist der 6rE nicht Nachfrager,
sondern Anbieter der Leistung; Nachfrager sind die privaten Haushalte als Abfall-
besitzer und -erzeuger.*? Aufgrund der Entsorgungspflicht der 6rE gemil3 § 20
KrWG und der damit korrespondierenden Uberlassungspflicht der Abfallbesitzer
und -erzeuger gemil3 § 17 Abs. 1 KrWG kann die Leistung der Haushaltsabfallent-
sorgung nur im Gebiet des jeweiligen 6rE in Anspruch genommen werden.

Fiir die Beurteilung einer Wettbewerbsverzerrung im Bereich der Hausmiillent-
sorgung ist unter dem Aspekt des relevanten Marktes somit zum einen auf das Ge-
biet eines jeden einzelnen 6rE abzustellen und zum anderen zwischen der Erfas-
sung, der Sammlung und dem Transport, der Verwertung bzw. der Beseitigung und
gofs. dem Verkauf der verschiedenen Fraktionen der Haushaltsabfille — Beseiti-
gungs- und gemischte Siedlungsabfille sowie die verschiedenen getrennt erfassten,
sortenreinen Abfallfraktionen zur Verwertung — zu unterscheiden.

b.  Beherrschende Stellung

Eine marktbeherrschende Stellung 1.5.v. Art. 102 AEUV liegt vor, wenn ein Unter-
nehmen eine wirtschaftliche Machtstellung inne hat, die es in die Lage versetzt, die
Aufrechterhaltung eines wirksamen Wettbewerbs auf dem relevanten Markt zu ver-
hindern, indem sie ihm die Méglichkeit verschafft, sich seinen Wettbewerbern, sei-
nen Abnehmern und letztendlich den Verbrauchern gegeniiber in einem nennens-
werten Umfang unabhingig zu verhalten.4? Eine Marktbeherrschung richtet sich
nach den Marktanteilen des Unternehmens. Ein Monopol bedeutet grundsitzlich

400 Bundeskartellamt, Beschluss vom 27.08.2008, B5 - 97/08, Scholz Recycling GmbH /Fegert-
Recycling GmbH, Rdnr. 30 f.

401 Bundeskartellamt, Beschluss vom 23. Februar 2005, B10 — 122/04, Remondis/RWE Umwelt,
Rdnr. 33, 46, 47.

402 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europdischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 12.

403 Europiische Kommission, Mitteilung zur Anwendung von Art. 82 EGV, Rdar. 10, m.w.N.
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eine marktbeherrschende Stellung, unabhingig davon, ob es sich um ein gesetzli-
ches oder ein faktisches Monopol handelt.40

Die Uberlassungspflicht gemiB § 17 Abs. 1 KrWG gewihrt den 6rE in ihrem Ho-
heitsgebiet ein gesetzliches Monopol.#> Damit haben sie auf ihrem Gebiet als dem
relevanten raumlichen Markt auf den sachlichen Mirkten der Erfassung, der Samm-
lung und des Transports, der Verwertung bzw. der Beseitigung und der Vermark-
tung fir Beseitigungs- und gemischte Siedlungsabfille sowie die sortenrein erfassten
Abfallfraktionen zur Verwertung aus privaten Haushalten — mit Ausnahme der Ver-
packungsabfille — eine beherrschende Stellung im Sinne des Art. 102 AEUV inne.#%

¢.  Wesentlicher Teil des gemeinsamen Marktes

Die beherrschende Stellung der 6rE miisste sich auf den Binnenmarkt insgesamt
oder zumindest einen wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes erstrecken. Eine
solche Stellung wird unproblematisch angenommen, wenn sich die beherrschende
Stellung auf einen Mitgliedstaat der EU erstreckt. Bei gréeren Mitgliedstaaten kon-
nen auch Teilgebiete einem wesentlichen Teil des Binnenmarktes entsprechen, denn
malgeblich ist nicht nur die geographische Ausdehnung, sondern uch die Wirt-
schaftsdaten des betreffenden Gebietes spielen eine wichtige Rolle.407

Angesichts des Umstands, dass der rdumlich relevante Markt der Haushaltsab-
fallentsorgung jeweils nur dem Gebiet der einzelnen 6rE entspricht und damiti.d.R.
jeweils nur einen Landkreis oder eine kreisfreie Stadt umfasst, erscheint fraglich, ob
eine beherrschende Stellung der 6rE auf einem wesentlichen Teil des Binnenmark-
tes angenommen werden kann. Der VGH Baden-Wiirttemberg und in seiner Alt-
papier-Entscheidung 2009 auch das BVerwG haben insofern die Méglichkeit einer
beherrschenden Stellung der 6rE auf einem wesentlichen Teil des Binnenmarktes
ausdriicklich abgelehnt. 408

Das BVerwG und der VGH Baden-Wiirttemberg verkennen dabei allerdings,
dass nach der Rechtsprechung des EuGH auf die kumulierte Wirkung einer natio-
nalen Regelung abzustellen ist. Vermittelt eine nationale Regelung mehreren

404 EuGH, Utteil vom 23. April 1991, C-41/90 ,,Hofner®, Slg. 1991, 1-1979, Rdar. 28; Urteil vom 18.
Juni 1991, C-260/89 ,,ERT, Slg. 1991, 1-2925, Rdnr. 3; EuGH, Utteil vom 10. Dezember 1991,
C-179/90 ,,Porto di Genova“, Slg. 1991, 1-5889, Rdnr. 14; Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, H.I. § 3, Rdnr. 38; Brinker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 102
AEUV, Rdnr. 13.

405 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europiischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 12.

406 BVerwG, Utteil vom 18. Juni 2009, 7 C 16.08, NVwZ 2009, S. 1292, 1295, Rdar. 39; VGH Ba-
den-Wirttemberg, Beschluss vom 09. September 2013 — 10 S 1116/13, jutis, Rdnr. 25; Klement, in:
Schmehl, GK-KrwG, § 17, Rdar. 26.

407 Brinker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 102 AEUV, Rdar. 10; Eilmannsberger, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 102, Rdar. 25, 26.

408 BVerwG, Urteil vom 18. Juni 2009, ebd.; VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 09. Septem-
ber 2013 — 10 S 1116/13, juris, Rdar. 25.
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Unternehmen territorial begrenzte, nebeneinanderstehende Monopole, die in ihrer
Gesamtheit jedoch das ganze Territorium eines Mitgliedstaates erfassen, wird
dadurch eine beherrschende Stellung auf einem wesentlichen Teil des Gemeinsa-
men Marktes im Sinne von Art. 102 AEUV geschaffen.*?” So hat das BVerwG denn
auch in seiner jiingsten Entscheidung zu § 17 KrWG unter Bezug auf die EuGH-
Rechtsprechung die marktbeherrschende Stellung der 6rE ausdriicklich aner-
kannt.#10

§§ 17 Abs. 1, 20 Abs. 1 KrWG 1.V.m. mit den landesrechtlichen Zustindigkeitsre-
geln riumen den 6rE jeweils fiir deren Gebiete lokal bzw. regional begrenzte, ne-
beneinanderstehende Monopole ein, die sich in ihrer Gesamtheit auf das ganze
Bundesgebiet und damit auf einen wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes er-
strecken. Hinzu kommt, dass unter den 6rE auch einige GroBstidte sind, die — wie
beispielsweise Berlin, Hamburg, Miinchen und Kéln — fir sich allein genommen
nach den Einwohnerzahlen und den Wirtschaftsdaten wohl als wesentlicher Teil
des gemeinsamen Marktes gewertet werden kénnten.#!! Das gilt jedenfalls fiir die
Bundeslidnder Nordrhein-Westfalen, Schleswig-Holstein sowie Niedersachsen und
Bremen (gemeinsam), die das Bundeskartellamt jeweils als einheitliche rdumliche
Mirkte betrachtet.*12

2. Gefahr des Missbrauchs

Der Versto3 gegen Art. 106 Abs. 1 1.V.m. Art. 102 AEUV setzt des Weiteren vor-
aus, dass die 6rE durch die Uberlassungspflicht zwangsliufig ihre marktbehert-
schende Stellung nach Art. 102 AEUV missbrauchen,*3 ihre marktbeherrschende
Stellung missbrauchen kénnten** oder in ihrer marktbeherrschenden Stellung ge-
stirkt werden kénnten.#'5> Die marktbeherrschende Stellung eines Unternehmens
als solche verst6f3t nicht gegen das Wettbewerbsrecht. Allerdings tragen marktbe-
herrschende Unternehmen eine besondere Verantwortung dafir, dass sie durch ihr

409 EuGH, Utteil vom 5. Oktober 1994, C-323/93 »Centre d'insémination de la Crespelle/
Coopérative de la Mayenne », Slg. 1994, 1-5077, Rdar. 17.

410 BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1562, Rdar. 32.

411 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europiischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 13.

412 Fn, 401.

413 EuGH, Utteil vom 17. Juli 1997, C-242/95 ,,GT-Link*, Slg. 1997, 1-4449, Rdnr. 33; Utteil vom
25. Juni 1998, C-203/98 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4075, Rdar. 61; Utrteil vom 17. Mai 2001,
C-340/99 ,, TNT Traco®, Slg. 2001, I-4109, Rdnr. 44.

414 EuGH, Utteil vom 18. Juni 1991, C-260/89 ,,ERT<, Slg. 1991, I-2925, Rdnt. 37, 38; Utteil vom
Dezember 1991, C-179/90 ,,Porto di Genova®, Slg. 1991, 1-5889, Rdnr. 18, 19; Urteil vom 10. Feb-
ruar .2000, C-147/97 ,,Deutsche Post*, Slg. 2000, I-825, Rdar. 58.

415 EuGH, Urtteil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 ,,Ambulanz Gléckner®, Slg. 2001, I-8089,
Rdar. 40; Utrteil vom 25. Juni 1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4075, Ra. 61.
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Verhalten den wirksamen unverfilschten Wettbewerb auf dem Gemeinsamen
Markt nicht beeintrdchtigen.*1¢

a.  Missbranchsbegriff

Missbrauchlich sind ,,alle Verhaltensweisen von Unternehmen in beherrschender
Stellung, die die Struktur eines Marktes beeinflussen kénnen, auf dem der Wettbe-
werb gerade wegen der Anwesenheit dieses Unternechmens bereits geschwicht ist
und die die Aufrechterhaltung oder Entwicklung des noch bestehenden Wettbe-
wetbs durch MaBnahmen behindern, die von den Mitteln eines normalen Produkt-
und Dienstleistungswettbewerbs auf der Grundlage der Leistungen abweichen.“4”
Art. 102 Satz 2 AEUV enthilt Regelbeispiele fiir missbrauchliches Verhalten. Da-
nach liegt ein Missbrauch beispielsweise in der unmittelbaren oder mittelbaren Er-
zwingung von unangemessenen Einkaufs- oder Verkaufspreisen oder sonstigen
Geschiftsbedingungen (lit. a), in der Einschrinkung der Erzeugung, des Absatzes
oder der technischen Entwicklung zum Schaden der Verbraucher (lit. b), in der An-
wendung unterschiedlicher Bedingungen bei gleichwertigen Leistungen gegentiber
Handelspartnern, wodurch diese im Wettbewerb benachteiligt werden (lit. ¢), sowie
in der an den Abschluss von Vertrigen gekntpften Bedingung, dass die Vertrags-
partner zusitzliche Leistungen annehmen, die weder sachlich noch nach Handels-
brauch in Beziehung zum Vertragsgegenstand stehen (lit. d).

Zu beachten ist, dass das Missbrauchsverbot des Art. 102 AEUV nicht erfor-
dert, dass sich die Missbrauchstatbestinde konkret verwirklicht haben; Art. 102
AEUV wird als Gefdhrdungstatbestand gewertet, so dass die bloe Gefahr etwa
einer Schidigung der Verbraucher oder einer Behinderung von Wettbewerbern aus-
reichend ist.*!8

b. Fallgruppen

In der Praxis haben Kommission und EuGH Fallgruppen des Missbrauchs der be-
herrschenden Stellung herausgebildet. Dazu zdhlen insbesondere der auf die Behin-
derung von Wettbewerbern zielende ,,Behinderungsmissbrauch®, der eine Benach-
teiligung der Verbraucher und Abnehmer beinhaltende ,,Ausbeutungsmissbrauch®
und der die Wettbewerbsstruktur beeintrichtigende ,,Marktstrukturmissbrauch.41

Der Behinderungsmissbrauch betrifft das Verhalten marktbeherrschender Un-
ternehmen gegentiber tatsidchlichen oder potentiellen Wettbewerbern, d.h. gegen-
uber anderen Unternehmen. Er umfasst samtliche tiber einen normalen bzw. fairen
Produkt- oder Dienstleistungswettbewerb hinausgehenden Malinahmen, die die
Handlungsméglichkeiten der Wettbewerber auf dem beherrschten Markt oder

416 Buropaische Kommission, Mitteilung zur Anwendung von Art. 82 EGV, Rdnr. 1.

417 WeiB, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 102 AEUV, Rdnr. 28.

418 Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H.I. § 3, Rdnr. 62.
419 Weil3, 220., Rdnr. 33; Emmerich, 220., Rdnr. 52; Brinker, in: Schwarze, EU-Kommentar,
Art. 102 AEUV, Rdnr. 20.
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benachbarten Mirkten einschrinken.*?® Die Europiische Kommission misst dem
Behinderungsmissbrauch besondere Bedeutung zu.*?! Sie fasst darunter vor allem
eine ,,wettbewerbswidrige MarktverschlieBung®, bei der ein marktbeherrschendes
Unternehmen vorhandenen oder potenziellen Wettbewerbern den Zugang zu Lie-
ferquellen oder Mirkten erschwert oder unméglich macht und sie so in wettbe-
werbswidriger Weise vom Markt ausschlie3t. Dadurch sicht die Kommission die
,» Verbraucherwohlfahrt beeintrichtigt, da die MarktverschlieBung das beherr-
schende Unternehmen in die Lage versetzt, h6here Preise zu verlangen, die Qualitit
seine Produkte bzw. Leistungen zu vermindern oder das Angebot fiir die Verbrau-
cher einzuschrinken.*22

Der Ausbeutungsmissbrauch, der in seiner Form als Preismissbrauch in Art. 102
Satz 1 lit. a) AEUYV als Regelbeispiel ausdriicklich erwdhnt wird, betrifft ein Verhal-
ten des marktbeherrschenden Unternehmens, bei dem es seine beherrschende Stel-
lung dazu nutzt, geschiftliche Vorteile zu erlangen, die es in einer normalen Wett-
bewerbssituation nicht hitte erlangen kénnen. Dazu zihlen insbesondere iber-
héhte Preise, die in keinem angemessenen Verhiltnis zum Gegenwert der Leistung
stehen, und die in einem weiten Sinne ,,erzwungen‘ sind, insofern, als dass die Ab-
nehmer oder Verbraucher ihnen nicht ausweichen konnen.423

Die Fallgruppe des Marktstrukturmissbrauchs bezeichnet das gezielte Eingrei-
fen von marktbeherrschenden Unternehmen in die Struktur der Mirkte zum Nach-
teil des Wettbewerbs. Sie bezieht sich insbesondere auf Verhaltensweisen, die da-
rauf zielen, die beherrschende Stellung eines Unternehmens auf andere Mirkte aus-
zudehnen oder zu stirken, indem es die anderen Unternehmen auf dem Markt in
seine Abhingigkeit bringt oder die Vertriebsstrukturen auf einem Markt so an sich
bindet, dass Wettbewerber keine Absatzwege fir ihre Produkte und Leistungen fin-
den.424

¢. InBezug anf §§ 17, 18 KrW'G konfkret relevante Fallgruppen

Konkret konnten die 6rE auf Grundlage der §§ 17, 18 KrWG folgende Miss-
brauchstatbestinde erfiillen:

- Unangemessene Preise oder Vertragsbedingungen 1.S.v. Art. 102 Satz 2 lit. a);

- Beschrinkung des Leistungsangebotes oder Behinderung der Entwicklung mo-
derner Technologien i.8.v. Art. 102 Satz 2 lit. b) AEUV;

420 Jung, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, Art. 102 AEUV,

Rdnr. 214; Brinker, 22O., Rdnr. 24.

421 Siehe Mitteilung der Kommission — Etlduterungen zu den Priorititen der Kommission bei der
Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags auf Fille von Behinderungsmissbrauch durch marktbe-
herrschende Unternehmen, ABL C 45 vom 24.02.2009, Seite 7 — 20.

422 Buropiische Kommission, Mitteilung zur Anwendung von Artikel 82, Rdnr. 19.

423 Brinker, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 102 AEUV, Rdnr. 21; Emmerich, in: Dauses (Hrsg.),
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H.I. § 3, Rdnr. 66.

424 Emmerich, 220., Rdnr. 52; WeiB, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 102 AEUV, Rdnr. 36.
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- Behinderung des Marktzugangs von Wettbewerbern bzw. Verdringung von
Wettbewerbern.

aa. Unangemessene Preise oder Vertragsbedingungen 1.S.v. Art. 102 Satz 2 lit. a)

Uberhéhte Preise, die in keinem angemessenen Verhiltnis zum Gegenwert der Leis-
tung stehen, und die in insofern ,erzwungen® sind, als dass die Abnehmer oder
Verbraucher ihnen nicht ausweichen koénnen, beinhalten ein hinreichendes Miss-
brauchspotential und stellen einen Verstof3 gegen Art. 102 Satz 2 lit. a) dar.425

Aufgrund des Monopols und der Uberlassungspflicht i.V.m. dem Gebiihren-
recht kénnen sich die Erzeuger und Besitzer von Haushaltsabfillen den Entsor-
gungsleistungen und den dafiir erhobenen Abfallgebiihren der 6¢E nicht entziehen.
Diese Konstellation nimmt den 6rE den Anreiz, sich kosteneffizient zu verhalten
und beinhaltet daher die Gefaht, dass die — dem Gebuhrenrecht im Sinne des Kos-
tendeckungsprinzips formal entsprechenden — Abfallgebiihren faktisch zu hoch
sind. Es ist gerade das Kostendeckungsprinzip, das tberhéhte Gebtihren ermdg-
licht; es erlaubt dem 6rE bzw. der hinter ihm stehenden Gebietskérperschaft, simt-
liche tatsichlichen oder erwarteten Kosten nach betriebswirtschaftlichen Grund-
sitzen auf die Abfallerzeuger und -besitzer umzuwilzen. Dabei kénnen die 6¢E ne-
ben den Ausgaben auch Abschreibungen und die Verzinsung des eingesetzten Ei-
genkapitals, d.h. Gewinne, als Kosten ansetzen und in die Gebiihren einrechnen.
Insofern kénnen auch unnétig hohe Kosten infolge unwirtschaftlicher und ineffi-
zienter Leistungserbringung — etwa durch veraltete Technik oder ineffizienter Oz-
ganisation — angesetzt und durch die Gebiihren abgedeckt werden.*2¢ Dies gilt auch
fir die Fille, in denen die entsorgungspflichtigen Gebietskdrperschaften die Auf-
gabe der Abfallentsorgung an eine rechtlich selbstindige Eigengesellschaft oder
AO6R ausgelagert haben, da diese vergaberechtlich als ,,In-House“-Konstellation be-
trachtet werden und die Aufgabeniibertragung nicht ausschreibungspflichtig ist. So
miussen sich auch die Eigengesellschaften oder AR keinem Kosten- und Leistungs-
vergleich mit privaten Anbietern stellen.*??

Klement vertritt dagegen unter Hinweis auf die EuGH-Entscheidung in der
Rechtssache ,,Crespelle®“#?8 die Auffassung, dass die eventuelle Forderung tiberhh-
ter Gebtihren allein Ausfluss autonomer Entscheidungen der jeweiligen 6rE sei und
nicht durch das KrWG veranlasst werde. Daher lasse sich in dieser Hinsicht kein
Versto3 gegen Art. 102 AEUV feststellen.*? Zwar ist zuzugeben, dass das KrWG
und das Gebiihrenrecht den 6rE nicht vorgeben, tiberhéhte Gebtihren zu erheben.

425 Fn, 423.

426 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europdischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 17 f.; Monopolkommission, Wettbewerbsfragen der
Kreislauf- und Abfallwirtschaft, Sondergutachten 2003, Rdnr. 148; Dieckmann, Europarechtliche
Spielrdume fir Uberlassungspﬂichten, Rechtsgutachten 2009, S. 33.

427 Bundeskartellamt, aaO., S. 18.

428 EuGH, Urtteil vom 05. Oktober 1994, C-323/93 , Crespelle, Slg. 1994, I-5077, Rdnr. 21.

429 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdar. 30.
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Klement verkennt aber, dass Art. 102 Satz 2 lit. a) einen Gefihrdungstatbestand
bildet, so dass die Gefahr, dass eine mitgliedstaatliche Regelung ein Unternehmen
in die Lage versetzen konnte, tiberh6hte Preise respektive Gebithren zu fordern,
ausreichend ist. Ebenso verkennt Klement, dass das Monopol der 6rE, die Uber-
lassungspflicht und das Gebiihrenrecht in ihrem Zusammenspiel zu sehen sind. Das
Gebtihrenrecht deckt Ineffizienzen und ermdglicht die ,,Einpreisung® und Abrech-
nung tiberhéhter Kosten. Die Uberlassungspflicht verhindert, dass sich die Abfall-
erzeuger und -besitzer der Leistung und den Gebithren des 6rE entziehen kénnen,
so dass tiberhdhte Gebtihren ,erzwungen wiren. Eine Missbrauchsgefahr 1.5.d.
Art. 102 Satz 2 lit. a) AEUV ist folglich gegeben.

Dass die Gefahr iiberhShter Gebthren auch tatsichlich real ist, zeigen verschie-
dene Untersuchungen der Abfallgebiihren in Deutschland, z.B. eine Studie, die das
Institut der deutschen Wirtschaft Kéln Consult GmbH (IW Consult) im Auftrag
der Initiative Neue Soziale Marktwirtschaft (INSM) erstellt hat. Im sogenannten
Abfallmonitor 2008 wurden die Abfallgebiihren der nach Einwohnern 100 gréfiten
Stidte in Deutschland im Jahr 2008 untersucht. Dabei wurden jeweils die jahrlichen
Kosten fiir Hausmiill-, Biomiill-, Wertstoff- und Sperrmiillentsorgung fiir eine vier-
kopfige Musterfamilie miteinander verglichen, wobei bertcksichtigt wurde, dass es
in den Stidten unterschiedliche Servicegrade und Leerungsrhythmen gibt. Die Un-
tersuchung offenbarte ganz erhebliche Kostenunterschiede von bis zu 500 Euro
pro Haushalt pro Jahr. So stellte im Untersuchungszeitraum beispielsweise die Stadt
Gelsenkirchen den Haushalten fiir die wochentliche Abfuhr von 98 Litern Mull
jahrlich 171 Euro in Rechnung, wihrend in Monchengladbach fiir denselben Ser-
vice 674 Euro berechnet wurden. Die Abfallgebiithren variierten dabei nicht nur
bundesweit, sondern selbst innerhalb eines Bundeslandes erheblich, wie das Beispiel
von Gelsenkirchen und Ménchengladbach zeigt, die beide in Nordrhein-Westfalen
liegen.+30

Auch eine Untersuchung, die fiir das Internet-Nachrichtenmagazin SPIEGEL
ONLINE durchgefiihrt worden ist*! sowie der jahrlich vom Bund der Steuerzahler
Nordrhein-Westfalen e.V. (BdSt NRW) durchgefithrte Vergleich der Abwasser-
und Abfallgebithren in den 396 nordrhein-westfilischen Gemeinden*? zeigen ganz
dhnliche Ergebnisse. Insofern diese Studien Kommunen mit gleichem Serviceni-
veau oder dhnlicher Gebietsstruktur miteinander verglichen haben, kann die erheb-
liche Bandbreite der Gebiihren nicht mit unterschiedlichen Leistungsinhalten und
unterschiedlichen Gebietsstrukturen erklirt werden.

430 Fundstelle: http://www.insm.de/insm/Publikationen/INSM-Studien/INSM-legt-bundesweiten-
wissenschaftlichen-Vergleich-der-Abfallentsorgungskosten-vor-ueber-500-Euro-Unterschied-bei-
den-Muellgebuehren.html, abgerufen am 27.06.2014.

1 Grofie Vergleichstabelle: Biirger zahlen fiir Miillabfuhr Tausende Euro zu viel”, SPIEGEL ON-
LINE vom 17.07.2008, Fundstelle: http://www.spiegel.de/wittschaft/0,1518,565423,00.html, abge-
rufen am 27.06.2014.

432 Im Internet abrufbar unter: http:/ /www.steuerzahler-nrw.de/Alle-Ergebnisse-des-Gebuehren
vergleichs-2013-Abfall-Abwasser/53901¢352/index.html, abgerufen am 27.06.2014.
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Dabher ist es wahrscheinlich, dass eine Reihe von 6rE tatsichlich zu hohe Preise
bzw. Gebihren verlangen. Das Tatbestandsmerkmal des Art. 102 Satz 2 lit. A)
AEUV ist somit erfullt.

bb. Beschrinkung des Leistungsangebotes oder Behinderung der Entwicklung
moderner Technologien 1.S.v. Art. 102 Satz 2 lit. b) AEUV

Ein VerstoB3 gegen Art. 102 Satz 2 lit. b) AEUV liegt dem EuGH zu Folge vor,
wenn eine Leistung zum Schaden derjenigen, die die betreffende Dienstleistung in
Anspruch nehmen wollen, beschrinkt wird. Dies ist der Fall, wenn das betreffende,
mit einem ausschlieSlichen Recht versehene Unternehmen nicht in der Lage ist, die
Nachfrage auf dem Markt nach den betreffenden Leistungen zu befriedigen.*? In
diesem Sinne kénnte das Monopol der 6rE zusammen mit der Uberlassungspflicht
dazu fithren, dass die 6rE nicht in der Lage oder aufgrund des fehlenden Wettbe-
werbsdrucks nicht willens sind, den Biirgern Entsorgungsleistungen zu besseren
Standards bzw. zu Standards, die private Unternehmen den Biirgern bieten wiirden,
anzubieten.*3*

Diese Gefahr folgt nicht zuletzt aus dem Umstand, dass das KrWG keine Vor-
gaben tber den Servicestandard der Entsorgung macht. Es finden sich z.B. keine
Vorgaben zur Art der Sammlung (Bring- oder Holsystem), zur Ausgestaltung der
Sammlung — z.B. im Falle eines Holsystems beziiglich des Ortes der Abholung (im
Haus oder an der Strafle), des Rhythmus der Abholung (2-w6chentlich oder 4-wo-
chentlich) oder der BehiltergréBen. Ebenso wenig finden sich Vorgaben zur Be-
rechnung der Abfallgebithren. Diese Fragen entscheiden die 6rE bzw. die hinter
ihnen stehenden Gebietskérperschaften individuell, so dass es gegenwirtig schon
innerhalb Deutschlands sehr unterschiedliche Servicestandards bei der Entsorgung
der Haushaltsabfille gibt.#>> Beispielsweise hatten in der Vergangenheit viele Kom-
munen die Entsorgung getrennt erfasster, sortenreiner Wertstoffe wie etwa des Alt-
papiers im unkomfortablen Bringsystem organisiert oder als kostenpflichtiges Hol-
system ausgestaltet. Private Entsorgungsunternehmen nutzten diese Serviceliicke
fiir ihren Markteintritt und boten den Biirgern die Entsorgung des Altpapiers kos-
tenlos im bequemen Holsystem an.*36 Dass 6rE auch in Zukunft anstelle komfor-
tabler Holsysteme den Abfallerzeugern und -besitzern nur Bringsysteme zur Ent-
sorgung sortenreiner Haushaltsabfille bieten kénnten, zeigt sich an Stellungnahmen

433 EuGH, Utteil vom 23. April 1991, C-41/90 ,,H6fner und Elser®, Slg. 1991, 1-1979, Rdnr. 30 f.
434 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europiischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 15 f.; Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Privati-
sierung und Kommunalisierung, Rechtsgutachten 2009, Rdnr. 96, Dieckmann, aaO., S. 32 f;
Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdnr. 33.

435 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europiischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 16.

436 Bundeskartellamt, 220., S. 5 f.; Kleve, AbfallR 2008, S. 272, 278; Mundyt, in: Kurth/Baum-
Rudischhauser, Ressource Abfall, S. 183.



120 Teil 1: Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit und in die Wettbewerbsfreiheit

von Vertretern der Kommunalwirtschaft. So vertritt Thirichen*” die Auffassung,
dass sich die Beurteilung der Qualitit eines kommunalen Erfassungssystems danach
richten sollte, ob es ,,nach seiner riumlichen Ausgestaltung, seiner Beschaffenheit
und seinem konkreten Betrieb die werthaltigen Abfille aus den privaten Haushalten
in gleichem Umfang, gleicher Qualitit und gleicher Effizienz wie ein haushaltsnahes
Holsystem erfassen kann.” Kommunale Bringsysteme sollten als hochwertig im
Sinne des § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1, Satz 4 KrWG gelten, wenn sie simtlichen Ein-
wohnern eines Entsorgungsgebietes ,,eine mit zumutbarem Aufwand erreichbare
Moéglichkeit der Abgabe“ ermdglichen. 38

Dartiber hinaus ist eine Beschrinkung des Leistungsangebotes in § 17 Abs. 3
Satz 6 KrWG geradezu gesetzlich angelegt. Danach diirfen bei der Beurteilung der
héheren Leistungsfihigkeit einer gewerblichen Sammlung, die dem aus § 17 Abs. 3
Satz 3 Nr. 1 und 2 KrWG folgenden Vorrang einer Sammlung des 6rE gemal § 17
Abs. 3 Satz 4 entgegengehalten werden kann, Leistungen die tiber die unmittelbare
Sammel- und Verwertungsleistung hinausgehen und insbesondere Entgeltzahlun-
gen keine Rolle spielen. So kénnen private Unternehmen das Monopol des 6rE
nicht durch zusitzliche Serviceangebote — d.h. durch eine verbesserte Leistung aus
Sicht der Abfallbesitzer — durchbrechen. Die Erzeuger und Besitzer von Haushalts-
abfillen werden somit durch § 17 Abs. 3 Satz 6 von verbesserten Leistungsangebo-
ten abgeschnitten.

cc. Behinderung des Marktzugangs von Wettbewerbern bzw. Verdringung von
Wettbewerbern

Weiterhin konnte die Uberlassungspflicht gemil § 17 KrWG gemeinsam mit den
Regelungen zur Anzeige nach § 18 KrWG im Zusammenspiel mit den abfallrecht-
lichen Zustindigkeitsregelungen der Lander den Milbrauchstatbestand des Art. 102
AEUYV insoweit etfillen, als dass Wettbewerbern det 6rE der Zutritt zum Markt
der Haushaltsabfallentsorgung erschwert oder verhindert wird bzw. bereits am
Markt titige Unternehmen vom Markt verdringt werden. Dies betrifft Gebietskor-
perschatten, welche die Funktionen des 6rE und der fir den Vollzug des § 18
KrWG zustindigen Abfallbehérde in sich vereinen; bei ihnen kénnte es zu einer
Interessenkollision zwischen ihren wirtschaftlichen Figeninteressen als 6rE und ih-
ren Interessen bzw. Aufgaben als zustindiger Abfallbehdrde kommen. Sie kénnten
als zustindige Abfallbehérde private Unternehmen, die getrennt erfasste, sorten-
reine Abfille zur Verwertung aus privaten Haushalten im Rahmen gewerblicher
Sammlungen nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 KrWG sammeln wollen, vom Markt fiir
die Sammlung und Entsorgung dieser Abfille durch Untersagungen nach § 18
Abs. 5 Satz 2 KrWG fernhalten bzw. sie von diesem Markt verdringen, um ihre

437 Dr. Holger Tharichen ist Geschiftsfithrer der Sparte Abfallwirtschaft und Stadtreinigung VKS im
VKU, Fundstelle: http://www.vku.de/ansprechpartner/person/show /143 html, abgerufen am
27.06.2014.

438 Dageforde/Thirichen, AbfallR 2013, S. 125, 128.
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eigenen wirtschaftlichen Interessen als 6rE zu wahren. Wie bereits dargestellt
wurde, hat sich diese Gefahr tatsichlich in der Vollzugspraxis des KrWG auch
schon verwirklicht.+%

Der EuGH hat in der Entscheidung ,, MOTOE® festgestellt, dass ein marktbe-
herrschendes Unternehmen in die Lage versetzt werden kann, seine marktbehert-
schende Stellung zu erhalten — und sich insofern missbrauchlich i.S.d. Art. 102
AEUV zu verhalten —, wenn es mit besonderen Rechten in Form von Marktregu-
lierungs- oder Marktiiberwachungsfunktionen ausgestattet wird, so dass es bestim-
men kann, ,,ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen andere Unter-
nehmen Zugang zum betreffenden Markt erhalten und dort titig sein kénnen. 440
Der Gerichtshof hat mithin eine Missbrauchsgefahr in einem Interessenkonflikt er-
kannt, der sich zwischen Regulierungsaufgaben eines Unternehmens und seinen
wirtschaftlichen Eigeninteressen aufgrund seiner eigenen Marktteilnahme ergeben
kann. Die Ubertragung von Marktregulierungs- und Uberwachungsfunktionen auf
Unternehmen, die in dem betreffenden Markt selbst aktiv sind, beinhaltet die Ge-
fahr, dass die Regulierungs- und Uberwachungsfunktionen dem wirtschaftlichen
Eigeninteresse des Unternehmens dienstbar gemacht und nicht objektiv ausgetibt
werden.

In dem ,, MOTOE*“-Verfahren hatte iber die Zulidssigkeit einer griechischen Re-
gelung zu befinden, die vorsah, dass zur Durchfithrung von Motorradrennen eine
Behordengenehmigung erforderlich ist, die wiederum das Einvernehmen des grie-
chischen Automobil- und Reiseclubs ELLPA voraussetzt. Problematisch daran wat,
dass ELPA selbst Motorradrennen veranstaltete und dazu Sponsoring-, Werbe- und
Versicherungsvertrige abschloss und somit ein wirtschaftliches Interesse an der
Durchfithrung von solchen Rennen hatte.

Die Bundesregierung hatte die in § 18 Abs. 1 Satz 2 KrWG-E urspriinglich vorge-
sechene Zustindigkeitsregelung, der zu Folge die von der obersten Landesbehérde
bestimmte zustindige Behdrde oder ihr Triger nicht mit den Aufgaben eines 6rE
nach § 20 Absatz 1 betraut sein darf, ausdriicklich mit der MOTOE-Entscheidung
des EuGH begriindet.#! Es ist zu kliren, ob und inwieweit die Regelungen im
KrWG und auf Landesebene unter Zugrundelegung der MOTOE-Entscheidung
zu Interessenkollisionen bei den 6rE in Deutschland mit wettbewerbsverdringen-
der Folge fithren bzw. fithren kénnen.

439 Siche Punkt B. II1. 2. b. cc. (1), S. 80

440 EuGH, Utteil vom 01. Juli 2008, C-49/07 ,MOTOE, Slg. 2008, I-4863, Rdnt. 38; Utrteil vom
19. Mirz 1991, C-202/88 ,, TK-Endgerite, Slg. 1991, I-1223, Rdnr. 51; vgl. auch Bundeskartellamt,
Stellungnahme zum Verhiltnis von europiischem Wettbewerbsrecht und nationalem Abfallwirt-
schaftsrecht, April 2009, S. 20 £.

441 BT-Drucksache 17/6052, S. 88.
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(1) Interessenkollision aufgrund abfallrechtlicher Zustindigkeitsregelungen
einzelner Bundeslinder

Die Kommunen und Landkreise in Deutschland verfolgen als 6rE wirtschaftliche
Interessen im Hinblick auf die Entsorgung der Haushaltsabfille. Sie befinden sich
in einer Wettbewerbssituation mit privaten Sammlern. Sind sie nach Landesrecht
tir Anordnungen nach § 18 Abs. 5 KrWG zustindige Abfallbehérde, kénnen sie
tber die Titigkeit ithrer Wettbewerber entscheiden und durch Untersagungen ge-
werblicher Sammlungen nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KyWG private Unternehmen vom
Markt der Sammlung und Entsorgung getrennt erfasster sortenreiner Haushaltsab-
fille ausschlieBen.*? Sie kénnten sich also in einem Interessenkonflikt zwischen ih-
rer zur Neutralitit verpflichtenden Rolle als zustindige Abfallbehérde und ihren
wirtschaftlichen Eigeninteressen als 6rE befinden. Die Bundesregierung hatte einen
solchen moglichen Interessenkonflikt schon beim Entwurf des KrWG gesehen und
infolgedessen in § 18 Abs. 1 KrWG-E eine Zustindigkeitsverlagerung auf die obe-
ren Abfallbehdrden vorgesehen, die jedoch von Bundestag und Bundesrat im Ge-
setzgebungsverfahren gestrichen wurde.* Der Interessenkonflikt betrifft jene Ge-
bietskérperschaften, die nach landesrechtlichen Zustindigkeitsregelungen gleich-
sam 6rE und fir den Vollzug der §§ 17, 18 KrWG zustindige Abfallbehérde sind.
Dies ist, zumindest teilweise, in den Bundeslindern Baden-Wiirttemberg, Bayern,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen und Rheinland-
Pfalz der Fall, die sich fiir eine Zustindigkeit der unteren Abfallbeh6rden entschie-
den haben.*** Die entsprechenden Zustindigkeitsregelungen in diesen Lindern
werden nachstehend kurz dargestellt.

(a) Baden-Wirttemberg

Zustindige Behoérde ist gemil3 § 23 Abs. 3 Satz 1 LAbfG BW mangels spezieller
Regelungen die untere Abfallbehérde nach Abs. 2 Nr. 3 LAbfG BW. In Verbindung
mit §§ 15 und 19 LVG BW sind damit in den Landkreisen die Landratsimter und
in den Stadtkreisen die mit den Stadtkreisen identischen Gemeinden zustindig. Die
Landkreise handeln in der Funktion der Abfallbehérde als staatliche Behorde, § 15
Abs. 1 Nr. 1 LVG, § 1 Abs. 3 Satz 2 LKrO, und unterliegen der Fachaufsicht des
Landes, § 20 Abs. 2 LVG. Die kreisfreien Gemeinden dagegen nehmen die Aufgabe
der zustindigen Abfallbehérde als eigene Aufgabe wahr; die Behorde ist Teil der
betreffenden Gebietskérperschaft, § 1 Abs. 4 und § 2 Abs. 1 GemO BW, und nicht
— wie im Fall der Landratsimter — eine Landesbehorde. OrE sind gemil3 § 6 Abs. 1
Halbsatz 1 LAbfG BW die Stadt- und Landkreise und gemil3 § 7 Abs. 1 LAbfG
BW der Verband Region Stuttgart (letzterer aber nur fiir mineralische Abfille).

442 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europiischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 20 f.; Dippel, AbfallR 2013, S. 186, 188; Ingerowski,
AbfallR 2014, S. 187, 192.

443 Siehe Punkt B. I1I. 2. a. aa., S. 48.

444 BT-Drucksache 18/800, S. 15.
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Damit kénnte eine Interessenkollision jedenfalls auf Ebene der kreisfreien Stidte
zu beflrchten sein. Dass eine Interessenkollision trotz der rechtlichen und organi-
satorischen Trennung auch auf Ebene der Landkreise auftreten kann, zeigt das ge-
schilderte Beispiel des Landkreises Freudenstadt.*>

(b) Bayern

Die fiir die Untersagung gewerblicher Sammlungen zustindige Behorde ist gemal3
§ 4 Abs. 1 Nr. 2 AbfZustV die Kreisverwaltungsbehérde. Kreisverwaltungsbehérde
ist nach Art. 37 Abs. 1 Satz 2 LKrO das Landratsamt, bei kreisfreien Gemeinden
diese selbst, Art. 9 Abs. 1 Satz 1 BayGO. OtE sind in Bayern gemif3 Art. 3 Abs. 1
BayAbfG die Gebietskdrperschaften Landkreis oder kreisfreie Gemeinde, die diese
Pflichtaufgaben im eigenen Wirkungskreis erfiillen. In Bayern ist hinsichtlich m&g-
licher Interessenkollisionen formalrechtlich wie in Baden-Wiirttemberg zwischen
kreisfreien Gemeinden und den Landkreisen zu unterscheiden. Auch in Bayern neh-
men die kreisfreien Stidte die Aufgabe der zustindigen Abfallbehérde als eigene
Aufgabe wahr, so dass bei den kreisfreien Gemeinden eine Interessenkollision zwi-
schen ihren Aufgaben als zustindiger Behdrde und ihren wirtschaftlichen Interes-
sen als 6rE moglich ist. In den Kreisen nehmen die Landratsimter die Funktion der
Abfallbehérde nicht als Teil der Kreisverwaltung, sondern im Rahmen der mittel-
baren Staatsverwaltung als Landesbeh6rde wahr. Handlungen des Landratsamtes
als Abfallbehérde sind also nicht dem Landkreis als 6rE zurechenbar. Aufgrund der
Doppelfunktion der Landratsimter als Landes- und Kreisbeh6rden wire formal-
rechtlich wie in Baden-Wiirttemberg eine Interessenkollision nicht anzunehmen.

(c) Mecklenburg-Vorpommern

In Mecklenburg-Vorpommern sind Landkreise und kreisfreie Stadte gleichzeitig zu-
stindige Abfallbehérde und 6rE. Zustindige Behérde ist gemil3 § 3 Nr. 2 AbfZu-
stVO M-V der Landrat bzw. der Oberbiirgermeister. OrE sind gemil § 3 Abs. 1
Satz 1 AbfWG M-V die Landkreise und kreisfreien Stiddte. Daher ist in Mecklen-
burg-Vorpommern eine Interessenkollision mdglich.

(d) Niedersachsen

Fir den Vollzug des KrWG zustindige Abfallbehérden sind die Landkreise, die
kreisfreien Stidte sowie die Stidte Celle, Cuxhaven, Géttingen, Hildesheim, Liine-
burg und die Region Hannover. Dies ergibt sich aus der Auffangzustindigkeit des
§ 42 Abs. 1 NAbfG i.V.m. § 41 Abs. 2 NAbfG und § 6 Abs. 1 ZustVO-Abfall. OrE
sind gem. § 6 Abs. 1 Satz 1 NAb{G die Landkreise, die kreisfreien Stidte sowie die
Stidte Celle, Cuxhaven, Géttingen, Hildesheim und Luneburg. Daher ist in Nieder-
sachsen grundsitzlich ein Interessenkonflikt innerhalb der Gebietskorperschafften
zwischen ihren Zustindigkeiten als Abfallbehdérde und ihren wirtschaftlichen

445 Siehe Punkt B. II1. 2. b. cc. (1), S. 80.
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Interessen als 6rE moglich. Zwar sieht § 42 Abs. 4 NAbfG eine devolvierende Zu-
stindigkeitsverlagerung auf die oberste Abfallbehérde, d.h. auf das Ministerium fiir
Umwelt, Energie und Klimaschutz (§ 41 NAbfG), vor. Dies gilt allerdings nur in
den Fillen, in denen die betreffende Korperschaft in ihrer Eigenschaft als 6rE An-
tragstellerin oder Adressatin eines Verwaltungsaktes in einem Verwaltungsverfah-
ren ist, fiir das sie als untere Abfallbehdrde zustindig wire. Fir den Vollzug der
§§ 17, 18 KrWG gegeniiber privaten Entsorgungsunternehmen bleibt es daher bei
der Zustindigkeit der unteren Abfallbeh6rden.

(¢) Nordrhein-Westfalen

Zustindige Behorde sind gemil3 § 1 Abs. 2 Nr. 3, Abs. 3 ZustVU die Kreise und
kreisfreien Stidte. OrE sind gemiB § 5 Abs. 1 und 6 Satz 1 LAbfG NRW ebenfalls
die Kreise und kreisfreien Stidte, sowie dariiber hinaus die kreisangehérigen Ge-
meinden fiir die Sammlung und Beférderung der Haushalts- und Beseitigungsab-
fille. Damit besteht auf Kreisebene eine Mehrheit von 6rE (Kreis und Gemeinde).
In NRW sind damit die Kreise bzw. kreisfreien Stidte in Personalunion zustidndige
Behorde und 6rE, so dass auch dort die Gefahr einer Interessenkollision gegeben
ist.

(f) Rheinland-Pfalz

Untere Abfallbehérden sind in Rheinland-Pfalz gemil3 § 17 Abs. 1 LKrWG RLP
die Kreisverwaltungen und in kreisfreien Stddten die Stadtverwaltungen. Gemil3
§ 17 Abs. 5 LKrWG RLP sind fiir die Durchfithrung des Anzeigeverfahrens nach
§ 18 KrWG einschlieBlich des Erlasses der erforderlichen Anordnungen die unteren
Abfallbehérden zustindig. OrE sind gem. § 3 Abs. 1 LKfWG RLP die Landkreise
und kreistreien Stidte. Somit sind die Zustindigkeiten zum Vollzug des KrWG und
die Aufgaben des 6rE bei den Landkreisen und kreisfreien Stidten gebtndelt, so
dass auch in Rheinland-Pfalz die Gefahr der Interessenkollision besteht.

(2) Zurechenbarkeit der Behérdenentscheidung beim 6rE

Gegen die Ubertragbarkeit der MOTOE-Entscheidung des EuGH#6 auf das
KrWG und die abfallrechtlichen Regelungen in den Lindern kénnte der Umstand
sprechen, dass sich die MOTOE-Entscheidung auf ein Unternehmen 1.S.v. Art. 102
AEUV bezieht, die Beschrinkungen der gewerblichen Sammlung nach §§ 17, 18
K+WG indes nicht vom 6tE als Unternehmen i.S.v. Art. 102 AEUV, sondern von
der zustindigen Abfallbehérde vorgenommen werden. Fir die Annahme einer In-
teressenkollision kommt es daher darauf an, ob das Handeln der Gebietskorper-
schaften in ihrer Funktion als zustindige Abfallbehérde und insbesondere die Maf3-
nahmen nach § 18 Abs. 5 KrWG ihnen auch in ihrer Funktion als 6¢E, d.h. als dem
Unternehmen 1.S.v. Art. 102 AEUV, zugerechnet werden kann. Diese Frage ist

46 EuGH, Urteil vom 01. Juli 2008, C-49/07 ,MOTOE, Slg. 2008, 1-4863.
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unter dem Aspekt der ,,Behérdenneutralitit® schon zum Gegenstand einiger Ver-
fahren gegen Untersagungen gewerblicher Sammlungen nach § 18 Abs. 5 Satz 2
KrWG vor den Verwaltungsgerichten geworden.*7

Der VGH Baden-Wiirttemberg verneint im Hinblick auf die baden-wiirttem-
bergischen Landkreise einen Interessenkonflikt: Da die Landkreise in der Funktion
der Abfallbehérde gemidl3 § 15 Abs. 1 Nr. 1 LVG, § 1 Abs. 3 Satz 2 LKxO als
staatliche Beh6rde handeln und der Fachaufsicht des Landes nach § 20 Abs. 2LVG
unterliegen, wihrend die Aufgabe des 6rE vom Landkreis als eigene, weisungsfreie
Pflichtaufgabe gemidll § 2 Abs. 3 Satz 1 LKrO erfllt wird, entschieden die Land-
kreise als untere Abfallbeh6rde nicht ,,in eigener Sache® und seien nur in ihrer Ei-
genschaft als 6rE ein Unternehmen 1.5.d. Art. 102 AEUV, aber nicht in ihrer Funk-
tion als Abfallbeh6rde.#8 Grundsitzlich kénne nach Auffassung des VGH eine
neutrale Aufgabenwahrnehmung bei einer Behorde mit Doppelzustindigkeiten in
einer rechtsstaatlichen Anforderungen gentigenden Weise dadurch gesichert wer-
den, dass die verschiedenen Aufgabenbereiche behdrdenintern organisatorisch und
personell getrennt werden.* Dabei bezieht sich der VGH auf die Rechtsprechung
des BVerwG zur Behérdenneutralitidt in Planfeststellungsverfahren, konkret im
Fernstrallenrecht.*? Das BVerwG hatte dort festgestellt, dass sich weder aus dem
FStrG 1.V.m. dem VwVIG, noch aus rechtsstaatlichen Grundsitzen ein Verbot
ergibt, dieselbe Stelle der 6ffentlichen Verwaltung als Vorhabentriger und Planfest-
stellungsbehérde zu bestimmen. Fine neutrale Aufgabenwahrnehmung durch eine
solche Behorde mit Doppelzustindigkeit sei dem BVerwG zu Folge jedenfalls dann
in einer rechtsstaatlichen Anforderungen geniigenden Weise gesichert, wenn behor-
denintern fiir eine organisatorische und personelle Trennung beider Aufgabenbe-
reiche gesorgt ist. 4!

Da die Verwaltung verfassungsrechtlich an Gesetz und Recht gebunden ist, gibt
es fiir den VGH Baden-Wiirttemberg ohne konkreten gegenldufigen Anhaltspunkt
keinen Anlass fiir die Annahme, die im Sinne des § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG zustin-
dige Behorde wirde mangels Wahrung der gebotenen Distanz und Unabhingigkeit
das Neutralitdtsgebot im Verwaltungsverfahren nicht beachten.*>

Diese Ansicht tiberzeugt im Ergebnis nicht. Zum einen zeigt das oben geschil-
derte Beispiel des baden-wirttembergischen Landkreises Freudenstadt, dass trotz
organisatorischer und personeller Trennung der Aufgabenbereiche in der Behor-
denpraxis tatsichlich eine enge Abstimmung und Zusammenarbeit zwischen den
Landesbeamten als Vertretern der zustindigen Abfallbehdrde und den Kreisbeam-
ten als Vertretern des 6rE stattfindet.> Zum anderen steht die Auffassung des

447 Siehe Punkt B. II1. 2. b. cc. (1), S. 80.

448 VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 09. September 2013, 10 S 1116/13, jutis, Rdar. 25.
49 VGH Baden-Wiirttemberg, 2a0O., Rdar. 22.

450 BVerwG, Urteil vom 18. Mirz 2009 - 9 A 39/07, BVerwGE 133, S. 239.

1 BVerwG, 220., S. 239, 245, Rdnr. 24.

452 VGH Baden-Wiirttemberg, 2aO., Rdar. 20.

453 So im Landkteis Freudenstadt, vgl. Punkt B. I1I. 2. b. cc. (1), S. 80.
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VGH im Gegensatz zur Rechtsprechung des EuGH. Der Gerichtshof hat ndmlich
in der Rechtssache ,,Decoster® klargestellt, dass einzelne Direktionen ein und det-
selben Behorde nicht als voneinander unabhingig im Sinne des Wettbewerbsrechts
angeschen werden kénnen.*5* Damit widerspricht er der Auffassung des VGH, dass
eine organisatorische Trennung verschiedener Aufgabenbereiche innerhalb eines
Rechtstragers — z.B. eines Landkreises — dem Neutralititsgebot gentige. Die Aus-
sage des EuGH bezog sich auf das Franzosische Ministerium fiir das Post- und
Fernmeldewesen, das zum Zeitpunkt des Verfahrens vor dem EuGH fiir den Be-
trieb des 6ffentlichen Telekommunikationsnetzes, die Durchfiihrung der Handels-
politik im Bereich der Telekommunikation, die Festschreibung der technischen
Spezifikationen, die Kontrolle ihrer Anwendung und die Zulassung der Telekom-
munikations-Endgerite gleichermallen zustindig war, wobei sich diese Zustindig-
keiten auf verschiedene Direktionen des Ministeriums aufteilten.*>> Diese Konstel-
lation ist mit den Doppelzustindigkeiten der Gebietskérperschaften als 6rE und
Abfallbehérde vergleichbar. Das gilt jedenfalls fiir jene Gebietskdrperschaften, wel-
che die Aufgaben als zustindige Abfallbehdrde nicht im tbertragenen Wirkungs-
kreis als Auftragsverwaltung — wie etwa die Landkreise in Bayern und Baden-Wrt-
temberg —, sondern als eigene Angelegenheit wahrnehmen, wie z.B. die kreisfreien
Stidte in Baden-Wiirttemberg,.

Hinzu kommt, dass die vom VGH angefiithrte Rechtsprechung des BVerwG
nicht auf das KrWG und die gewerbliche Sammlung tibertragbar ist. Das Urteil des
BVerwG bezieht sich auf das Fachplanungsrecht. Ihm liegt kein dem KrWG ver-
gleichbares Wettbewerbsverhiltnis zu Grunde, es geht nicht um mdégliche Wettbe-
werbsvorteile der Behérde, die zugleich Vorhabentriger und Planfeststellungsbe-
hérde ist, gegentiber privaten Unternehmen.* Anders als der VGH Baden-Wirt-
temberg haben denn auch das OVG Liineburg und das OVG Nordrhein-Westfalen
cinen Interessenkonflikt bei den Kérperschaften, die zugleich 6rE und fiir den Voll-
zug des § 18 KrWG zustindige Behorde sind, konstatiert.45

Somit sind MaB3nahmen, welche die Kérperschaften in ithrer Funktion als zustidndige
Abfallbehorde treffen, ihnen in ihrer Funktion als Unternehmen i.S.d. Art. 102
AEUV zuzurechnen.

d.  Ergebnis

Die ausschlieBliche Zuweisung der Entsorgung der Haushaltsabfille an die 6tE
durch die §§ 17 bis 20 KrWG und die Ermichtigung der zustindigen Abfallbehos-
den, die Sammlung der getrennt erfassten, sortenreinen Haushaltsabfille durch

454 EuGH, Utteil vom 27. Oktober 1993, C-69/91 ,,Decoster*, Slg. 1993, 1-5335, Rdnr. 16, 17.

455 EuGH, 2a0., Rdnr. 12.

456 Dippel, AbfallR 2013, S. 186, 188; Ingerowski, AbfallR 2014, S. 187, 195.

457 OVG Liineburg, Urteil vom 21. Mirz 2013, 7 LB 56/11, jutis; OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil
vom 15. August 2013 — 20 A 2798/11, juris.
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private Unternehmen gemil3 § 18 Abs. 5 KrWG zu untersagen oder mit Bedingun-
gen und Auflagen zu beschweren, birgt die Gefahr einer Interessenkollision bei
denjenigen Gebietskorperschaften, welche die Aufgaben der 6rE wahrnehmen und
zugleich zustindige Abfallbehérden im Sinne des § 18 KrWG sind. Sie kénnten
aufgrund der Interessenkollision und infolge ihrer Doppelfunktion ihr Monopol
missbrauchen und etwa das Dienstleistungsangebot einschrinken, von den Abfall-
erzeugern und -besitzern iiberhéhte Preise fordern und private Unternehmen am
Marktzutritt hindern bzw. vom Markt verdringen.

3. Beeintrichtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten

Art. 102 AEUV setzt schlieBlich noch voraus, dass der Missbrauch der marktbe-
herrschenden Stellung objektiv geeignet ist, den Handel zwischen den Mitgliedstaa-
ten zu beintrichtigen. Eine potentielle unmittelbare oder mittelbare Beeintrichti-
gung reicht aus, allerdings muss die Beeintrichtigung anhand objektiver rechtlicher
und tatsichlicher Umstinde mit hinteichender Wahrscheinlichkeit voraussehbar
sein und darf nicht nur geringfugig sein. 48 Eine Beeintrichtigung des Handels zwi-
schen den Mitgliedstaaten im Sinne des Art. 102 Satz 1 AEUV ist z.B. anzunehmen,
wenn das missbrauchliche Verhalten zu einer Behinderung der Warenverkehrs-
oder Dienstleistungsfreiheit fithrt.45?

Vorbehaltlich einer moglichen Rechtfertigung ist festzustellen, dass die Uber-
lassungspflicht nach § 17, 18 die Warenverkehrsfreiheit fiir Haushaltsabfille beein-
trichtigt. Unter dem Priifungspunkt ,,grenziiberschreitender Sachverhalt™ im Rah-
men der Priifung der Warenverkehrsfreiheit wurden die grenziiberschreitenden
Handelsstrome der Abfille dargestellt.4” Daran ldsst sich erkennen, dass ein Handel
zwischen den Mitgliedstaaten im Abfallbereich gegeben ist. Eine Handelsbeein-
trachtigung 1.S.d. Art. 102 AEUV ist also méglich. Dass eine solche Beeintrichti-
gung tatsichlich gegeben ist, zeigt beispielhaft der Sachverhalt, der dem Urteil des
BVerwG vom 18. Juni 2009%! zu Grunde lag: Das gegen die Untersagung einer
gewerblichen Altpapiersammlung klagende Unternehmen wollte das gesammelte
Altpapier in einer Anlage in den Niederlanden verwerten. Zudem ist der mégliche
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung durch die 6rE geeignet, Entsor-
gungsunternechmen aus anderen Mitgliedstaaten der Union am Zutritt auf den
Markt bzw. den Mirkten fiir die Entsorgung der Abfille aus privaten Haushalten in
Deutschland zu behindern. Auch insofern ist eine (potentielle) Beeintrichtigung des
Handels zwischen den Mitgliedstaaten festzustellen.*62

458 EuGH, Utteil vom 23. April 1991, C-41/90 ,,Hofner und Elser®, Slg. 1991, 1-1979, Rdnr. 32; Ur-
teil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 ,,Ambulanz Gléckner®, Slg. 2001, 1-8089, Rdnr. 48.

459 EuGH, Utteil vom 04. Mai 1988, C-30/87 ,,Bodson/Pompes fun¢bres des régions libérées®, Slg.
1988, S. 2479, Rdnr. 24, 25; WeiB, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 102 AEUV, Rdnr. 72.

460 Siehe Punkt B. I1., S. 46.

461BVerwG, Urteil vom 18. Juni 2009, 7 C 16.08, NVwZ 2009, S. 1292 ff.

462 Bundeskartellamt, Stellungnahme zum Verhiltnis von europdischem Wettbewerbsrecht und nati-
onalem Abfallwirtschaftsrecht, April 2009, S. 21.
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IV. Ergebnis

Die Uberlassungspflicht nach § 17 KrWG und das Anzeigeverfahren nach § 18
KrWG sind staatliche Mainahmen, die den Gebietskérperschaften, die 6rE und
zustindige Abfallbehérde zugleich sind, eine marktbeherrschende Stellung ver-
schafft und es ihnen ermdglicht, diese Stellung zum Nachteil der tiberlassungs-
pflichtigen Abfallbesitzer und zum Nachteil privater Entsorgungsunternehmen, die
sich an der Sammlung und Entsorgung der Abfille beteiligen wollen, zu missbrau-
chen.

Die Landkreise und Gemeinden sind als 6rE Unternehmen im Sinne des
Art. 102 AEUV. Die Uberlassungspflicht nach § 17 Abs. 1 riumt ihnen in Bezug
auf die Entsorgung der Haushaltsabfille ein Monopol in ihrem jeweiligen Hoheits-
bzw. Entsorgungsgebiet ein. Dieses Gebiet entspricht dem ridumlich relevanten
Markt fiir die Feststellung der marktbeherrschenden Stellung. Bei der Beurteilung,
ob sich diese marktbeherrschende Stellung auf den Binnenmarkt oder zumindest
einen wesentlichen Teil desselben bezieht, sind die Gebiete der einzelnen 6rE nach
der Rechtsprechung des EuGH zu kumulieren, da die Uberlassungspflicht des § 17
KrWG fir alle 6¢E gilt. Damit ist die gesamte Bundesrepublik erfasst, so dass sich
die beherrschende Stellung auf einen wesentlichen Teil des gemeinsamen Marktes
erstreckt.

Haben die Gebietskoérperschaften nach den landesrechtlichen Zustindigkeitsre-
gelungen in der Funktion als Abfallbeh6rden gemil § 18 KrWG tber die Zuldssig-
keit gewerblicher Sammlungen nach § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4, Abs. 3 KrWG zu
entscheiden, befinden sie sich aufgrund ihrer wirtschaftlichen Figeninteressen als
6rE in einem Interessenkonflikt, der die Gefahr einer MarktverschlieBung fiir pri-
vate Wettbewerber durch Untersagungsverfiigungen nach § 18 Abs. 5 Satz 2 KrWG
begriindet. Daneben kénnten die 6rE ihre marktbeherrschende Stellung auch zu
UberhShten Preisen bzw. Gebithren zu Lasten der Abfallerzeuger missbrauchen.
Der durch die MarktverschlieBung mégliche Schutz vor Wettbewerb und Konkur-
renz nimmt ihnen den Anreiz, effizient und kostengtinstig zu wirtschaften. Das Ge-
bthrenrecht ermdglicht es thnen im Rahmen des Kostendeckungsprinzips, auch
unndtige oder zu hohe Kosten auf die Abfallerzeuger abzuwilzen. Dartiber hinaus
besteht durch die Monopolstellung der 6rE, auch die Gefahr, dass die Abfallerzeu-
ger von besseren Dienstleistungsangeboten abgeschnitten werden. Die 6tE kénn-
ten nicht in der Lage oder aufgrund des fehlenden Wettbewerbsdrucks nicht willens
sein, hochwertige Leistungen anzubieten, die private Unternechmen anbieten wiir-
den. Diese Gefahr ist besonders immanent, da das KrWG nach § 17 Abs. 3 Satz 6
bestimmte Leistungen, die im Interesse der Abfallerzeuger liegen und insbesondere
von privaten Entsorgungsunternehmen angeboten werden, bei einem Vergleich der
Leistungstihigkeit von 6ffentlich-rechtlichen und gewerblichen Sammlungen aus-
dricklich ausklammert. Dadurch kénnen gewerbliche Sammlungen, obwohl sie fiir
den Biirger vorteilhafter sind, als die Sammlung des betreffenden 6rE, nicht den
Vorrang O6ffentlich-rechtlicher Sammlungen nach § 17 Abs. 3 Satz 4 KfWG
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durchbrechen. Die Abfallerzeuger werden so von diesen Leistungsangeboten abge-
schnitten.

Dabei sind die MaBlnahmen der Gebietskérperschaft als Behorde auch der Ge-
bietskérperschaft als 6tE — und damit dem Unternehmen 1.S.d. Art. 102 AEUV —
zuzurechnen. Das gilt jedenfalls in den Fillen, in denen sie die Aufgaben der Ab-
fallbehérde und des 61E als eigene Aufgaben und nicht in Auftragsverwaltung fiir
das Land wahrnehmen. In diesen Fillen sind die Funktion als 6rE und die Funktion
als Abfallbehérde als verschiedene Dienststellen ein und derselben Behérde — ndm-
lich der Kommunalverwaltung — anzusehen; nach der Rechtsprechung des EuGH
kénnen einzelne Dienststellen ein und derselben Behérde nicht als voneinander un-
abhingig im Sinne des Wettbewerbsrechts angesehen werden, so dass ein Interes-
senkonflikt auch durch eine organisatorische und personelle Trennung der Aufga-
ben nicht ausgerdumt werden kann.

Aufgrund des erheblichen grenziiberschreitenden Handels mit Abfillen auch
aus privaten Haushalten und der Aktivititen von Unternehmen aus anderen EU-
Mitgliedstaaten auf dem Markt bzw. den Mirkten fir die Entsorgung von Haus-
haltsabfillen in Deutschland wiirde ein Missbrauch der marktbeherrschenden Stel-
lung der 6¢E in der geschilderten Form auch Auswirkungen auf den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten 1.S.v. Art. 102 Satz 1 AEUV haben.

Die Uberlassungspflicht erméglicht es im Zusammenspiel mit den landesrecht-
lichen Zustindigkeitsregelungen mithin den 6rE, eine marktbeherrschende Stellung
zu halten und zu missbrauchen. Damit verst6B3t die Bundesrepublik Deutschland
durch die Schaffung bzw. Beibehaltung der Regelungen der §§ 17, 18 KrWG gegen
Art. 106 Abs. 11V.m. Art. 102 AEUV.






E.Ergebnis des 1. Teils der Untersuchung

Die Untersuchungen im ersten Teil haben gezeigt, dass die Uberlassungspflicht fiir
Abfille aus privaten Haushalten nach § 17 Abs. 1 KrWG 1i.V.m. dem Anzeigever-
fahren und den Sanktionsmal3nahmen nach § 18 KrWG sowie den abfallrechtlichen
Zustindigkeitsregeln der Bundeslinder sowohl einen Eingriff in die Warenver-
kehrsfreiheit fur Abfille i.5.d. Art. 35 AEUV, als auch eine wettbewerbsbeschrin-
kende MaBnahme zu Lasten privater Entsorgungsunternehmen 1.S.v. Art. 106
Abs. 11i.V.m. Art. 102 AEUV darstellt.

Die Uberlassungspflicht statuiert faktisch ein Ausfuhrverbot i.S.v. Art. 35
AEUV fiir simtliche Abfille aus privaten Haushalten. Diese Beschrinkung der Wa-
renverkehrsfreiheit wird nicht durch die Ausnahme der gewerblichen Sammlung
gemdl3 § 17 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 KrWG fiir getrennt erfasste, sortenreine Haushalts-
abfille zur Verwertung in einem Umfang durchbrochen, dass man die Warenver-
kehrsfreiheit zumindest fir diese Abfille als gewidhrleistet ansehen kénnte. Das
zeigt sich insbesondere im Vollzug des Anzeigeverfahrens nach § 18 KrWG. In
Verbindung mit den unklaren materiell-rechtlichen Vorgaben des § 17 Abs. 3
KrWG missverstehen viele Abfallbehdrden das Verfahren nach § 18 KeWG als ein
Genehmigungsverfahren bzw. Anzeigeverfahren mit Genehmigungsvorbehalt und
erkennen die Untersagung einer gewerblichen Sammlung nicht als ultima ratio, son-
dern sehen sie als zwangslaufige Folge, wenn die materiell-rechtlichen Tatbestands-
merkmale des § 17 Abs. 3 Satz 3 KrWG erfiillt sind. In der Folge ist es zu Untersa-
gungen bzw. Beschrinkungen von ca. 6 bis 25 bzw. 20 bis 45 Prozent der angezeig-
ten gewerblichen Sammlungen gekommen.
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Damit ist auch die Warenverkehrsfreiheit fiir die getrennt erfassten, sortenreinen
Abfille zur Verwertung aus privaten Haushalten in einem nicht mehr hinnehmba-
ren Mal3e beschrinkt.

Die Uberlassungspflicht fiihrt datiiber hinaus im Zusammenwirken mit den ab-
fallrechtlichen Zustindigkeitsregelungen der Linder auch dazu, dass die Gebiets-
kérperschaften, die zugleich 6rE und fiir den Vollzug des KrWG zustindige Ab-
fallbeh6rde sind, eine marktbeherrschende Stellung auf dem Markt der Entsorgung
von Haushaltsabfillen in Deutschland haben und diese Stellung missbrauchen kén-
nen. Sie kénnen durch Untersagungsverfiigungen oder Auflagen nach § 18 Abs. 5
KrWG Unternechmen, die verwertbare Haushaltsabfille gewerblich sammeln wol-
len, am Marktzutritt zu hindern oder vom Markt fernhalten. Neben dieser Gefahr
der MarktverschlieBung zu Lasten privater Entsorgungsunternehmen verschafft die
Uberlassungspflicht den betreffenden Gebietskorperschaften weitere Missbrauchs-
moglichkeiten. So kénnen sie aufgrund des Gebiihrenrechts den Haushalten tber-
héhte Preise bzw. Gebithren fiir die Entsorgungsleistungen aufzwingen. Auflerdem
drohen die Abfallerzeuger und -besitzer durch die marktbeherrschende Stellung der
6rE und die restriktive Ausgestaltung der Ausnahmemoglichkeiten von der Uber-
lassungspflicht auch von besseren Serviceangeboten privater Unternehmen abge-
schnitten zu werden. Infolge der marktbeherrschenden Stellung bestehen fiir die
OrE wenige Anreize, ihre Leistungen effizient und fur die Abfallbesitzer bequem zu
gestalten. Bessere Serviceangebote privater Anbieter vermégen es aufgrund des § 17
Abs. 3 Satz 6 KrWG nicht, den durch § 17 Abs. 3 KrWG statuierten Vorrang der
Otfentlich-rechtlichen Entsorgung auch der getrennt erfassten sortenreinen Verwer-
tungsabfille zu durchbrechen, so dass die Abfallbesitzer von verbesserten Service-
angeboten abgeschnitten zu werden drohen.

Die Uberlassungspflicht nach §§ 17, 18 KrWG stellt somit auch einen Verstof ge-
gen das EU-Wettbewerbsrecht gemidl3 Art. 106 Abs. 11.V.m. Art. 102 AEUV dar.
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Nachdem ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit der Haushaltsabfille und ein
Verstol3 gegen Art. 106 Abs. 11.V.m. Art. 102 AEUV festgestellt worden ist, ist zu
prifen, ob und ggfs. inwiefern dieser Eingriff bzw. dieser Versto3 gerechtfertigt
werden kann. Da die Bundesregierung in der Begriindung zum KrWG die Uberlas-
sungspflicht ausdriicklich mit Art. 106 Abs. 2 AEUV rechtfertigt,* bietet es sich
an, mit der Prifung des Art. 106 Abs. 2 zu beginnen (dazu unter A.). Zudem kann
ein VerstoBes gegen das Wettbewerbsrecht nach Art. 106 Abs. 1 1.V.m. Art. 102
AEUV nur tber Art. 106 Abs. 2 AEUV gerechtfertigt werden.

Insofern Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die Vorschriften der Vertrige insgesamt
Bezug nimmt und seit den Entscheidungen des EuGH zu den Stromhandelsmono-
polen** die Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2 AEUV tiber das Wettbewerbsrecht
hinaus auch auf die Grundfreiheiten feststeht, ist eine Rechtfertigung auch des Ein-
griffs in die Warenverkehrsfreiheit nach Art. 106 Abs. 2 AEUV denkbar. Daher ist
die Rechtfertigung der Eingriffe in die Grundfreiheiten und in das Wettbewerbs-
recht nach Art. 106 Abs. 2 AEUV gemeinsam zu priifen.

Im Anschluss daran ist zu priifen, ob sekundir- oder primérrechtlichen Recht-
fertigungstatbestinde in Betracht kommen (dazu unter B.).

463 BT-Drucksache 17/6052, S. 85.

464 BEuGH, Urteile vom 23.10.1997, C-157/94 , Kommission/Niederlande*, C-158/94 |, Kommis-
sion/Italien”, C-159/94 ,,Kommission/Frankreich® und C-160/94 ,, Kommission/Spanien®, bei-
spielhaft: C-157/94 ,, Kommission/Niederlande®, Slg. 1997, 1-5699, Rdar. 26 ff.; vgl. Wernicke, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, das Recht der Europiischen Union, Art. 106 AEUV, Rdnr. 108.






A. Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV

Die Uberlassungspflicht fiir Haushaltsabfille nach § 17 Abs. 1 KrWG wird vom
Gesetzgeber mit Art. 106 Abs. 2 AEUV#5 gerechtfertigt. Art. 106 Abs. 2 AEUV
lautet:

w»(2) Fiir Unternebmen, die mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichen In-
teresse betraut sind oder den Charakter eines Finanzgmonopols haben, gelten die
Vorschriften der 1 ertréige, insbesondere die Wetthewerbsregeln, soweit die Anwen-
dung dieser 1V orschriften nicht die Erfiillung der ibnen iibertragenen besonderen
Aufgabe rechtlich oder tatsachlich verhindert. Die Entwicklung des Handelsver-
kebrs darf nicht in einem Aunsmaf§ beeintrichtigt werden, das dem Interesse der
Union guwiderlinft.*

Bei der Abholung und Behandlung der Haushaltsabfille handelt es sich nach Auf-
fassung des Gesetzgebers um eine DAWI, deren Erfillung zu wirtschaftlich trag-
baren Bedingungen nur durch die verbindliche Zuweisung aller Haushaltsabfille an
die fir die Abfallentsorgung zustindigen 6rE gewihrleistet werden kénne.*¢ Auch

465 Art. 106 AEUV entspricht inhaltlich den ex-Art. 90 bzw. Art. 86 EGV, so dass im Folgenden da-
rauf verzichtet wird, Aussagen und Urteile, die zu Art. 90 oder Art. 86 EGV ergangen sind, entspre-
chend kenntlich zu machen.

466 BT-Drucksache 17/6052, S. 85; Thirichen, AbfallR 2012, 150, 151; Petersen/Doumet/Stohr,
NVwZ 2012, 521, 525 f.
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in der Literatur wird die Entsorgung der Haushaltsabfille zum Teil pauschal als
Leistung der Daseinsvorsorge bzw. als DAWI eingeordnet und auch der EuGH hat
in einem Urteil aus dem Jahr 1998 festgestellt, dass die Abholung und Behandlung
der Haushaltsabfille ,,unbestreitbat* eine im allgemeinem Interesse liegende Auf-
gabe sei. 0’

Es ist fraglich, ob diese pauschalen Aussagen zutreffend sind; die Rechtferticung
der Eingriffe in die Warenverkehrsfreiheit und das EU-Wettbewerbsrecht unter
Riickgriff auf Art. 106 Abs. 2 AEUV und die Daseinsvorsorge wird in diesem Ka-
pitel eingehend kritisch diberprift. Zu beachten ist dabei, dass allein auf europa-
rechtliche Vorgaben und Wertungen abzustellen sein wird, da DAWI, auf die sich
Art. 106 Abs. 2 AEUV bezieht, eine ,,gemeinschaftsrechtliche Begriffskategorie
darstellen, die in den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten so nicht vorkommt und
deren Kriterien nach dem Gemeinschaftsrecht definiert werden.*8 Dies ist zwin-
gend, herrschen in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union doch verschiedene
Verwaltungstraditionen und wirtschaftspolitische Strukturen mit unterschiedlichen
Organisationsformen und Konzepten fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleis-
tungen*® — insbesondere im Hinblick auf die Erbringung der Leistungen durch den
Staat selbst*”? — und unterschiedlichen Begrifflichkeiten*’!. So ist etwa der deutsche
Begriff der Daseinsvorsorge nicht deckungsgleich mit dem Begriff der DAWI, son-
dern geht iiber diesen hinaus.*7?

Bei der Anwendung des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die Haushaltsabfallentsor-
gung stellen sich eine Reihe von Fragen, die in diesem Kapitel untersucht werden
sollen: Fraglich ist bereits, ob Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die Abfallentsorgung tiber-
haupt anwendbar ist, oder ob nicht das abfallspezifische Sekundirrecht in Form der
AbfallRRL 2008/98/EG und der VVA 1013/2006 abschlieBende Regelungen fiir
die Abfallwirtschaft beinhaltet und einen Rickgriff auf Art. 106 Abs. 2 AEUV
sperrt (dazu unter IL1). Von zentraler Bedeutung ist die weitere Frage, ob und in-
wieweit die Entsorgung der Haushaltsabfille in Deutschland tatsichlich (noch) als
eine Dienstleistung im allgemeinem wirtschaftlichem Interesse eingeordnet werden
kann oder ob sie sich nicht infolge des wirtschaftlichen und technologischen

467 GaBner/Siederer/Thitichen, Europarechtliche Rahmenbedingungen fiir eine Neugestaltung der
Uberlassungspflichten, Rechtsgutachten Mirz 2011, S. 53, Fn. 83 m.w.N.; EuGH, Urteil vom
10.11.1998, C-360/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, 1-06821, Rdnr. 52.

468 Danwitz, DAWI in der europiischen Wettbewerbsordnung, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvor-
sorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 120; Scharpf, EuR 2005, 605, 611;
Emmerich, in: Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, H.II, Rdnr. 139; Mann, in:
Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 34, Rdnr. 20.

469 Henneke, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Ge-
meinwohl, S. 31; Waiz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb
und Gemeinwohl, S. 42; Schwarze, Europarecht, S. 997 f.

470 Lau, in: Prie/Lau/Kratzenberg (Hrsg.), Wettbewerb — Transparenz — Gleichbehandlung, S. 383;
Waiz, aa0O.

471 Becker, Europiische Daseinsvorsorge, S. 7, mit Beispielen.

472 Schwarze, Europatecht, S. 1005; Scharpf, EuR 2005, 605, 612.
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Wandels zu einem gewohnlichen Wirtschaftszweig entwickelt hat und/oder infolge
einer rechtlichen Liberalisierung nicht mehr als DAWI gewertet werden kann (dazu
unter 111.).473 Dabei wird die pauschale Betrachtung der Haushaltsabfallentsorgung
kritisch zu Uberprifen und gegebenenfalls durch eine nach Abfallfraktionen diffe-
renzierte Betrachtung zu ersetzen sein. Soweit sich aus dem Gemeinschaftsrecht
eine Definition und ein Rahmen fiir DAWI ableiten lassen, ist die Entsorgung der
Haushaltsabfille in Deutschland unter diese europiéischen Vorgaben zu subsumie-
ren.

Vor der Klirung dieser Fragen ist jedoch zunichst das Verhiltnis von DAWI zum
Binnenmarkt- und Wettbewerbsrecht im Gefiige des AEUV zu betrachten. Die Re-
gelungen zu DAWI haben mit dem Lissabonvertragh’ einige Anderungen und Er-
ginzungen erfahren, die das Verhiltnis von DAWI zum Binnenmarkt- und Wett-
bewerbsrecht betreffen; diese kénnten Einfluss auf die Beantwortung der aufge-
worfenen Fragen haben. Daher ist das Verhiltnis von DAWI zu Binnenmarkt der
DAWI vorab — quasi vor die Klammer gezogen — zu betrachten. (hierzu unter L.).

I. Vorbetrachtung: Verhiltnis von DAWI zu
Binnenmarkt- und Wettbewerbsrecht im Gefiige
des AEUV

Vor Priifung der Rechtfertigung des Eingriffs in die Grundfreiheiten und die Wett-
bewerbsfreiheit durch das KrWG unter Rickgriff auf die DAWI-Eigenschaft der
Hausmiillentsorgung ist zuférderst die Frage nach dem Verhiltnis der DAWI zum
Wettbewerbs- und Binnenmarktrecht im Gefiige des AEUV und damit nach der
Bedeutung des Art. 106 AEUV zu beantworten. Dabei wird auch zu beleuchten
sein, ob das Verhaltnis von DAWI zu Binnenmarkt und Wettbewetb durch den
Vertrag von Lissabon neu austariert und womdéglich zu Gunsten der DAWI ver-
schoben worden ist.

1. Bedeutung des Art. 106 Abs. 2 AEUV

Art. 106 AEUV regelt die Anwendung des Wettbewerbsrechts auf 6ffentliche Un-
ternehmen und Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse. Ex
unterstellt 6ffentliche oder sonstige privilegierte Unternehmen grundsitzlich dem
europidischen Wettbewerbsrecht.47> Art. 106 Abs. 2 AEUV sieht indes eine Sondet-
regelung fir Unternehmen vor, die mit DAWI betraut sind oder den Charakter

473 Vgl. Alber, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbs, S. 77 ff.

474 Vertrag von Lissabon zur Anderung des Vertrags tiber die Europiische Union und des Vertrags
zur Griindung der Europdischen Gemeinschaft, ABL. C 306 vom 17.12.2007, S. 1.

475 Schwarze, Europarecht, S. 999; Mann, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europiischen
Grundrechte, § 34, Rdar. 8.
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eines Finanzmonopols haben. Fir diese Unternehmen gelten zwar auch grundsitz-
lich die Vorschriften der Vertrige und insbesondere die Wettbewerbsregeln — aller-
dings nur, soweit ihre Anwendung diesen Unternehmen die Erfillung der ihnen
Ubertragenen besonderen Aufgabe nicht rechtlich oder tatsdchlich verhindert.

Der EuGH sieht die Funktion des Art. 106 Abs. 2 AEUV darin, ,,das Interesse
der Mitgliedstaaten am Einsatz bestimmter Unternehmen, insbesondete solcher des
offentlichen Sektors, als Instrument der Wirtschafts- oder Fiskalpolitik mit dem In-
teresse der Gemeinschaft an der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und der Wah-
rung der Einheit des Gemeinsamen Marktes in FEinklang (zu) bringen.47¢ Art. 106
AEUV gilt als die zentrale Norm in der Auseinandersetzung um die Daseinsvor-
sorge.*”” Dabei ist in der Literatur streitig, ob es sich um die ,,Grundlage eines Son-
derregimes fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen® oder um eine eng aus-
zulegende Ausnahme vom Wettbewerbsprinzip handelt, die klarstellt, dass ,,jede
Abweichung von den Spielregeln des Wettbewerbs (...) unter Rechtfertigungs-
zwang (steht)“.47 Die besseren Argumente sprechen fiir die letztgenannte Auffas-
sung. So hat der EuGH Art. 106 Abs. 2 AEUV klar als Ausnahmeregelung gekenn-
zeichnet; Art. 106 Abs. 2 AEUYV lasse ,,unter bestimmten Voraussetzungen Aus-
nahmen von den allgemeinen Vorschriften des Vertrages® zu.47 Alber weist zutref-
fend darauf hin, dass Art. 106 Abs. 2 AEUV formell nicht einmal als richtige Aus-
nahmevorschrift angesehen werden kénne, da er dem Wortlaut nach feststellt, dass
die Vorschriften der Vertrige und insbesondere die Wettbewerbsregeln grundsitz-
lich gelten. Nur insoweit die Anwendung der Vertrags- und Wettbewerbsvorschrif-
ten die Erfillung der besonderen Aufgabe rechtlich oder tatsdchlich verhindern
wirde, sollen sie nicht gelten. Damit unterscheide sich Art. 106 Abs. 2 AEUV von
anderen Ausnahmeregelungen, die ausdricklich eine Nichtgeltung der Vertragsvor-
schriften oder den Vorrang bestimmter Regelungen vor Beschrinkungen und Ver-
boten des Vertrages festlegen. Die Verhinderung der Erfillung der besonderen
Aufgabe sei ,,kein absoluter”, sondern nur ein ,,abgestufter Rechtfertigungsgrund®,
da er sich danach richte, inwieweit die Erfillung verhindert wirde. Art. 106 Abs. 2
AFEUV sei mithin nur eine ,,verschimte Ausnahme®.40 Die Ausnahme wird im Ub-
rigen durch die Vorgabe in Art. 106 Abs. 2 Satz 2 AEUV, wonach die Freistellung
von den Vorschriften des Vertrages den Handelsverkehr nicht in einem dem Inte-
resse der Gemeinschaft zuwiderlaufenden Ausmal einschrinken datf, selbst wieder
eingeschrinkt. Art. 106 Abs. 2 AEUV stellt somit klar, dass die Wettbewerbsfreiheit

476 EuGH, Urteil vom 19.03.1991, C-202/88 ,,TK-Endgerite®, Slg. 1991, 1-01223, Rdnr. 12; Urteil
vom 23.10.1997, C-157/94, ,,Sttommonopol Niederlande®, Slg. 1997, I-5699, Rdnr. 39; Utteil vom
21.09.1999, C-219/97 ,,Maatschappij Drijvende Bokken®, Slg. 1999, I-6121, Rdnr. 93.

477 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 106 AEUV,
Rdnr. 3; Krajewski, EuR-Bei 2013, 109, 113.

478 Mann, in: Heselhaus/Nowak, Handbuch der Europiischen Grundrechte, § 34, Rdnr. 8;
Krajewski, aaO.

479 Siehe Fn. 464.

480 Alber, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbs, S. 74.
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als Grundprinzip auch fiir die Erbringung von DAWI gilt und unterwirft jede Ab-
weichung vom Wettbewerbsprinzip einem Rechtfertigungszwang. 8! Als Ausnahme
ist Art. 106 Abs. 2 AEUV daher grundsitzlich eng auszulegen. 482

Eine besondere Bedeutung kann Art. 106 Abs. 2 AEUV im Hinblick auf die
Warenverkehrsfreiheit erlangen. Insofern der EuGH Art. 106 Abs. 2 AEUV auch
auf die Grundfreiheiten anwendet*$3, kénnte Art. 106 Abs. 2 AEUV den Mitglied-
staaten damit die (einzige) Méglichkeit bieten, auch wirtschaftlich motivierte Ein-
griffe in die Warenverkehrsfreiheit zu rechtfertigen.** Dann wiirde Art. 106 Abs. 2
AEUV eine Durchbrechung des Grundsatzes ermdglichen, dass wirtschaftlich bzw.
fiskalisch begriindete Einschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit unzuldssig
sind.*85 Dieser Aspekt wird spiter im Hinblick auf die konkrete Anwendbarkeit des
Art. 106 Abs. 2 AEUV zu vertiefen sein (dazu unter 11. 2. b.)

2. Neue Austarierung des Verhiltnisses von DAWI zu Binnenmarkt und
Wettbewerbsrecht durch Art. 14 AEUV und das Protokoll 26 zum AEUV?

a.  Einleitung

Dem EG-Vertrag war die Grundannahme immanent, dass Daseinsvorsorgeleistun-
gen bzw. DAWI in offenen, durch freien Wettbewerb gepragten Mirkten am besten
erbracht werden kénnten*6— Danwitz spricht in diesem Zusammenhang von einer
»prononciert marktwirtschaftlich ausgerichteten Grundausrichtung des EG-Ver-
trags®“.487 So legt auch aktuell der Art. 119 Abs. 1 AEUV die EU-Wirtschaftsord-
nung auf eine offene Marktwirtschaft mit einem freien Wettbewerb fest. Der daraus
folgende bzw. befiirchtete Privatisierungsdruck auf Sffentliche Dienste sollte nach
den Vorstellungen einiger Mitgliedstaaten, insbesondere Frankreichs, eingeschrinkt
werden. Daher wurde durch den Vertrag von Amsterdam*® mit Art. 16 EGV4®
eine Regelung zu DAWI aufgenommen, die den besonderen Stellenwert von DAWI
innerhalb der gemeinsamen Werte der Union sowie ihre Bedeutung fiir die Férde-
rung des sozialen und territorialen Zusammenhalts betont.*? Der Gemeinschaft

481 Weil3, EuR-Bei 2011, 47, 48; Mann, JZ 2020, 819, 823.

482 Nowak, EuR-Bei 2011, 21, 28, m.w.N.

483 Siche Fn. 464.

484 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 106 AEUV,
Rdnr. 62.

485 EuGH, Urteil vom 28.04.1998, C-120/95 ,,Decker®, Slg. 1998, 1-1831, Rdnr. 39; Urteil vom
25.06.1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4075, Rdnr. 44.

486 Dohms, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbs, S. 57; diese Auffas-
sung vertritt auch die Kommission, vgl. etwa KOM(2007) 725 endgiiltig, S. 7.

487 Danwitz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Ge-
meinwohl, S. 104.

488 ABL. C 340 vom 10.11.1997.

489 Nach der Zihlung des Nizza-Vertrages seit 2003, vgl. Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 14 AEUV, Rdnr. 5.

490 Weil3, EuR-Bei 2011, 47, 49; Frenz, EuR 2000, 901, 903; Schwarze, Europarecht, S. 998.
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und den Mitgliedstaaten wurde aufgegeben, dafiir Sorge zu tragen, dass die Grunds-
dtze und Bedingungen fiir das Funktionieren dieser Dienste so gestaltet sind, dass
sie ihren Aufgaben nachkommen koénnen. Art. 16 EGV stellte indes klar, dass dies
»unbeschadet™ der Art. 73, 86 und 87 EGV gilt, d.h. dass die Regelungen tber den
Wettbewerb auch im Hinblick auf DAWI zur Anwendung kommen. Die Bedeutung
von DAWI wurde bereits vor dem Inkrafttreten des Vertrages von Amsterdam von
der Europiischen Kommission anerkannt —in ihrer Mitteilung ,,Leistungen der Da-
seinsvorsorge in Buropa® vom 11. September 1996 bezeichnete sie DAWI als
»Kern des europiischen Gesellschaftsmodells®“. 41

Durch den Lissabonvertrag®? wurde der Art. 16 EGV — nunmehr Art. 14
AEUV —modifiziert und durch ein Protokoll Nr. 26 zum AEUYV iber Dienste von
allgemeinem Interesse erginzt. Art. 14 AEUV entspricht im Wesentlichen dem al-
ten Art. 16 EGV, allerdings wurde die Gewihrleistungsverantwortung der Gemein-
schaft und der Mitgliedstaaten dahingehend prizisiert, dass insbesondere die fiir das
Funktionieren der DAWI notwendigen wirtschaftlichen und finanziellen Grund-
sitze und Bedingungen sichergestellt werden. Dartber hinaus wurde eine Ermich-
tigung fir die Gemeinschaft eingefiigt, diese Grundsitze und Bedingungen im Rah-
men des Mitentscheidungsverfahrens durch Verordnungen festzulegen. Gleichzei-
tig wird die besondere Zustindigkeit der Mitgliedstaaten hervorgehoben, diese
Dienste im Einklang mit den Vertrigen zur Verfiigung zu stellen, in Auftrag zu
geben und zu finanzieren. Diese Zustindigkeit besteht ,,unbeschadet™ der Gesetz-
gebungsermichtigung der Gemeinschaft. Das Protokoll unterstreicht und prazisiert
die wichtige Rolle der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Erbringung von DAWI.
Es billigt den nationalen, regionalen und lokalen Beh6rden der Mitgliedstaaten ei-
nen weiten Ermessensspielraum in der Frage zu, wie DAWI auf eine den Beduirt-
nissen der Nutzer so gut wie moglich entsprechende Weise zu erbringen, in Auftrag
zu geben und zu organisieren sind. Daneben hebt es die Verschiedenartigkeit der
jeweiligen DAWI sowie die aus unterschiedlichen geografischen, sozialen oder kul-
turellen Gegebenheiten folgenden unterschiedlichen Bediirfnisse und Priferenzen
der Nutzer hervor.

b.  Praktische Bedentung des Art. 14 AEUV und Protooll Nr. 26 AEUL”

Art. 14 AEUV — wie zuvor schon Art. 16 EGV — verankert DAWTI in der Wirt-
schaftsverfassung der Union und sichert sie durch das an die Gemeinschaft und die
Mitgliedstaaten gleichsam gerichtete Gebot, ihre Funktion zu sichern und zu opti-
mieren, ab.*? Dabei spiegelt er die zwei bestimmenden Fragen hinsichtlich der Er-
bringung von DAWI wider — die Frage nach der Zustindigkeit fir die Erbringung
und Regelung von DAWI einerseits und andererseits die Frage nach dem ordnungs-
politischen Rahmen der DAWI, dh. der Frage, inwieweit Binnenmarkt- und

41 Europiische Kommission, KOM(96) 443, S. 3, Rdar. 1.
492 ABIL. C 306 vom 17.12.2007.
493 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 14, Rdar. 1.
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Wettbewerbsrecht auch fiir DAWI gelten oder unter dem Aspekt der Gemeinwohl-
orientierung zuriickgedringt werden.** Jedoch trifft Art. 14 AEUV keine eindeu-
tige Entscheidung, weder im Hinblick auf die Zustindigkeit, noch im Hinblick auf
die ordnungspolitische Frage.#%5 Art. 14 AEUV bringt insofern keine Klarheit und
keine brauchbaren Bewertungsmal3stibe fiir die Beurteilung der europarechtlichen
Zulissigkeit mitgliedstaatlicher DAWI-Konzepte.# Dafiir dirfte es auf die Kla-
rung der unbestimmten Rechtsbegriffe des Art. 106 Abs. 2 AEUV wie des Allge-
meininteresses und der Verhinderung ankommen, wofiir Art. 14 AEUV jedoch
keine Handhabe bietet.#7 So adressiert Art. 14 AEUV das Funktions- und Opti-
mierungsgebot gleichsam an Mitgliedstaaten und Gemeinschaft, allerdings nur ,,im
Rahmen ihrer jeweiligen Befugnisse®, verbunden mit der Feststellung der besonde-
ren Rolle der Mitgliedstaaten fiir die Zurverfugungstellung, die Beauftragung und
Finanzierung von DAWI. Auch im Hinblick auf den Ordnungsrahmen ldsst Art. 14
AEUV es an einer eindeutigen Klirung fehlen; der Klarstellung, dass seine Rege-
lungen ,,unbeschadet” der Art. 106, 107 AEUV gelten, das Wettbewerbsrecht also
auch fir DAWI giiltig bleibt, steht die Betonung der Bedeutung von DAWI bei der
Foérderung des sozialen und territorialen Zusammenbhalts gegeniiber.%® Schon die
praktische Funktion des Art. 16 EGV — insbesondere auch im Hinblick auf Art. 86
Abs. 2 EGV — war unklar. Ihm wurden keine ,,eigene konstitutive Bedeutung® und
keine unmittelbare Wirkung zugemessen und er spielte in der Praxis, zumal in der
Rechtsprechung des EuGH, keine eigenstindige Rolle.#”” Allerdings wurde seine
Funktion darin gesehen, die besondere Wertung der DAWI in der Auslegung des
Art. 86 Abs. 2 EGV zum Ausdruck und zur Beriicksichtigung zu bringen.” Letzt-
lich ist Art. 14 AEUV wohl als eine in erster Linie politische Regelung zu werten,
mit der DAWI und damit der 6ffentliche Wirtschaftssektor zahlreicher Mitglied-
staaten gegeniiber der reinen Marktwirtschaft und damit verbundener Markt6ft-
nung gestirkt oder zumindest abgesichert werden soll.5!

In praktischer Hinsicht wird man daher Art. 14 AEUV lediglich eine ,,Steue-
rungsfunktion® fiir die Anwendung des Wettbewerbsrechts zubilligen kénnen. An-
gesichts seiner Verortung im ersten Teil (Grundsitze (Art. 1 — 17)) des AEUV ist
er als Grundsatznorm des Gemeinschaftsrechts zu werten und damit fir die

494 Krajewski, EuR-Bei 2013, 109, 111; Schwarze, Europarecht, S. 993.

495 Schwarze, Europarecht, S. 1000.

496 Steger, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europiischem Wett-
bewerb und Gemeinwohl, S. 87; Scharpf, EuR 2005, 605, 611.

497 Blanke, DVBI. 2010, 1333, 1339.

498 Krajewski, EuR-Bei, 109, 111.

499 Steger, 2aO.; Petersen, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, S. 592; Knauff, EuR 2010,
726, 727; Danwitz, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europii-
schem Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 117 f.

500 Danwitz, in: Krautscheid (Hrsg.), Die Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von europdischem
Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 119.

501 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 14 AEUV, Rdar. 29; Steger, aaO.
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Auslegung simtlicher Vertragsvorschriften im Hinblick auf DAWI zu beachten.>0?
Das kann sich sowohl auf die Auslegung des Art. 106 Abs. 2 AEUV als auch auf
die VerhiltnismiBigkeitsprifung im Rahmen des Art. 106 Abs. 2 AEUV auswir-
ken.50 Insofern bleibt abzuwarten, welche Rolle der EuGH dem (modifizierten)
Art. 14 AEUV zuweist. In den Schlussantrigen einiger Generalanwilte wurde die
Bedeutung von Art. 14 AEUV fir die Auslegung des Art. 106 Abs. 2 AEV bereits
betont bzw. Art. 14 zur Auslegung des Art. 106 Abs. 2 AEUYV bereits herangezogen;
allerdings wurde ebenso betont, dass Art. 14 AEUV die Anwendung des Art. 106
Abs. 2 AEUV nicht einschrinke.504

Das Protokoll Nr. 26 zum AEUV tber Dienste von allgemeinem Interesse enthilt
in Bezug auf DAWI keine Aussagen zum ordnungspolitischen Rahmen. Im Hin-
blick auf die Zustindigkeit unterstreicht es noch einmal die schon in Art. 14 AEUV
verbriefte Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Zurverfiigungstellung, Beauf-
tragung und Organisation von DAWI. Das Protokoll gestaltet Art. 14 AEUV im
Hinblick auf die gemeinsamen Werte der Union in Bezug auf DAWI niher aus —
so differenziert es die Rolle der Mitgliedstaaten weiter aus, indem es die Rolle der
nationalen, regionalen und lokalen Behérden bei der Zurverfiigungstellung, Beauf-
tragung und Organisation von DAWI betont; damit wird erstmals auch die Orga-
nisationshoheit bzw. der Gestaltungsspielraum der Kommunen ausdriicklich aner-
kannt.”% Allerdings trigt das Protokoll nichts zur Auslegung des Art. 14 AEUV bei,
insgesamt kommt ihm keine iber Art. 14 AEUV hinausgehende eigenstindige
»programmatische Bedeutung zu.>%

Die Kommission trigt ebenfalls wenig zur Klirung der Bedeutung des Art. 14
AEUV und des Protokolls Nr. 26 zum AEUV fiir das Verhiltnis von Wettbewerb
und Binnenmarkt zu DAWI bei. Sie hebt in Bezug auf Art. 14 AEUV lediglich das
Anerkenntnis der besonderen Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fiir die Organisa-
tion, Bereitstellung und Finanzierung der DAWI hervor; der Rechtsetzungskompe-
tenz misst sie (noch) keine gesteigerte Bedeutung bei, da ein Konsens bestehe, dass
entsprechende gesetzliche Regelungen auf Gemeinschaftsebene keine Prioritit be-
silen.’” Die Bedeutung des Protokolls Nr. 26 zum AEUYV sicht die Kommission
darin, einen ,,kohidrenten und tbergeordneten Rahmen fiir Manahmen auf EU-
Ebene® zu bieten und ,,als Bezugspunkt fiir alle Ebenen staatlichen Handels” zu
dienen, der die Grundsitze und gemeinsamen Werte, die der EU-Politik zu Grunde

502 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 14,
Rdnr. 12, 13.

503 Krajewski, EuR-Bei 2013, 109, 114 f.; Weil3, EuR-Bei 2011, 47, 50.

504 Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUYV, Art. 106 AEUV, Rdar. 52.

505 Blanke, DVBL 2010, 1333, 1342.

506 Blanke, 220.; Weil3, EuR-Bei 2011, 47, 64.

507 Buropdische Kommission, KOM(2011) 900, S. 5.
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liegen sollen, bestimmt. Zudem verleihe es dem Vorgehen der Union im Hinblick
auf DAWI Publizitit, Transparenz und Klarheit.508

¢. — Gewichtsverschiebung im V'erbaltnis von DAWI zu Wetthewerh und Binnenmarkt durch
Art. 14, Protokol] 26 AEUL?

Angesichts der bereits angerissenen Finwirkung des Art. 16 EGV bzw. Art. 14
AEUYV und des Protokolls Nr. 26 zum AEUV auf die Anwendung des Art. 106
Abs. 2 EUV ist fur die Rechtfertigung der Eingriffe in die Grundfreiheiten und die
Wettbewerbsfreiheit durch das KrWG die Frage relevant, ob sich durch die Einfii-
gung des Art. 16 EGV und insbesondere durch die mit dem Vertrag von Lissabon
vorgenommenen Anderungen — namentlich die Modifikationen im Art. 14 AEUYV,
die Erginzung des Protokolls Nr. 26 und die Neulozierung des Prinzips des unver-
tilschten Wettbewerbs in Protokoll Nr. 27 — das Gefiige von Wettbewerb und Bin-
nenmarkt einerseits und DAWI andererseits zu Gunsten der DAWI verindert hat.

Die Wettbewerbstreiheit nahm im Gefiige des EGV eine herausragende Stel-
lung ein. Art. 3 Abs. 1 lit. g) EGV verlangte die Einrichtung und Aufrechterhaltung
eines Systems unverfilschten Wettbewerbs. Der unverfilschte Wettbewerb war er-
klirtes Ziel der Gemeinschaft, ihm kam somit grundlegende Bedeutung zu. Das in
Art. 81 ff. EGV geregelte Kartell- und das in Art. 87 ff. EGV geregelte Beihilfen-
recht bildeten als Wettbewerbsrecht die gemeinschaftsrechtlichen Pfeiler dieses Sys-
tems.5 Seit der Reform durch den Lissabonvertrag sind die Vorgaben fiir ein Sys-
tem unverfilschten Wettbewerbs aus Art. 3 Abs. 1 lit. g EGV nicht mehr im Ziel-
katalog der Gemeinschaft in Art. 3 EUV, sondern in einem neuen Protokoll Nr. 27
zum AEUYV iber den Binnenmarkt und den Wettbewerb verortet.

Es wird vertreten, dass die Einfiigung des Art. 16 EGV das von Art. 86 Abs. 2
EGYV statuierte Regel-Ausnahme-Verhiltnis von Wettbewerb und DAWI zu Guns-
ten der DAWI verschoben habe und sich Daseinsvorsorge und der Grundsatz des
unverfilschten Wettbewerbs gleichwertig gegentiberstiinden.’'? Zudem habe die
ehemals starke Wettbewerbsorientierung der Gemeinschaft eine Abschwichung
und die wirtschaftspolitische Grundausrichtung der Binnenmarktregeln eine Ande-
rung erfahren. So ist das frither in Art. 4 Abs. 1 EGV — und damit als Grundsatz-
vorschrift geltende — Bekenntnis zu einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wett-
bewerb in Art. 119 Abs. 1 AEUV im Kapitel iiber die Wirtschafts- und Wihrungs-
politik verschoben worden. Damit sei es zu einer gewShnlichen Vertragsvorschrift
herabgestuft worden. Vor allem aber seien die Binnenmarktvorschriften im System
des Primirrechts ,,degradiert” worden; zum einen werde der Binnenmarkt als Ziel
der Gemeinschaft in Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 Satz 1 EUV nur noch im

508 Buropdische Kommission, KOM (2007) 725 endgiiltig, S. 10.

509 Nowak, EuR-Bei 2011, 21, 23.

510 Danwitz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Ge-
meinwohl, S. 118; Schwarze, Europatecht, S. 1000; Waiz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge
im Spannungsfeld von Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 49.
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Zusammenhang mit den Zielen der nachhaltigen Entwicklung, des Umweltschutzes
und der Solidaritit genannt, zum anderen finde er sich im AEUV anders als die
DAWI in Art. 14 AEUV nicht (mehr) in den Grundsatzvorschriften (Art. 1 — 17
AEUYV), sondern nur noch im Protokoll Nr. 27 zum AEUV.5!! Das Protokoll
Nr. 26 zum AEUV hingegen habe durch den weiten Ermessensspielraum, den es
den Mitgliedstaaten, Regionen und Kommunen bei der Organisation der Daseins-
vorsorge zuweist, diese bei der Gestaltung von DAWI gegeniiber dem Binnenmarkt
und den Wettbewerbsvorschriften gestirkt.512. Insgesamt sei es durch den Vertrag
von Lissabon zu einer Schwerpunktverlagerung weg von einer Dominanz des Wett-
bewerbs- und des Binnenmarktprinzips hin zu einem Ausgleich zwischen Markt
und DAWI gekommen, die faktisch zu einer ,,Relativierung der Bedeutung des
Wettbewerbsprinzips* gefiihrt habe.”'3 Die Reichweite des Wettbewerbsrechts sei
im Hinblick auf DAWI begrenzt und ein Konflikt zwischen der Durchsetzung des
Wettbewerbsrechts und den mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielriumen bei der
Daseinsvorsorge sei etwa im Wege praktischer Konkordanz auszugleichen; jeden-
falls diirfte keines der beiden Vertragsprinzipien ohne weiteres aufgegeben wer-
den.54

Dieser Meinung ist nicht zu folgen. Binnenmarkt und Wettbewerb sind in ihrer
Bedeutung fiir die Gemeinschaft nur vermeintlich geschwicht. So ist der Binnen-
markt in Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 Satz 1 EUV eindeutig und uneingeschrinkt als
Gemeinschaftsziel genannt. Art. 3 Abs. 3 Unterabs. 1 EUV lautet:

»Die Union errichtet einen Binnenmarkt. Sie wirkt auf die nachhaltige Entwickinng
Europas auf der Grundlage eines ansgewogenen Wirtschaftswachstums und von Preis-
stabilitit, eine in hobem MafSe wettbewerbsfibige soziale Marktwirtschaft, die anf 1 oll-
beschdftigung und sogialen Fortschritt abzielt, sowie ein hobes Maf§ an Umnweltschutz
und Verbesserung der Unnweltqualitit hin. Sie fordert den wissenschaftlichen und tech-
nischen Fortschritt.*

Abs. 3 des Art. 3 EUV dient nicht zuletzt der Konkretisierung und Ausdifferenzie-
rung der in Art. 3 Abs. 1 EUV genannten tibergreifenden ,, Zie/trias “ Frieden, Werte
der Union und Wohlergehen der Vélker der Union.5'5 Der Binnenmarkt differen-
ziert das Ziel ,,Wohlergehen der Vélker der Union® aus. Dieses Ziel ist vor allem
auf das ,,dkonomische Woblergehen“ zu beziehen. Der Binnenmarkt bildet die Basis fiir
den wirtschaftlichen Wohlstand der Mitgliedstaaten und ihrer Biirger. Er ist gleich-
zeitig Ziel und Mittel der Integration und stellt weiterhin einen zentralen Pfeiler der

511 Knauff, EuR 2010, 725, 741.

512 Waiz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Gemein-
wohl, S. 55.

513 Krajewski, EuR- Bei 2013, 109, 119 f.

514 Schwarze, Europarecht, S. 1006; Danwitz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Span-
nungsfeld von Wettbewerb und Gemeinwohl, S.124; Blanke, DVBL. 2010, 1333, 1339.

515 Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 3 EUV, Rdnr. 13
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Gemeinschaft dar. >1¢ Der Binnenmarkt ist in seiner Bedeutung fiir die Gemein-
schaft also keineswegs geschwicht.

Gleiches gilt fir die Wettbewerbsfreiheit: Soweit das Protokoll Nr. 27 zum AEUV
klarstellt, dass der unverfilschte Wettbewerb integrativer Bestandteil des Binnen-
marktes ist und der Binnenmarkt seinerseits in Art. 3 Abs. 3 EUV als Gemein-
schaftsziel genannt ist, stellt auch der unverfilschte Wettbewerb immer noch ein
Gemeinschaftsziel dar. Im Ubrigen steht das Protokoll Nr. 27 AEUV — wie auch
das Protokoll 26 — gemil3 Art. 51 AEUV selbst im Rang des Primirrechts,’!” so dass
mit der Verschiebung des unverfilschten Wettbewerbs vom EUV in das Protokoll
keine Abstufung in der Normenhierarchie verbunden ist>!8. Zudem ist das Wettbe-
werbsrecht in den 81 ff. EGV — nun Art. 101 ff. AEUV — und insbesondere der
Art. 86 EGV bzw. Art. 106 AEUV selbst unverindert geblieben. Die Verinderung
der Stellung des Wettbewerbs im Geftige der Vertridge hat daher nur eine ,,seman-
tische Wirkung“;5!? zusammen mit den Grundfreiheiten zihlt das Wettbewerbs-
recht daher (weiterhin) zu den ,tragenden Funktionsgarantien der europiischen
Wirtschaftsverfassung®.520

Ebenso wenig haben der neue Art. 14 AEUV und das Protokoll Nr. 26 zum AEUV
zu einer Verdnderung des Verhiltnisses von DAWI zum Wettbewerbsrecht gefiihrt.
Soweit die Wettbewerbsregeln in Art. 106 und insbesondere Art. 106 Abs. 2 AEUV
unverindert geblieben sind und auch die Bestimmungen des Art. 14 AEUV weiter-
hin nur ,,unbeschadet” der Art. 102 ff. AEUV gelten, hat sich am Regel-Ausnahme-
Verhiltnis zwischen Wettbewerb und DAWI nichts gedndert. Hinzu kommt, dass
auch die besonderen Zustindigkeiten der Mitgliedstaaten, DAWI zur Verfiigung zu
stellen, in Auftrag zu geben und zu finanzieren nach Art. 14 Satz 2 AEUV nur ,,im
Einklang mit den Vertrigen® gewihrt werden, so dass das Wettbewerbsrecht in die-
ser Hinsicht auf DAWTI einwirkt.’?! Anders als der Wettbewerb, der als integraler
Bestandteil des Binnenmarktes tber Protokoll 27 zum AEUV und Art. 3 Abs. 3
EUV (weiterhin) ein Gemeinschaftsziel ist, stellen DAWI (weiterhin) kein Gemein-
schaftsziel dar.522 DAWI und Wettbewerb stehen zudem auch rechtsdogmatisch
nicht auf der gleichen Ordnungsebene, da es sich bei den Wettbewerbsregeln um
konkrete Regeln handelt, bet DAWI hingegen nur um ein Vertragsprinzip; so fehlt
es hinsichtlich der DAWI an einer durch den Tatbestand konditionierten Rechts-
folge.52> Koenig zufolge besteht zwischen DAWI und Wettbewerbsregeln kein

516 Ruffert, 220., Rdnr. 21, 22.
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521 Wei3, EuR-Bei 2011, 47, 59 f.

522 Wei3, EuR-Bei 2011, 47, 58; a. A. Blanke, DVBL. 2010, 1333, 1340.

523 Koenig, Dascinsvorsorge durch Wettbewerb, S. 387; Scharpf, EuR 2005, 605, 623.
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Widerspruch, sondern das Wettbewerbsrecht erfiille im Hinblick auf DAWI eine
»Allokationsfunktion und diene dazu, sie zu optimieren.52+

3. Ergebnis

Die Einfithrung des Art. 16 EGV bzw. Art. 14 AEUV und des Protokolls Nr. 26
zum AEUV und die Dislozierung des Wettbewerbsbezugs haben zu keiner grund-
sitzlichen Einschrinkung der Gemeinschaftsziele des Binnenmarktes und des un-
verfalschten Wettbewerbs gefihrt. Aufgrund der weiterhin gegebenen starken Be-
deutung von Binnenmarkt und Wettbewerb fiir die Union und der eher vagen Aus-
gestaltung der DAWI sind eine Zuriickdringung des Wettbewerbsprinzips und eine
Aufwertung der DAWI bis hin zur Gleichwertigkeit mit den Wettbewerbsvorschrif-
ten abzulehnen. Gleichwohl aber ist die gesteigerte Bedeutung von DAWI anzuer-
kennen.>?> Daraus folgt, dass das Wettbewerbsrecht zwar weiterhin grundsitzlich
auch auf DAWI anzuwenden ist, aber der Stellenwert der DAWTI und insbesondere
der Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten bei der Anwendung des Art. 106
Abs. 2 AEUV zu beriicksichtigen sein werden. Inwieweit das dazu fihren kann,
dass die Anwendung des Wettbewerbsrechts gehemmt wird, um die Organisations-
strukturen der Mitgliedstaaten zu schiitzen, oder ob Maf3stab und Bezugspunkt al-
lein die Funktionsfihigkeit der DAWI, d.h. die Gewihtleistung ihrer Erbringung
im Einklang mit den Vertrigen sein darf, % wird im Folgenden zu untersuchen sein.

524 Koenig, 2a0., S. 375, 387 f.

525 Krajewski, EuR-Bei 2013, 109, 114 £; Frenz, GewArch 2011, 16, 18; Weil3, EuR-Bei 2011, 47, 64.
520 So Henneke, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und
Gemeinwohl, S. 33; Danwitz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wett-
bewerb und Gemeinwohl, S. 123.
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II. Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die
Abfallentsorgung — Sperrwitkung des sekundiren
(Abfall-)Gemeinschaftsrechts?

Art. 106 Abs. 2 AEUV ist auf abschlieBend harmonisierte Bereiche nicht anwend-
bar.527 Dies erscheint einleuchtend, denn wirde man trotz sekundirrechtlicher Re-
gelungen den Riickgriff auf Art. 106 Abs. 2 AEUV zulassen, wire es den Mitglied-
staaten moglich, allein durch Einstufung bestimmter Titigkeiten als DAWI diese
Titigkeiten nach Belieben der gemeinschaftsrechtlichen Harmonisierung zu entzie-
hen.

Die Sperrwirkung spezifischen Sekundirrechts zeigt sich auch in der Rechtspre-
chung des EuGH. Der Gerichtshof hat auf Art. 106 Abs. 2 AEUV bzw. Art. 86
Abs. 2 EGV nur solange zuriickgegriffen, wie die jeweils betroffenen Wirtschafts-
bereiche nicht sekundirrechtlich harmonisiert waren. So ergingen die auf Art. 86
Abs. 2 EGV rekurrierenden Entscheidungen zum belgischen Postmonopol>?8 und
zu den Energiemonopolen®® zu einem Zeitpunkt, als es noch keine sekundirrecht-
lichen Regelungen der Postdienste und des Energiesektors gab. In einer spiteren
Entscheidung zur Anwendbarkeit des Art. 86 Abs. 2 EGV im Bereich der Post-
dienste?0, zu einem Zeitpunkt, als der Postsektor zwischenzeitlich sekundirrecht-
lich durch die PostdiensteR1.53! harmonisiert worden war, hat der EuGH die An-
wendung von Art. 86 Abs. 2 EGV auf einen von der Richtlinie erfassten Aspekt

527 Pernice/ Wernicke, in: Grabitz/Hilf, Das Recht der Europiischen Union,

40. Auflage 2009, Art. 86 EGV, Rdar. 11; so wohl auch Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 106 AEUV, Rdnr. 35; Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 106 AEUV,
Rdnr. 56 mit der Einschrinkung, dass der Ruckgriff auf Art. 106 Abs. 2 AEUV zulissig sei, wenn
die sekundirrechtlichen Ausnahmetatbestinde zur Sicherung der Aufgabenerfiillung durch die be-
trauten Unternehmen nicht ausreichen; a.A. offenbar Ostendorf, Der Einfluss des Sekundirrechts
auf Art. 86 I EGV, S. 212, der lediglich eine tatbestandsauschlieBende Wirkung des Sekundirrechts
durch Prizisierung der primarrechtlichen Begriffe des Art. 86 Abs. 2 EGV konzediert. Dieser An-
sicht stehen jedoch die EuGH-Rspr. (siche Fn. 530) und der Grundsatz des Europarechts entgegen,
dem zu Folge fiir einen Bereich, in dem auf Gemeinschaftsebene eine harmonisierte Regelung ge-
schaffen worden ist, nationale Ma3nahmen anhand dieser sekundirrechtlichen Harmonisierungs-
maBnahme und nicht anhand des Primirrechts zu priifen sind, vgl. EuGH, Urteil vom 13.12.2001,
C-324/99 ,,DaimlerChrysler*, Slg. 2001, I-9897, Rdnr. 32. Letztlich fihren die verschiedenen Inter-
pretationen jedoch zum gleichen Ergebnis, nimlich der (partiellen) Nichtanwendung des Art. 86
Abs. 2 AEUV.

528 EuGH, Utteil vom 19.05.1993, C-320/91 ,,Corbeau®, Slg. 1993, 1-2533.

529 EuGH, Utteile vom 27.04.1994, C-393/92 ,,Amelo“, Slg. 1994, 1-1477; C-157/94 ,,Kommis-
sion/Niederlande®, Slg. 1997, 1-5699; C-158/94 ,, Kommission/Italien®, Slg. 1997, 1-5789; C-159/94
»Kommission/Frankreich®, Slg. 1997, 1-5815 und C-160/94 ,,Kommission/Spanien®, Slg. 1997, I-
5851.

530 EuGH, Utteil vom 18.12.2007, C-220/06 ,,Asociacion Profesional de Empresas de Reparto,
Slg. 2007, 1-12175.

531 Richtlinie 97/67/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 1997 tiber
gemeinsame Vorschriften fir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft
und die Verbesserung der Dienstequalitit, ABL L 15 vom 21.01.1998, S. 14.
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ausdriicklich abgelehnt. Der Gerichtshof schlieit die Anwendung des Art. 106
Abs. 2 AEUV jedenfalls dann aus, wenn das spezifische Sekundirrecht Erwigun-
gen zu DAWI enthilt und den Art. 106 Abs. 2 AEUYV insofern ,,durchfithrt®.532

Da mit der AbfallRRL 2008/98/EG und der VVA 113/2006 sekundirrechtliche
Regelungen fiir die Abfallbewirtschaftung in der EU vorliegen, kénnte der Riick-
griff auf Art. 106 Abs. 2 AEUV zur Rechtfertigung der Uberlassungspflicht nach
§ 17 Abs. 1 KrWG ganz oder teilweise gesperrt sein. Daftir kommt es darauf an,
inwieweit die VVA und die AbfallRRL DAWI-Aspekte der Abfallbewirtschaftung
abschliefend regeln. Die Gesetzesbegriindung zum KrWG stellt vor dem Hinter-
grund der wirtschaftlich tragfihigen Erfallung der Haushaltsabfallentsorgung nicht
zuletzt auf die Berechenbarkeit der zu {iberlassenden Abfallmengen und der vorzu-
haltenden Entsorgungskapazititen ab.533 Damit riickt der Gesetzgeber den Schutz
nationaler Entsorgungsstrukturen in das Zentrum seiner Rechtfertigung nach
Art. 106 Abs. 2 AEUV. Daher wird insbesondere zu untersuchen sein, inwieweit
AbfallRRL und VVA dem Schutz nationaler Entsorgungsstrukturen Rechnung tra-
gen und inwieweit sie dazu Uberlassungspflichten zulassen.

1. DAWI-Aspekte der AbfallRRL und der VVA

a.  Umwelt- und Ressourcenschutz, als D AW I-relevante Regelungen der AbfallRRL und der
A

Ziel der europiischen Abfallpolitik und damit der AbfallRRL und der VVA ist es,
,»die nachteiligen Auswirkungen der Abfallerzeugung und -bewirtschaftung auf die
menschliche Gesundheit und die Umwelt zu minimieren” und die Nutzung der
Ressourcen zu verringern.’3* Der Ressourcenschutz soll durch die Schaffung einer
»Recyclinggesellschaft” erreicht werden.5?> Das beinhaltet eine verbesserte Abfall-
vermeidung, eine stirkere Férderung des Recyclings und eine Erhéhung der Um-
weltstandards.5% ,,Zentrales Steuerungselement® dafiir ist die in Art. 4 Abs. 1 Ab-
fallRRL festgelegte fliinfstufige Abfallhierarchie.537 Sie liegt allen Rechtsvorschriften
und politischen Malinahmen im Bereich der Abfallbewirtschaftung als Prioritdten-
folge zugrunde. Oberste Prioritit hat die Vorbereitung zur Wiederverwendung. Das
sind MaB3nahmen, die dazu fithren, dass zu Abfall gewordene Produkte oder deren
Teile ohne wesentliche Vorbehandlung im Rahmen ihrer urspriinglichen Zweckbe-
stimmung wieder verwendet werden kénnen. Auf der zweiten Stufe der Hierarchie
steht das Recycling. Darunter ist gemi63 Art. 3 Nr. 17 AbfallRRL jedes Verwertungs-

5322 EuGH, Utteil vom 18.12.2007, C-220/06 ,,Asociacién Profesional de Empresas de Reparto®,
Slg. 2007, 1-12175, Rdnr. 81.

533 BT-Drucksache 17/6052, S. 85.

53 Erwiagungsgrund (6) AbfallRRL 2008/98/EG.

53 Vel. Erwigungsgrinde (29) und (41) AbfallRRL 2008/98/EG.

536 Petersen, NVwZ 2009, S. 1063.

537 Petersen, aaO., S. 1063, 1066.
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verfahren zu verstehen, ,,durch das Abfallmaterialien zu Erzeugnissen, Materialien
oder Stoffen entweder fiir den urspriinglichen Zweck oder fiir andere Zwecke auf-
bereitet werden®. Die thermische Verwertung, d.h. die Verbrennung von Abfillen
oder ihre Aufbereitung zu Brennstoffen, ist per definitionem kein Recycling. Auf
der dritten Stufe stehen die sonstigen Verwertungsverfahren einschlief3lich der ther-
mischen oder energetischen Verwertung. Die fiinfte und letzte Stufe bildet schlie3-
lich die Abfallbeseitigung.

Zur Erreichung dieser Ziele verpflichtet die AbfallRRL die Mitgliedstaaten,
MafBnahmen zur Férderung der Wiederverwendung von Produkten und der Vor-
bereitung zur Wiederverwendung zu treffen und bis 2020 mindestens 50 Gewichts-
prozent der aus Haushalten oder dhnlichen Herkunftsbereichen stammenden Pa-
pier-, Metall-, Kunststoff- und Glasabfille wiederzuverwenden oder zu recyceln,
Art. 11 AbfallRRL. AuBlerdem missen die Mitgliedstaaten Ma3nahmen treffen, um
die Verwertung der Abfille ohne Gefihrdung der menschlichen Gesundheit oder
Schidigung der Umwelt sicherzustellen, Art. 10 Abs. 1 i.V.m. Art. 13 AbfallRRL.
Dazu sind die Mitgliedstaaten gemil3 Art. 10 Abs. 2 AbfallRRL allgemein angehal-
ten, Abfille getrennt zu sammeln. Sollte eine Verwertung der Abfille nicht mé&glich
sein, sind die Mitgliedstaaten nach Art. 12 AbfallRRL verpflichtet, die Abfille ohne
Gefahren fir die menschliche Gesundheit oder fiir die Umwelt zu beseitigen. Dar-
tber hinaus legt das Naheprinzip nach Art. 16 Abs. 3 AbfallRRL fest, dass die Ab-
fille in einer der am nichsten gelegenen geeigneten Anlagen unter Einsatz von Ver-
fahren und Technologien, die am besten geeignet sind, um ein hohes Niveau des
Gesundheits- und Umweltschutzes zu gewihrleisten, beseitigt bzw. verwertet wer-
den missen.

Flankierend zu den Vorgaben der AbfallRRL sicht die VVA aus Griinden des
Umwelt- und Gesundheitsschutzes MaBnahmen zur Kontrolle und Uberwachung
sowie zur Unterbindung von Abfalltransporten vor538. So ist die Verbringung be-
stimmter Abfille gemid3 Art. 3 Abs. 1 lit. a) und b) VVA nur nach vorheriger An-
zeige (Notifizierung) und Genehmigung durch die zustindigen Behérden zulissig.
Die Beh6rden der betroffenen Mitgliedstaaten kénnen nach Art. 11 VVA Einwinde
gegen die Verbringung erheben, etwa, wenn sie nicht im Einklang mit nationalen
Umweltschutzgesetzen oder Gesetzen zum Schutz der Gesundheit stehen, Art. 11
Abs. 1 lit. b) VVA.

Dass die AbfallRRL und die VVA mit diesen dem Umwelt-, Gesundheits- und
Ressourcenschutz dienenden Vorgaben DAWI-Aspekte der Abfallbewirtschaftung
regeln, ergibt sich aus der Rechtsprechung des EuGH. Der Gerichtshof hat in der
Entscheidung ,,Gemeente Arnhem® die Abfallentsorgung als eine im allgemeinen
Interesse liegende Aufgabe anerkannt, weil sie ,,méglicherweise durch das Angebot
von Dienstleistungen der Miillabfuhr, das zur Ginze oder zum Teil private Unter-
nehmer den Birgern machen, nicht in dem Mal} erfillt werden (kann), das aus
Grinden der offentlichen Gesundheit und des Umweltschutzes fiir erforderlich

538 Vel. Erwigungsgrinde (1), (7) und (14) der VVA 1013/2006.
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gehalten wird.“>® Der Gerichtshof stellt somit einen Bezug zwischen der méglichen
DAWI-Eigenschaft der Abfallentsorgung und dem Umwelt- und Gesundheits-
schutz her. Diesen Bezug hat der EuGH in der Entscheidung ,,Sydhavnens Sten &
Grus/Koebenhavns Kommune* noch einmal bekriftigt, indem er festgestellt hat,
dass ,,die Bewirtschaftung bestimmter Abfille [...] Gegenstand einer Dienstleistung
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse sein kann, insbesondere wenn diese
Dienstleistung ein Umweltproblem beseitigen soll.“>4’ Die auf Umwelt- und Ge-
sundheitsschutz gerichteten Bestimmungen der AbfallRRL und der VVA sind also
als DAWI-Regelungen zu werten.>*! Eine Einschrinkung der Warenverkehrs- und
Wettbewerbsfreiheit im Bereich der Haushaltsabfille zu Zwecken des Umwelt- und
Gesundheitsschutzes kann daher mit Art. 106 Abs. 2 AEUV nicht begriindet wer-
den.

b Prinzip der Entsorgungsantarkie als DAW 1-relevante Regelungen der Abfal/RRL nnd
der V1A

aa. Entsorgungsautarkie in der AbfallRRL und der Abfallverbringungsverordnung

Unter dem Grundsatz der Entsorgungsautarkie verpflichtet die AbfallRRL in
Art. 16 Abs. 1 Unterabs. 1 die Mitgliedstaaten, Mallnahmen zu treffen, um ein in-
tegriertes und angemessenes Netz von Abfallbeseitigungsanlagen und Anlagen zur
Verwertung von gemischten Siedlungsabfillen aus privaten Haushalten zu errich-
ten. Gemil Art. 16 Abs. 2 AbfallRRL ist das Netz so zu konzipieren, dass es der
Gemeinschaft insgesamt ermoglicht, die Autarkie bei der Abfallbeseitigung sowie
bei der Verwertung von Abfillen nach Absatz 1 zu erreichen, und dass es jedem
einzelnen Mitgliedstaat ermdglicht, dieses Ziel unter Berticksichtigung der geogra-
fischen Gegebenheiten oder des Bedarfs an Spezialanlagen fiir bestimmte Abfallar-
ten selbst anzustreben. Art. 16 Abs. 3 AbfallRRL statuiert das Prinzip der Nihe,
dem zu Folge es das Netz gestatten muss, die Abfille in einer der am nichsten
gelegenen geeigneten Anlagen unter Finsatz von Verfahren und Technologien, die
ein hohes Gesundheits- und Umweltschutzniveau gewihrleisten, zu beseitigen bzw.
zu verwerten. Art. 16 Abs. 1 Unterabs. 2 AbfallRRL ermichtigt die Mitgliedstaaten,
zum Schutz ihres Netzes eingehende Abfallverbringungen zu Verbrennungsanla-
gen, die als Verwertung eingestuft sind, zu begrenzen, wenn infolgedessen inldndi-
sche Abfille beseitigt oder Abfille in einer Weise behandelt werden missten, die
nicht mit ihren Abfallbewirtschaftungsplinen vereinbar ist.

Flankierend dazu sieht die VVA in Art. 11 Abs. 1 lit. 2) und g) i.V.m. Art. 3
Abs. 5 Einwendungsméglichkeiten der Mitgliedstaaten gegen die Verbringung von

53 EuGH, Utteil vom 10. November 1998, C- 306/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, S. 16821,
Rdnr. 52.

540 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kebenhavns Kommune®,
Slg. 2000, I-3743, Rdar. 75.

541 Pauly/Heidmann, AbfallR 2010, S. 291, 295.
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Abfillen zur Beseitigung und von gemischten Siedlungsabfillen vor, wenn die ge-
plante Verbringung nicht im Einklang mit MaBinahmen zur Umsetzung der Entsor-
gungsautarkie und des Niheprinzips nach Art. 16 AbfallRRL steht.

Die Entsorgungsautarkie fand sich schon in der Vorgingerrichtlinie
2006/12/EG>%2, nach der sie indes nur fiir Abfille zur Beseitigung galt. Mit der
AbfallRRL 2008/98/EG wurde sie — mafigeblich auf Betreiben Deutschlands — auf
gemischte Siedlungsabfille und damit auch auf gemischte Verwertungsabfille aus-
gedehnt. Bereits zuvor wurden — ebenfalls auf deutsches Betreiben — gemischte
Haushaltsabfille zur Verwertung im Hinblick auf die Einwandsgriinde in Art. 3
Abs. 5 VVA den Beseitigungsabfillen gleichgestellt.>*3 Dabei sind unter den ge-
mischten Siedlungsabfillen nur die gemischten Siedlungsabfille nach Schlissel-
nummer 20 03 01 (,,gemischte Siedlungsabfille”) EAV zu verstehen; andere Sied-
lungsabfille wie z.B. Garten- und Parkabfille, Strallenkehricht, Sperrmiill und ins-
besondere getrennte Siedlungsabfille wie z.B. Glas, Papier und Pappe, Kunststoffe
und biologisch abbaubare Kiichen- und Kantinenabfille sind nicht von der Autar-
kie umfasst.>*

In der Beschrinkung der Entsorgungsautarkie und der von ihr getragenen Ver-
bringungsbeschrinkungen auf Beseitigungsabfille und gemischte Siedlungsabfille
kommt die unterschiedliche Bedeutung zum Ausdruck, die Beseitigungs- und ge-
mischte Abfille einerseits und die von der Autarkie nicht erfassten sortenteinen
Verwertungsabfille andererseits fir die Umweltpolitik der EU haben. Der freie Ver-
kehr (sortenreiner) Verwertungsabfille spielt fiir die Stimulierung der Verwertung
und fiir die Entwicklung hochwertiger Verwertungstechniken in der Gemeinschaft
eine wichtige Rolle. Er ist insofern fiir die Umsetzung des Vorrangs der Verwertung
nach der Abfallhierarchie in Art. 4 AbfallRRL, die als Priorititenfolge allen Abfall-
behandlungsmaB3nahmen der Mitgliedstaaten zu Grunde gelegt werden muss, sehr
wichtig. Deshalb hat der Gemeinschaftsgesetzgeber diese Abfille aus der Autarkie
ausgeklammert und einschrinkungslos der Warenverkehrsfreiheit unterstellt.5#>

bb. Ziel und Zweck des Prinzips der Entsorgungsautarkie

Zweck der Entsorgungsautarkie und insbesondere ihrer Ausweitung auf gemischte
Verwertungsabfille ist der Schutz der mitgliedstaatlichen Entsorgungsstrukturen.>4
Insbesondere in Deutschland war die Unterauslastung kommunaler Entsorgungs-
anlagen und der daraus resultierende ,,Kampf um den Abfall seit jeher ein Prob-
lem.>7 Die Abfallmengen gehen durch Abfallvermeidung und gesteigerte

542 Richdlinie 2006/12/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 5. April 2006 tiber Ab-
falle, ABL L 114 vom 27.4.2006, S. 9.

543 Kropp, in: von Lersnet/Wendenburg/Versteyl, Recht der Abfallbeseitigung, Bd. 5, 7460, Art. 16,
Rdnr. 27.

54 Kropp, 2aO., Rdar. 9.

545 Vel. EuGH, Urteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4111, Rdnr. 33.

546 Kropp, aa0., Rdar. 8; Petersen, ZUR 2007, 449, 456; Wendenburg, AbfallR 2007, 150, 153.

547 Petersen, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, S. 575.
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Verwertung und Entsorgung gewerblicher Abfille auf3erhalb der 6ffentlich-rechtli-
chen Entsorgung stetig zuriick, so dass kommunale Entsorgungseinrichtungen
nicht mehr ausgelastet sind und die Kommunen mit den sich daraus ergebenden
wirtschaftlichen Problemen zu kimpfen haben.5 Hinzu kam durch die Erweite-
rung des Verwertungsbegriffs in Art. 3 Nr. 15 .V.m. Anhang II der AbfallRRL
2008/98/EG auf Abfille, die in einer Anlage entsprechend der in Anhang II gere-
gelten Energieeffizienzformel energieeffizient verbrannt werden, verbunden mit
dem Umstand, dass Verwertungsabfille grundsitzlich der Warenverkehrsfreiheit
unterliegen, die Gefahr, dass ein gemeinschaftsweiter Konkurrenzdruck hin zu ei-
ner preiswerten thermischen Abfallverwertung entsteht und Abfille in Mitgliedstaa-
ten mit glinstigen Verbrennungspreisen abflieBen. Dadurch drohten nationale Ent-
sorgungsstrukturen leer- bzw. Giberzulaufen.>® Um den 6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrigern Planungs- und Investitionssicherheit zu geben, sollte ihnen der Zu-
griff auf die Abfille gesichert und so die Méglichkeit gegeben werden, das Leerlau-
fen der Anlagen in Deutschland zu verhindern. Mittel dazu sind die exportorien-
tierten ,,Schutzklauseln der Autarkie und Nahe in der VVA, d.h. die Einwands-
grinde nach Art. 11 Abs. 1 1.V.m. Art. 3 Abs. 5, und die ,,Importschutzklausel” des
Art. 16 Abs. 1 Unterabs. 2 AbfallRRL.5 Die Entsorgungsautarkie in AbfallRRL
und VVA soll also die Kapazititsauslastung nationaler (kommunaler) Anlagen und
damit deren wirtschaftlichen Betrieb sicherstellen. Entsprechend hat auch der Bun-
desrat in seinem Beschluss zum Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Par-
laments und des Rates tber Abfille vom 07. April 2006 ausdriicklich den Zusam-
menhang von Entsorgungsautarkie und ,, kommunaler Entsorgungsverantwortung
hervorgehoben.5!

Die den Mitgliedstaaten im Rahmen der Entsorgungsautarkie durch die Abfall-
RRL zugewiesene ,,Strukturverantwortung® kennzeichnet die Entsorgung der von
der Autarkie umfassten Beseitigungs- und gemischten Siedlungsabfille mithin als
cine im allgemeinen Interesse liegende Aufgabe und kann eine Wahrnehmung der
Entsorgung dieser Abfille durch die Mitgliedstaaten, ggfs. verbunden mit raumli-
chen Marktbeschrinkungen und staatliche Monopolen, rechtfertigen. Die nicht von
der Autarkie erfassten Verwertungsabfille sind jedoch dem Binnenmarktprinzip zu
unterstellen und ,,dem Wettbewerb zuzufiihren®.552

548 Petersen, 220., S. 576 f.

549 Petersen, ZUR 2007, 449, 456.

550 Kropp, in: von Lersnetr/Wendenburg/Versteyl, Recht der Abfallbeseitigung, Bd. 5, 7460, Art. 16,
Rdnr. 8; Wendenburg, AbfallR 2007, 150, 153.

551 BR-Drucksache 4/06, Nr. 15, S. 5.

552 Reese, NVwZ 2009, 1073, 1077; Junger/Schnurer, in: Kurth/Baum-Rudischhauser (Hrsg.), Res-
source Abfall, S. 44.
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cc. Zusammenhang von Autarkie und Ubetlassungspflicht nach
§17 Abs. 1 Kr WG

In der Diskussion um die europarechtliche Zulissigkeit der Uberlassungspflichten
nach § 17 Abs. 1 KrWG wird behauptet, dass die Uberlassungspflicht gar nicht
Ausfluss der Autarkie sei. Die Autarkieregelungen der AbfallRRL und der VVA
verfolgten allein Umweltschutzziele, die Uberlassungspflicht indes nicht — sie sei
Hkonstitutiv fir die Hausmillentsorgung als Daseinsvorsorgeleistung®.53 Dieser
Einwand kann jedoch angesichts des soeben Festgestellten nicht bestehen. Er ver-
kennt, dass die Erbringung der Haushaltsabfallentsorgung zu wirtschaftlich ausge-
wogenen Bedingungen und nicht der Umweltschutz in erster Linie Sinn und Zweck
der Autarkie ist. Wie oben dargestellt, soll die Autarkie den nationalen (kommuna-
len) Anlagenbetreibern den Zugriff auf die Siedlungsabfille sichern und den Abfluss
dieser Abfille verhindern, um so die Rentabilitit der Entsorgungsstrukturen als
zentralen Aspekt einer wirtschaftlich ausgewogenen Abfallentsorgung sicherzustel-
len. Ubetlassungspflichten dienen zur Absicherung der kommunalen Entsorgung,
sie sollen den Kommunen Planungssicherheit gewiihren.55 Die Ubetlassungspflich-
ten fir Abfille zur Beseitigung und fiir gemischte Abfille zur Verwertung sind
durch die Grundsitze der Entsorgungsautarkie und der Nihe ,,abgesichert™;>% es
ist gerade die Autarkie, die die kommunalen Uberlassungspflichten ,,trigt” und auch
in der Vergangenheit zur Rechtfertigung 6ffentlicher Entsorgungsmonopole heran-
gezogen wurde.55 Auf den Zusammenhang zwischen der Autarkie und den Uber-
lassungspflichten, der Rentabilitit und dem Schutz der nationalen Entsorgungs-
strukturen haben bezeichnender Weise insbesondere die an den Verhandlungen zur
AbfallRRL und VVA beteiligten Beamten des BMU hingewiesen.>” Auch die Lan-
desregierung Baden-Wiirttemberg stellt in einer Stellungnahme vom 04. November
2009 zu einem Antrag der Fraktion der SPD im Baden-Wirttembergischen Landtag
klar, dass der ,,Kernbereich der Daseinsvorsorge® durch die in Art. 16 der Abfall-
RRL vorgeschriebene Schaffung eines Netzes von Abfallbeseitigungsanlagen und
Anlagen zur Verwertung von gemischten Siedlungsabfillen und durch die dort auf-
gestellten Grundsitze der Autarkie und Nihe rechtlich abgesichert wird.55

553 Thirichen, AbfallR 2012, 150, 151; Reese/Koch, denen zu Folge die VVA, Niheprinzip und Ent-
sorgungsautarkie allein dem Umweltschutz dienen; die Autarkie und das Niheprinzip seien weder
Grund noch Rechtfertigung dafiir, dass die Mitgliedstaaten bestimmte Abfille der DAWI zuordnen,
die Stirkung der Nihe und der Entsorgungsautarkie sei nur ,,peripheres® Ziel der 6ffentlichen Ent-
sorgungszustindigkeit, DVBI 2010, S. 1393, 1402.

554 Vgl. Petersen, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, S. 586 f.; ders., AbfallR 2008, S. 154,
159.

5% Petersen, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, S. 588.

556 Petersen, ZUR 2007, S. 449, 456; Reese, NVwZ 2009, S. 1073, 1078.

557 Petersen/Doumet/Stohr, NVwZ 2012, S. 521, 525; vgl. auch Wendenburg und Petersen,

Fn. 546; Dr. Helge Wendenburg ist Ministerialdirektor und Leiter der Abteilung WA — Wasserwirt-
schaft, Abfallwirtschaft, Bodenschutz im BMU, Dr. Frank Petersen ist Ministerialrat und Leiter des
Referats WA 11 2 — Recht der Abfallwirtschaft im BMU.

538 Landtag Baden-Wiirttemberg, Drucksache 14/5379, S. 3.
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dd. Ergebnis

Die Entsorgungsautarkie nach Art. 16 AbfallRRL und Art. 3, 11 VVA dient dem
Schutz nationaler Entsorgungsstrukturen und hat damit einen DAWI-Bezug. Auch
die umwelt- und ressourcenschutzbezogenen Aspekte der AbfallRRL und VVA wie
die Abfallhierarchie, die Recyclingvorgaben und die Verbringungsbeschrinkungen
sind im allgemeinen Interesse liegende Fragen der Abfallbewirtschaftung; Umwelt-
schutzerwigungen sind notwendiger Bestandteil, zumindest aber starkes Indiz fiir
die DAWI-Eigenschaft der Abfallentsorgung.5® Entsorgungsautarkie und Umwelt-
schutzerwigungen kénnen daher Uberlassungspflichten fiir Siedlungsabfille unter
dem Gesichtspunkt der DAWI rechtfertigen. AbfallRRL und VVA kénnten als ab-
fallspezifisches Sekundirrecht mit ihren umwelt-, ressourcenschutz- und autarkie-
bezogenen Regelungen abschlieBende Regelungen fiir DAWI-bezogene Beschrin-
kungen der Haushaltsabfallentsorgung sein. Allerdings gelten die entsprechenden
Regelungen nur fiir Abfille zur Beseitigung und gemischte Abfille zur Verwertung,
Ob die AbfallRRL und die VVA durch die Autarkieregelung als Sekundirrecht mit
spezieller DAWI-Regelung die Anwendung des Art. 106 Abs. 2 AEUV auf die Ent-
sorgung der Haushaltsabfille insgesamt sperren kénnen und damit implizit autar-
kiebezogene Beschriankungen fiir getrennt erfasste, sortenreine Verwertungsabfille
aus privaten Haushalten ausschlieSen, hingt davon ab, ob die Entsorgungsautarkie
nach der AbfallRRL und der VVA eine abschlieBende DAWI-Regelung in Bezug
auf Abfille darstellt.

2. AbschlieBende DAWI-Regelung durch die AbfallRRL und VVA?

a.  Abschliefende DAWI-Regelung im Hinblick anf die Abfallentsorgung insgesamt?

Es wird in der Literatur z.T. anerkannt, dass die Entsorgungsautarkie den Kernbe-
reich der Hausmtllentsorgung als DAWI schiitzt und sich insoweit auch nur die
Uberlassungspflichten fiir Beseitigungsabfille und gemischte Siedlungsabfille
rechtfertigen lassen.50 Kritisch wird bemerkt, dass sich auch in der neuen Abfall-
RRL 2008/98/EG keine klate Regelung zur staatlichen ,Bewirtschaftungs-

559 Stellte der EuGH in der Entscheidung ,,Gemeente Arnhem® dem Wortlaut nach einen nahezu
zwingenden Bezug zwischen DAWI-Eigenschaft und Umweltschutz her (,,wei/ sie méglicherweise
durch das Angebot von Dienstleistungen der Miillabfuhr, das zur Ginze oder zum Teil private Un-
ternehmer den Biirgern machen, nicht in dem Maf erfiillt werden (kann), das aus Griinden der 6f-
fentlichen Gesundheit und des Umweltschutzes fiir erforderlich gehalten wird“, EuGH, Urteil vom
10. November 1998, C- 306/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, S. 1-6821, Rdnr. 52), wertete er in
der Entscheidung ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune® Umweltschutzerwigungen
nur noch als starkes Indiz fiir die DAWI-Eigenschaft der Abfallentsorgung (,,die Bewirtschaftung
bestimmter Abfille [...] Gegenstand einer Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse
sein kann, zusbesondere wenn diese Dienstleistung ein Umweltproblem beseitigen soll“, EuGH, Urteil
vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kebenhavns Kommune®, Slg. 2000,
1-3743, Rdanr. 75).

560 Petersen/Doumet/Stohr, NVwZ 2012, S. 521, 525.
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kompetenz* fiir Haushaltsabfille finde, sondern lediglich die Grundsitze der Au-
tarkie und der Nihe auch auf die gemischten Siedlungsabfille erstreckt wurden.>¢!
Verschiedentlich wird jedoch die Ansicht vertreten, dass die AbfallRRL nicht ab-
schlieBend sei, so dass im Hinblick auf die anderen Haushaltsabfille, d.h. die sot-
tenreinen Abfille zur Verwertung, der Riickgriff auf Art. 106 Abs. 2 AEUV nicht
gesperrt sei und so die DAWI-Eigenschaft auch der Entsorgung dieser Abfille be-
grindet und ihre exklusive Zuweisung an die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
triger gerechtfertigt werden koénne.>2 Auch die VVA wird z.T. als nicht abschlie-
Bende Regelung betrachtet, so dass die Verbringung von Abfillen auf Grundlage
anderer Regelungen — und auch im Hinblick auf weitere Abfallfraktionen — einge-
schrinkt werden kénne.%3 Nach anderer Auffassung sind AbfallRRL und VVA und
die auf der Autarkie basierenden Verbringungsbeschrinkungen fiir Abfille ab-
schlieBend.5* Es wird darauf verwiesen, dass der EuGH in seinem Utrteil im Fall
»Dusseldorp“30> klargestellt habe, dass die Autarkie und die auf ihr basierenden
Verbringungsbeschrinkungen nur fiir bestimmte Abfille gelten und der Gesetzge-
ber fir (sortenreine) Verwertungsabfille gerade keine Beschrinkungen habe vorse-
hen wollen.566

Ein Indiz dafiir, dass die AbfallRRL die DAWI-Aspekte der Abfallbewirtschaf-
tung weitreichend — und abschlieBend — regelt, bietet Art. 15 AbfallRRL. Art. 15
ADbfallRRL regelt die Verantwortung fiir die Abfallbewirtschaftung. Nach Abs. 1
haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass jeder Abfallersterzeuger oder sons-
tiger Abfallbesitzer die Abfallbehandlung selbst durchfithrt oder durch einen Hind-
ler, eine Abfallbehandlungseinrichtung oder -Unternehmen oder durch einen priva-
ten oder 6ffentlichen Abfallsammler durchfithren ldsst. Ferner haben die Mitglied-
staaten gemdl3 Art. 15 Abs. 4 AbfallRRL sicherzustellen, dass die Einrichtungen
oder Unternehmen, die gewerbsmaf3ig Abfille sammeln oder beférdern, die gesam-
melten und beférderten Abfille an Behandlungsanlagen liefern, die den Vorschrif-
ten zum Schutz der menschlichen Gesundheit und der Umwelt entsprechen. Art. 15
Abs. 2 Unterabs. 2 AbfallRRL billigt den Mitgliedstaaten zu, die Bedingungen fir
die Verantwortung im Einzelnen festzulegen und entscheiden zu kénnen, wie weit
sich die Verantwortung des Abfallerzeugers und —besitzers erstreckt und in wieweit
sie zwischen den Akteuren der Behandlungskette geteilt oder delegiert werden kann.
Allerdings gilt diese Organisationsfreiheit der Mitgliedstaaten ausdriicklich

561 Reese, NVwZ 2009, S. 1073, 1079.

502 Reese, 2a0.; Petersen, NVwZ 2009, S. 1063, 1070; Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Priva-
tisierung und Kommunalisierung, Rechtsgutachten 2009, Rdnt. 79 ff.; Petetrsen/Doumet/Stoht,
NVwZ 2012, S. 521, 525 £,; Klement, VerwArch 2012, S. 218, 226 £.; vgl. auch BVerwG, Urteil vom
18.06.2009, 7 C 16.08, NVwZ 2009, S. 1292, 1295, Rdar. 37, und VGH Baden-Wiirttemberg, Be-
schluss vom 09. September 2013, 10 S 1116/13, juris, Rdnr. 11.

563 Frenz, AbfallR 2012, 168, 174; Klement, 2aO., S. 218, 224 f.

564 Dieckmann, AbfallR 2009, S. 270, 274; Pauly/Heidmann, AbfallR 2010, S. 291, 294; Hutst,
AbfallR 2010, S. 180, 184.

565 EuGH, Utteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, I-4111.

566 Dieckmann, AbfallR 2009, S. 270, 274.
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,unbeschadet der VVA 1013/2006. Das bedeutet, dass die Organisationshoheit
der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Zustindigkeit und Verantwortung fiir die Ab-
fallentsorgung dort endet, wo sie mit den Regelungen der Abfallverbringung — also
mit der Warenverkehrsfreiheit der Abfille — kollidieren wiirde. Die staatliche Orga-
nisationshoheit darf nicht zu einer weitergehenden Beschrinkung der Verbringung
von Abfillen fiihren, als sie nach der VVA zulissig ist. Damit konkretisiert und
begrenzt Art. 15 und insbesondere Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 2 AbfallRRL den Er-
messens- und Gestaltungsspielraum, den die Mitgliedstaaten nach Art. 14 S. 2
AEUV und Art. 1 Protokoll 26 zum AEUV bei der Frage haben, wie DAWI zur
Verflgung zu stellen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind. Allerdings folgt
daraus noch nicht zwangsliufig die abschlieBende Wirkung von AbfallRRL und
VVA im Hinblick auf simtliche DAWI-Aspekte der Abfallentsorgung. Fiir eine
n»Durchfithrung® des Art. 106 Abs. 2 AEUV im Sinne der EuGH-Rechtsprechung
sind wohl weitergehende Anforderungen an sekundirrechtliche Regelungen zu stel-
len.567 Reese/Koch prizisieren die Anforderungen, die an das Sekunditrecht zu
stellen sind, um von einer ,,Durchfithrung des Art. 106 Abs. 2 AEUV ausgehen zu
kénnen. So musse das Sekundirrecht gezielt auf die Regulierung der DAWTI gerich-
tet sein und insbesondere Regelungen zu einer flichendeckenden, kontinuierlichen
und erschwinglichen Grundversorgung treffen, wenn es den Ruckgriff auf Art. 106
Abs. 2 AEUV sperren und den mitgliedstaatlichen Gestaltungsspielraum eingren-
zen solle; ein DAWI-, Reflex“ des Sekundarrechts reiche nicht aus.568

Diese Betrachtung, die letztlich auf die Ausgestaltung der konkreten Dienstleis-
tung im Sekundirrecht abstellt, erscheint nachvollziehbar. Art. 106 Abs. 2 AEUV
dient dem Ausgleich zwischen den wirtschafts- und fiskalpolitischen Interessen der
Mitgliedstaaten einerseits und der Einhaltung der Wettbewerbsregeln und der Wah-
rung der Einheit des Gemeinsamen Marktes andererseits;>® die besondere Rolle der
Mitgliedstaaten erstreckt sich gemil3 Art. 14 S. 2 AEUV und Art. 1 Protokoll 26
zum AEUV insbesondere auf die Organisation, Zurverfiigungstellung und Ausge-
staltung der DAWI. Soll die den Mitgliedstaaten nach Art. 14 AEUV und Protokoll
26 zum AEUYV gewihrte Sonderrolle beschrinkt werden, muss sich das Sekundir-
recht konkret auf die von der Sonderrolle umfassten Aspekte bezichen. Es muss
also die Organisation und Zurverfigungstellung der DAWI konkretisieren. Das be-
trifft in erster Linie die Regelung des Zugangs, der Qualitit und des Preises fiir die
betreffenden Dienstleistungen. Entsprechende Regelungen finden sich in soge-
nannten Universaldienstverpflichtungen.5 Dabei handelt es sich um Gemeinwohl-
verpflichtungen, die sicherstellen, dass bestimmte DAWTI allen Nutzern in einem
Mitgliedstaat unabhingig von ihrem Standort in einer vorgegebenen Qualitit zu ei-
nem erschwinglichen Preis zur Verfiigung gestellt werden. Universaldienst-

567 Siehe Fn. 532.

568 Reese/Koch, DVBI. 2010, S. 1393, 1401 f.

569 Sieche Fn. 476.

570 Wernicke, in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 14 AEUV,
Rdnr. 30.
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verpflichtungen werden auf europiischer Ebene definiert und bilden ein wesentli-
ches Element der Liberalisierung des Dienstleistungssektors.57!

Eine Universaldienstverpflichtung, d.h. die Pflicht, Dienstleistungen ,,entgegen
O6konomischer ratio” auch in unrentablen Bereichen und Gebieten zu erbringens72,
kann somit als entscheidendes Merkmal einer ,,Durchfithrung® des Art. 106 II EUV
gelten. Das ergibt sich aus der Entscheidung des Gerichtshofs vom 18.12.2007 in
der Rechtssache C-220/06 ,,Asociacién Profesional de Empresas de Reparto®573;
der EuGH hat in dieser Entscheidung aufgrund der PostdiensteRL>7* von einem
Riickgriff auf Art. 106 Abs. 2 AEUV abgesehen, weil der Gemeinschaftsgesetzgeber
in ihr einen Universaldienst ausdriicklich garantiert und geregelt hat. Die Post-
diensteRL57 ist fiir eine ,,Durchfithrung® des Art. 106 Abs. 2 AEUV beispielhaft.
Thr Ziel ist es, den Postmarkt stufenweise und kontrolliert fir den Wettbewerb zu
Offnen und dabei die Bereitstellung des Universaldienstes dauerhaft zu garantieren.
Neben der Garantie eines Universaldienstes beschrinkt die Richtlinie im Interesse
der Markt6ffnung den Gestaltungsspielraum der Mitgliedstaaten hinsichtlich der
Gewihtleistung eines Universaldienstes und des Schutzes ,,ihres® Universaldienste-
anbieters.’” Die PostdiensteRL stellt bestimmte Mindestanforderungen an den
Universaldienst: gemd3 Art. 3 RL 2008/6/EG haben die Mitgliedstaaten dafiir zu
sorgen, dass die Dichte der Abhol- und Zugangspunkte den Bediirfnissen der Nut-
zer entspricht, dass der Universaldienst an mindestens fiinf Arbeitstagen pro Woche
gewihrleistet ist und mindestens eine Abholung und eine Hauszustellung umfasst.
Dabei muss nach Art. 5 RL 2008/6/EG der Universaldienst gleiche Leistungen fiir
die Nutzer bieten, die Dienstleistungen miissen diskriminierungsfrei — insbesondere
ohne Diskriminierung aus politischen, religiésen oder weltanschaulichen Griinden
— erbracht werden, der Universaldienst darf auBler im Fall hoherer Gewalt nicht
unterbrochen oder eingestellt werden und die Dienstleistungen mussen gemil3 den
Bedurfnissen der Nutzer und entsprechend den technischen, wirtschaftlichen und
sozialen Entwicklungen weiterentwickelt werden. Dartiber hinaus enthilt Art. 16
PostdiensteRL Anforderungen an die Qualitit des Universaldienstes, insbesondere

571 Buropdische Kommission, KOM(2011) 900 endgiiltig, S. 4.

572 Mann, JZ 2002, S. 819, 823.

573 EuGH, Utteil vom 18.Dezember 2007, C-220/06 ,,Asociacién Profesional de Empresas de Re-
parto®, Slg. 2007, I-12175.

574 Richtlinie 97/67/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 15. Dezember 1997 tber
gemeinsame Vorschriften fiir die Entwicklung des Binnenmarktes der Postdienste der Gemeinschaft
und die Verbesserung der Dienstequalitit, ABL L 15 vom 21.01.1998, S. 14, geindert durch die
Richtlinie 2002/39/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 10. Juni 2002 zur Ande-
rung der Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die weitere Liberalisierung des Marktes fiir Post-
dienste in der Gemeinschaft, ABL 1. 176 vom 05.07.2002, S. 21, und durch die Richtlinie
2008/6/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 20. Februar 2008 zur Anderung der
Richtlinie 97/67/EG im Hinblick auf die Vollendung des Binnenmarktes der Postdienste der Ge-
meinschaft, ABL L 52 vom 27.02.2008, S. 3.

575 Neufassung als Richtlinie 2008/6/EG, siche Abkurzungsverzeichnis.

576 Erwigungsgriinde (1) und (2) RL 2008/6/EG.
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tir die Laufzeiten, die RegelmiBigkeit und die Zuverlissigkeit der Dienste. Entspre-
chende Durchfiihrungsbestimmungen zu Art. 106 Abs. 2 AEUV finden sich auch
in den Richtlinien Gber den Elektrizititsbinnenmarkt>” und den Erdgasbinnen-
markt>’s,

Diese Voraussetzungen erflllen AbfallRRL und VVA nicht. Zwar enthilt die
AbfallRRL Vorgaben zur Abfallvermeidung, zur Wiederverwendung, zum Recy-
cling und zur Beseitigung der Abfille sowie zur Verantwortung fiir die Abfallbe-
wirtschaftung. Sie macht jedoch keine Vorgaben, wie die Abfallentsorgung zu or-
ganisieren, im Finzelnen auszugestalten und durchzufiihren ist. So enthilt sie keine
konkreten Anforderungen beziiglich des Zugangs der Nutzer zu Entsorgungsleis-
tungen, sie regelt weder die Flichendeckung, noch die Art der Sammlung (Bring-
oder Holsysteme) oder den Sammelrhythmus. Gleiches gilt fiir die VVA. Die Ab-
fallRRL und die VVA enthalten mithin keine Universaldienstverpflichtung in Bezug
auf die Abfallentsorgung. So wird man anerkennen miissen, dass die AbfallRRL und
die VVA keine umfassend abschlieBende Regelung der DAWI im Bereich der Ab-
fallbewirtschaftung enthalten. Dieser Auffassung ist wohl auch die Europiische
Kommission — sie hat in ihrer Mitteilung tiber Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen: Europas
neues Engagement (KOM(2007) 725 endgiiltig) vom 20. November 2007 bemerkt,
dass es fiir ,,andere Dienstleistungen von allgemeinem Interesse, beispielsweise im
Bereich der Abfallwirtschaft™ keine spezielle EU-Regelung gebe.>”

Damit ist die Anwendbarkeit des Art. 106 Abs. 2 AEUV im Abfallbereich nicht
umfassend durch die AbfallRRL und die VVA gesperrt.

b, Abschlieffende DAWI-Regelung im Hinblick auf die Warenverkebrsfrezheit von Abfeillen?

Denkbar ist indes eine Sperrwirkung der AbfallRRL und der VVA im Hinblick auf
die Einschrinkung der Warenverkehrsfreiheit unter DAWI-Erwigungen.

Das BVerwG lehnt eine Sperrwirkung der AbfallRRL und der VVA gegeniiber
Art. 106 Abs. 2 AEUV in seiner jingsten Rechtsprechung zu § 17 KrWG ausdriick-
lich ab, da diese Regelungen die Uberlassungspflichten fiir sortenreine Abfille nicht
erfassen wiirden.’? Dabei verkennt das BVerwG jedoch die Rechtsprechung des
EuGH und den DAWI-Bezug der sekundirrechtlichen Regelungen.

577 Richtlinie 2009/72/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tber ge-
meinsame Vorschriften fir den Elektrizititsbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie
2003/54/EG, ABI 2009 L 211, S. 55.

578 Richtlinie 2009/73/EG des Europiischen Patlaments und des Rates vom 13. Juli 2009 tber ge-
meinsame Vorschriften fiir den Erdgasbinnenmarkt und zur Authebung der Richtlinie
2003/55/EG, ABL 2009 L 211, S. 94; Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 106
Rdar. 56.

579 Buropdische Kommission, KOM(2007) 725 endgiiltig, S. 5.

580 BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1561, Rdar. 26 ff.
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Der EuGH hat klargestellt, dass die Warenverkehrsfreiheit aus wirtschaftlichen
Griinden nicht eingeschrinkt werden kann.’! Art. 106 Abs. 2 AEUV trigt indes
den wirtschafts- und sozialpolitischen Zielsetzungen der Mitgliedstaaten Rechnung
und soll diese mit dem Unionsinteresse an der Sicherstellung des unverfilschten
Wettbewerbs und der Gewihrtleistung des freien Binnenmarkts in Einklang brin-
gen.582 Der EuGH selbst stellt bei der Pritfung der Vereinbarkeit des Vertragsrechts
mit der Aufgabenerfillung im Rahmen des Art. 106 Abs. 2 AEUV mal3geblich auf
wirtschaftliche Gesichtspunkte ab.>%3 Die Anwendung des Art. 106 Abs. 2 AEUV
wiirde mithin die Einschrinkung der Warenverkehrsfreiheit aufgrund wirtschaftli-
cher Beweggrinde erméglichen. Dies wirde indes der Verwirklichung des gemein-
samen Marktes zuwiderlaufen, dessen wichtigster Pfeiler der freie Warenverkehr ist.
Es kann den Mitgliedstaaten daher nicht erlaubt werden, aufgrund wirtschaftlicher
Schwierigkeiten einzelner Unternehmen, die mit der Verwirklichung des Binnen-
marktes einhergehen, Mal3nahmen zu treffen, welche die Warenverkehrsfreiheit be-
eintrichtigen.>®* Deshalb stellt sich die Frage, ob die in der AbfallRRL bzw. VVA
vorgesehenen autarkiebezogenen Einschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit
nicht auch unter dem Aspekt der DAWI als abschlieBende Regelungen zu sehen
sind. Denn schlieBlich durchbrechen die DAWI-orientierte Entsorgungsautarkie
und die von ihr getragenen Verbringungsbeschrinkungen das vom EuGH erklirte
Prinzip, indem sie der Gewihrleistung der Rentabilitit nationaler Entsorgungs-
strukturen und damit wirtschaftlichen Zielen Rechnung tragen und diese als Recht-
fertigung fiir Einschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit zulassen.

Wirde man die AbfallRRL und die VVA mit der — 6konomisch begriindeten —
Autarkie als abschlieBenden DAWI-Einwand anerkennen, wire die Verhinderung
des Warenverkehrs fiir Abfille aus wirtschaftlichen Erwdgungen auf Beseitigungs-
abfille und gemischte Verwertungsabfille begrenzt. Die Einschrinkung aus wirt-
schaftlichen Interessen ginge in diesem Fall mit Umweltschutzzielen konform, die
als ,,zwingende Griinde* nach der EuGH-Rechtsprechung die Warenverkehrsfrei-
heit einzuschrinken vermoégen’$> und eine Voraussetzung dafiir sind, dass die Ab-
fallentsorgung als DAWI anerkannt werden kann.3%¢ Die Behandlung von

581 EuGH, Utteil vom 28.04.1998, C-120/95 ,,Decker, Slg. 1998, I-1831, Rdnr. 39; Urteil vom
25.06.1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4111, Rdar. 44.

582 Koenig/Paul, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdnr. 36; EuGH, Utteil vom
19.03.1991, C-202/88 ,,TK-Endgerite*, Slg. 1991, I-01223, Rdnr. 12; Urteil vom 23.10.1997,
C-157/94, ,,Strommonopol Niederlande®, Slg. 1997, 1-5699, Rdnt. 39; Utteil vom 21.09.1999,
C-219/97 ,,Maatschappij Drijvende Bokken®, Slg. 1999, 1-6121, Rdnt. 93.

583 Mann, JZ 2002, S. 819, 823.

584 Frenz, Handbuch Europarecht, Band I, § 5, Rdar. 937.

585 Vgl. EuGH, Utteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, I-4111, Rdnr. 49; Urteil
vom 23.05.2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune®, Slg. 2000, I-3777,
Rdnr. 48.

586 EuGH, Utteil vom 10. November 1998, C- 306/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, S. I-6821,
Rdar. 52; EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns
Kommune*, Slg. 2000, 1-3743, Rdar. 75.
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Beseitigungsabfillen und gemischten Abfillen sollte nach dem von Umweltschut-
zerwigungen getragenen Naheprinzip gemdl3 Art. 16 Abs. 3 AbfallRRL und dem
Ursprungsprinzip nach Art. 191 Abs. 2 AEUV so nah wie moglich am Ort ihres
Anfalls geschehen. Die freie Handelbarkeit der (sortenreinen) Verwertungsabfille
hingegen ist gewollt, da sie sich stimulierend auf die Verwertung in der Gemein-
schaft auswirkt und damit eine positive Rolle bei der Entwicklung der EU-Umwelt-
politik spielt,>8” namlich die stoffliche Verwertung von Abfillen zu f6rdern und eine
Recyclinggesellschaft zu begriinden.5® Dem Gesetzgeber war bei Erlass der Abfall-
RRL bewusst, dass es noch weitere — verwertbare — Fraktionen des Hausmills gibt;
er hat fur diese gerade nicht den Wettbewerb und die freie Handelbarkeit, d.h. den
Binnenmarkt, beschrinken wollen. Der Gesetzgeber hat erkannt, welche Rolle die
Verflgbarkeit iber die thermisch verwertbaren Abfille fiir die nationalen Entsor-
gungstriger bedeutet und hat mit der Autarkie und dem Naheprinzip entsprechende
Regelungen getroffen.>® Hitte er auch den Zugriff auf die Etlse aus der Vermark-
tung sortenreiner Verwertungsabfille als notwendig fiir die wirtschaftliche Absiche-
rung der nationalen Entsorgungsstrukturen erachtet, hitte er die getrennt erfassten
verwertbaren Abfille aus privaten Haushalten in die Autarkieregelungen mit einbe-
ziehen und so zur Disposition der Mitgliedstaaten bzw. ihrer Entsorgungstriger
stellen kénnen. Dass er es nicht getan hat zeigt, dass er der freien Handelbarkeit
dieser Abfille und deren Bedeutung fiir die Erreichung der abfallpolitischen Ziele
der Gemeinschaft grofleres Gewicht beigemessen hat, als den fiskalischen Interes-
sen der nationalen Entsorgungstriger. Damit verhilt sich die AbfallRRL nicht nzcht
zu Uberlassungspflichten fiir sortenreine Verwertungsabfille aus privaten Haushal-
ten,”" sondern sie lehnt sie implizit ab.>!

Der Annahme einer abschlieBenden Wirkung der VVA wird entgegengehalten,
dass sie als ,,Umweltregelung®, keinen Binnenmarktbezug aufweise und daher keine
abschlieBende Regelung von DAWI-basierten Eingriffen in die Warenverkehrsfrei-
heit darstelle.”®®? Diese Auffassung tberzeugt jedoch nicht. Wie bereits aufgezeigt
wurde, besagt der Umstand, dass ein Rechtsakt nur auf eine Rechtsgrundlage ge-
stlitzt ist, nicht, dass damit nicht auch tber die mit dieser Rechtsgrundlage verbun-
denen Aspekte und Zielsetzungen hinaus weitere Zielsetzungen verfolgt und As-
pekte geregelt werden kénnen.5? Die VVA regelt unmittelbar die Warenverkehrs-
freiheit fir Beseitigungsabfille und gemischte Siedlungsabfille.’** Die Waren-

57 EuGH, Urteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,,Dusseldotp®, Slg. 1998, 1-4111, Rdar. 33.

588 Erwigungsgriinde (7), (28) und (29) der AbfallRRL 2008/98/EG.

589 Vel. Wendenburg, AbfallR 2007, S. 150, 153.

590 So das BVerwG im Urteil vom 18.06.2009, 7 C 16.08, NVwZ 2009, S. 1292, 1295, Rdnr. 37.
91 A.A. Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 174.

592 Reese/Koch, DVBL 2010, S. 1393, 1401; Frenz, AbfallR 2012, S. 168, 174.

593 Siehe Teil 1, Punkt B. 1. 1., S. 34.

594 Vgl. Oexle, ZUR 2007, S. 460.
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verkehrsfreiheit ihrerseits ist fiir den Binnenmarkt konstituierend.>> Als die Waren-
verkehrsfreiheit spezifizierendes Sekundirrecht hat die VVA daher einen direkten
Binnenmarktbezug. Sie regelt faktisch den Binnenmarkt fiir Beseitigungs- und ge-
mischte Siedlungsabfille, auch wenn dies nicht ihr vorrangiger Zweck sein sollte;
Erwidgungsgrund (1) der VVA stellt zwar in der Tat klar, dass ,,wichtigster und vor-
rangiger Zweck und Gegenstand dieser Verordnung (...) der Umweltschutz (ist)*
und ihre Auswirkungen auf den internationalen Handel ,,zweitrangig* sind. Damit
erkennt der Gesetzgeber aber explizit an, dass die Verordnung auch Auswirkungen
auf den internationalen Handel, d.h. auf den Binnenmarkt hat.

Die Annahme, dass AbfallRRL und VVA mit der Entsorgungsautarkie und dem
Niheprinzip eine abschlieBende DAWI-Regelung in Bezug auf die Warenverkehrs-
freiheit fir Abfille enthalten, wird durch die Rechtsprechung des EuGH gestiitzt.
Der Gerichtshof hat in Fillen, in denen er tiber die RechtmiBigkeit von Uberlas-
sungs- bzw. Andienungspflichten zu entscheiden hatte, bei der Priifung des Art. 106
Abs. 2 AEUV bzw. des Art. 86 Abs. 2 EGV zwischen den Ausschlief3lichkeitsrech-
ten, die bestimmten, mit Entsorgungsaufgaben betrauten Unternehmen gewihrt
worden waren, und einem mit der Uberlassungs- bzw. Andienungspflicht ggfs. ver-
bundenen Ausfuhtverbot unterschieden.

So hat der EuGH in dem Fall ,,Dusseldorp®“>, in dem es um ein niederldndi-
sches Ausfuhrverbot fiir gebrauchte Olfilter zur Verwertung und das Ausschliel3-
lichkeitsrecht eines Unternehmens zur Entsorgung dieser Olfilter in den Niedetlan-
den ging, und im Fall ,, Kopenhagen/Sydhavnens Sten & Grus‘“?, in dem es um
ein AusschlieBlichkeitsrecht und ein Ausfuhrverbot bezogen auf die Verwertung
von Bauabfillen von privaten Bauherren in der Gemeinde Kopenhagen ging>%, den
Art. 86 Abs. 2 EGV (jetzt Art. 106 Abs. 2 AEUV) im Hinblick auf die Rechtferti-
gung eines VerstoBes gegen die Warenverkehrsfreiheit (Ausfuhrverbote im Sinne
von Art. 29 EGV/Art. 35 AEUV) nicht gepriift. In beiden Verfahren stellte der
EuGH fest, dass Einschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit nur durch Gefihr-
dungen der Gesundheit oder der Umwelt gerechtfertigt werden kénnen. Art. 86
Abs. 2 EGV hat der Gerichtshof entsprechend nur im Hinblick auf das Ausschlie3-
lichkeitsrecht gepriift.>”

Besonders deutlich wird dies im Fall ,,Kopenhagen®: Der EuGH unterteilt seine
Prifung thematisch in zwei Fragestellungen: Zum einen priift er die Frage, ob die
Ausfuhrfreiheit fiir Bauabfille und damit die Warenverkehrsfreiheit beeintrichtigt
ist und ob diese Beeintrichtigung gegebenenfalls gerechtfertigt werden kann, Rand-
nummern 31 bis 51 des Urteils. Zum anderen priift er die Frage, ob die Wettbe-

595 Vgl. Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 34, Rdnr. 1; Frenz, Handbuch Europarecht, Band
I, § 5, Rdnr. 937.

%96 EuGH, Utteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,,Dusseldorp, Slg. 1998, I-4111.

597 EuGH, Utteil vom 23.05.2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune*,
Slg. 2000, 1-3777.

598 Zum Sachverhalt siche 1. Teil, Punkt B. 1. 2. d., S. 41.

59 Petersen, in: Dolde (Hrsg.), Umweltrecht im Wandel, S. 591.
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werbsfreiheit dadurch beeintrichtigt ist, dass den Betreibern der Abfallbehand-
lungsanlage, mit denen die Stadt Kopenhagen exklusive Vertrige geschlossen hat,
ein ausschlieSliches Recht im Sinne des Art. 90 Abs. 1 EGV (Art. 106 Abs. 1
AEUV) zur Behandlung der Bauabfille gewihrt wurde und ob dieses gerechtfertigt
werden kann, Randnummer 52 ff.

Der Gerichtshof stellt dabei gleich zu Beginn fest, dass Art. 90 Abs. 2 EGV
(Art. 106 Abs. 2 AEUV) im Hinblick auf die Warenverkehrsfreiheit nicht zu priifen
ist, ,,da Artikel 34 EG-Vertrag die Mitgliedstaaten unmittelbar betrifft und die An-
wendung der Ausnahmeregelung des Artikels 90 Absatz 2 EG-Vertrag zur Recht-
fertigung einer eventuellen Ausfuhrbeschrinkung weder im Vorlagebeschluf3 ge-
nannt noch von den Parteien des Ausgangsverfahrens geltend gemacht worden ist.
Der BEuGH trifft keine AuBerung dazu, dass der Art. 90 Abs. 2 EGV (Art. 106
Abs. 2 AEUV) anderenfalls zu priifen gewesen wire. Vielmehr betont er, dass
Art. 34 EGV (Art. 35 AEUV) unmittelbar anwendbar ist und (auch schon) deshalb
eine Prifung des Art. 90 EGV (Art. 106 AEUV) entbehtlich sei.o%

Art. 90 Abs. 2 EGV (Art. 106 Abs. 2 AEUV) priift der Gerichtshof nur in Bezug
auf einen Verstol3 gegen die Wettbewerbsfreiheit nach Art. 90 EGV (Art. 106
AEUV) in Verbindung mit Art. 86 EGV (Art. 102 AEUV). Er stellt fest, dass den
Unternehmen, die an der von der Stadt Kopenhagen exklusiv mit der Annahme
und Behandlung der Bauabfille beauftragten Anlage beteiligt sind, ein ausschlief3li-
ches Recht im Sinne des Art. 90 Abs. 1 EGV (Art. 106 Abs. 1 AEUV) eingerdumt
wurde.®! Nach Prifung der Tatbestandsmerkmale der Art. 90 Abs. 1 EGV
(Art. 106 Abs. 1 AEUV) und Art. 86 EGV (Art. 102 AEUV), d.h. dem Votliegen
einer marktbeherrschenden Stellung®? und eines Missbrauchs dieser Stellung®?,
prift der Gerichtshof schlieSlich Art. 90 Abs. 2 EGV (Art. 106 Abs. 2 AEUV) als
Rechtfertigung fiir einen Versto3 gegen Art. 90 Abs. 1 EGV 1.V.m. Art. 86 EGV
(Art. 106 Abs. 1 AEUV 1.V.m. Art. 102 AEUV)54,

Im Fall ,,Dusseldorp® ist die Nichtanwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV auf die
Verbringungsbeschrinkung durch den EuGH insofern bemerkenswert, als dass die
niederlindische Regierung das Ausfuhrverbot auch auf Rentabilititserwigungen im
Hinblick auf das beauftragte inlindische Unternehmen — und damit auf DAWI-
Erwigungen — gestitzt hatte. Der EuGH stellte dazu fest, dass rein wirtschaftliche
Ziele eine Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit nicht rechtfertigen kénnen.¢0
Im Fall ,, Kopenhagen wiederum ist bemerkenswert, dass der Gerichtshof bei der
Prifung des Art. 86 Abs. 2 EGV in Bezug auf das AusschlieBlichkeitsrecht nicht
auf die Gewihtleistungsfunktion des AusschlieBlichkeitsrechts fiir die Finanzierung

600 EuGH, Utteil vom 23.05.2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune®,
Slg. 2000, I-3777, Rdar. 31.

601 EuGH, 2a0., Rdnr. 54.

602 EuGH, 2a0., Rdnt. 57 bis 65.

603 EuGH, aaO., Rdnr. 66 bis 72.

604 EuGH, aaO., Rdnr. 73 bis 81.

605 EuGH, Utteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,.Dusseldorp®, Slg. 1998, I-4111, Rdnr. 43, 44.
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einer DAWTI abgestellt hat. Fin Rekurs auf die Gewihrleistungsfunktion fiir die Fi-
nanzierung der DAWTI hitte eine Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV auch auf die
Ausfuhrbeschrinkungen nahe gelegt, da diese ja insbesondere dem Schutz nationa-
ler Entsorgungsstrukturen dienen und damit einen DAWI-Bezug aufweisen. 606
Aus drei anderen Entscheidungen des EuGH wird ebenfalls deutlich, dass Ein-
schrinkungen der Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille allein nach Mal3gabe der Au-
tarkie zuldssig sind. Im Fall , Kampanien®“%7, in dem es um eine Klage der Europi-
ischen Kommission gegen die Republik Italien wegen der unzureichenden Umset-
zung der Autarkie ging, hat der Gerichtshof eine Einschrinkung der Warenver-
kehrsfreiheit durch eine Uberlassungspflicht zur wirtschaftlichen Absicherung re-
gionaler Entsorgungsstrukturen auf Grundlage der Entsorgungsautarkie und der
Nihe gebilligt. Im Fall ,,DaimlerChrysler, dem eine Klage der DaimlerChrysler AG
gegen die Baden-Wiirttembergische Andienungsregelung fiir besonders tberwa-
chungsbediirftige Abfille zu Grunde lag, hat der EuGH deutlich gemacht, dass Ver-
bringungsbeschrinkungen fir Abfille nur zulissig sind, wenn sie den Anforderun-
gen der VVA gentigen, d.h. mit dem Prinzip der Nihe und dem Grundsatz der
Entsorgungsautarkie gerechtfertigt werden kénnen. 98 Dies hat der Gerichtshof
auch in der jingeren Entscheidung ,,Ragn-Sells“®?” bestitigt. Dem als Vorabent-
scheidung gemil3 Art. 267 AEUV ergangenem Urteil lag ein Rechtsstreit zwischen
dem estnischen Entsorgungsunternehmen Ragn-Sells AS und der estnischen Ge-
meinde Sillamie tiber Klauseln in den Auftragsunterlagen zur Vergabe einer Dienst-
leistungskonzession tiber die Sammlung und den Transport der im Gemeindegebiet
erzeugten Abfille zu Grunde. Die Gemeinde Sillamie hatte in die Auftragsunterla-
gen die Klausel aufgenommen, dass die in ihrem Gebiet gesammelten gemischten
Siedlungsabfille zur Behandlung in die 5 Km entfernte Anlage (Deponie) Sillamée
und Industrie- und Bauabfille in die 25 Km entfernte Anlage (Deponie) Uikala zu
bringen seien. Den Betrieb der Anlage Sillamie hatte die Gemeinde im Jahr 2007
im Rahmen einer Dienstleistungskonzession fiir zehn Jahre an eine privatrechtliche
juristische Person vergeben. Das in Estland ansissige Entsorgungsunternechmen
Ragn-Sells hat in der Zuweisungsklausel ein ausschlieBliches Recht fiir die Betreiber
der beiden Deponien gesehen, das gegen den Grundsatz des freien Wettbewerbs,
gegen die Warenverkehrsfreiheit sowie gegen die Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit verstofle, und hat die Ausschreibung daher gerichtlich angegriffen.
Das damit befasste estnische Gericht setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH
Fragen zur Vereinbarkeit der Ausschreibungsklausel mit Art. 106 Abs. 1 AEUYV,
Art. 106 Abs. 2 AEUV, Art 102 AEUV sowie mit der Warenverkehrs-, der Nieder-
lassungs- und der Dienstleistungsfreiheit zur Vorabentscheidung vor. Zudem wollte
das Gericht vom EuGH wissen, ob die Zuweisung an bestimmte Anlagen im

006 Vgl. Ostendorf, Der Einfluss des Sekundirrechts auf Art. 86 II EGV, S. 192 ff.

607 EuGH, Urteil vom 04.03.2010, C-297/08 ,,Kampanien®, Slg. 2010, I-1749.

608 EuGH, Utteil vom 13.12.2001, C-324/99 ,.DaimlerChrysler®, Slg. 2001, I-9897, Rdnr. 56.

609 EuGH, Utteil vom 12. Dezember 2013, C-292/12 ,,Ragn-Sells“, noch nicht in der amtlichen
Sammlung veréffentlicht.
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zugrunde liegenden Fall durch das Prinzip der Nihe nach Art. 16 Abs. 3 der Ab-
fallRRL gedeckt sei.

Der EuGH hat die Fragen zur Vereinbarkeit mit dem Wettbewerbsrecht nach
Art. 106, 102 AEUV nicht beantwortet, sondern als unzulissig verworfen, da die
Vortlagefragen die fur eine Beantwortung notwendigen Informationen zur konkre-
ten Wettbewerbssituation in Estland nicht enthielten. Die Priffung eines VerstoB3es
gegen die Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit hat der EuGH unter Hinweis
auf einen fehlenden grenziiberschreitenden Bezug — das Entsorgungsunternehmen
Ragn-Sells ist in Estland selbst ansissig — ebenfalls abgelehnt. Einen Verstof3 gegen
die Warenverkehrsfreiheit hat der EuGH indes gepriift, und zwar allein anhand der
speziellen sekundirrechtlichen Vorgaben der VVA EG 1013/2006 in Verbindung
mit Art. 16 AbfallRRL 2008/98/EG.610 Der Gerichtshof stellt ausdriicklich eine
Verbindung zwischen der Verbringungsbeschrinkung und der Entsorgungsautarkie
her; die Verbringung von Beseitigungsabfillen und gemischten Siedlungsabfillen
kann dem EuGH zu Folge nach Art. 11 Abs. 1 lit. a) Abfallverbringungsverordnung
und Art. 16 AbfallRRL 2008/98/EG zur Umsetzung der Grundsitze der Entsor-
gungsautarkie und der Nihe beschrinkt werden.6!! Diese Beschrinkungsmdoglich-
keit besteht indes nur fir Beseitigungsabfille und gemischte Siedlungsabfille; der
EuGH stellt klar, dass allgemeine Verbringungsbeschrinkungen fir andere Verwer-
tungsabfille als gemischte Siedlungsabfille nach der VVA unzulissig sind.'2 Der
Gerichtshof macht deutlich, dass die Zulissigkeit einer Beschrinkung der Waren-
verkehrsfreiheit von Abfillen (unter Umweltschutzgesichtspunkten) nur anhand
der VVA zu priifen ist.!3 Eine Rechtfertigung der Zuweisung der Industrie- und
Bauabfille nach Art. 106 Abs. 2 AEUV priifte der Gerichtshof nicht.

Es fillt mithin auf, dass der EuGH im Abfallbereich die Rechtfertigung von Ver-
stéBen gegen die Warenverkehrsfreiheit von Verwertungsabfillen mit DAWI-Ex-
wigungen tber die Entsorgungsautarkie hinaus, d.h. mit Art. 86 Abs. 2 EGV bzw.
Art. 106 Abs. 2 AEUV scheut bzw. ablehnt. Der Gerichtshof sicht die Verbringung
bzw. die Warenverkehrsfreiheit von Abfillen offenbar als vollkommen und ab-
schlieBend harmonisiert an.®'* Dieser Umstand und die deutliche Aussage des
EuGH, dass Einschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille nur im Rah-
men der Autarkie und des Niheprinzips zuldssig sind, sprechen daftir, dass die Ent-
sorgungsautarkie in der AbfallRRL und der VVA zumindest hinsichtlich der Wa-
renverkehrsfreiheit eine abschlieBende DAWI-Regelung darstellt.

610 EuGH, Utteil vom 12. Dezember 2013, C-292/12 ,,Ragn-Sells“, noch nicht in der amtlichen
Sammlung veréffentlicht, Rdnr. 49.

611 EuGH, 2a0., Rdnr. 56, 58.

612 EuGH, a2a0., Rdnt. 66.

613 EuGH, aaO., Rdnr. 49.

014 Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, § 5, Rdnr. 934; vgl. auch EuGH, Urteil vom 12. Dezem-
ber 2013, C-292/12 , Ragn-Sells®, noch nicht in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rdnr. 49.



A. Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV 165

Weiter gefestigt wird diese Auffassung durch Art. 15 AbfallRRL. Wie soeben unter
Punkt A. II. 2. a. dargestellt, billigt Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 2 AbfallRRL zwar den
Mitgliedstaaten zu, die Bedingungen fir die Verantwortung im Einzelnen fest zu
legen und entscheiden zu kénnen, wie weit sich die Verantwortung des Abfaller-
zeugers und -besitzers erstreckt und in wieweit sie zwischen den Akteuren der Be-
handlungskette geteilt oder delegiert werden kann — es wird also die Zustindigkeit
der Mitgliedstaaten fir die Ausgestaltung der Abfallentsorgung im Sinne von
Art. 14 S. 2 AEUV und Art. 1 Protokoll 26 zum AEUYV konkretisiert. Allerdings
stellt Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 2 AbfallRRL auch klar, dass die Regelungen der VVA
1013/2006/EG davon unbeschadet bleiben. Das bedeutet, dass die Organisations-
hoheit der Mitgliedstaaten in Bezug auf die Zustindigkeit und Verantwortung fir
die Abfallentsorgung dort endet, wo sie mit den Regelungen der Abfallverbringung
— also mit der Warenverkehrsfreiheit der Abfille — kollidieren wiirde. Die von der
VVA auf Grundlage der Entsorgungsautarkie definierte Warenverkehrsfreiheit ist
mithin Schranke der Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten im Hinblick auf DAWI.

3. Ergebnis

AbfallRRL und VVA enthalten mit der Entsorgungsautarkie nach Art. 16 Abfall-
RRL und den darauf basierenden Einwandsgrinden in Art. 11 Abs. 1 lit. a) und g)
1.V.m. Art. 3 Abs. 5 VVA Regelungen zu DAWI-Aspekten der Abfallentsorgung.
Die Entsorgungsautarkie weist den Mitgliedstaaten eine Strukturverantwortung zu
und schiitzt gleichsam den wirtschaftlichen Betrieb und damit den Bestand ihrer
Entsorgungsstrukturen, indem sie den Mitgliedstaaten Mittel an die Hand gibt, ihre
Entsorgungsanlagen vor Uberfiillung und Leerlauf zu schiitzen. Jedoch fiihren Ab-
fallRRL und VVA den Art. 106 Abs. 2 AEUV nicht ,,durch®, es mangelt ihnen an
ciner Universaldienstverpflichtung. So regeln AbfallRRL und VVA zwar DAWI-
Aspekte der Abfallentsorgung, sie kénnen jedoch nicht als abschlieBende DAWI-
Regelungen im Abfallbereich gewertet werden. Art. 106 Abs. 2 AEUV ist damit
nicht in seiner Anwendung gespertt.

Das gilt jedoch nicht im Hinblick auf die Warenverkehrsfreiheit. Diese darf
grundsitzlich nicht aufgrund wirtschaftlicher Erwigungen eingeschrinkt werden.
Art. 106 Abs. 2 AEUV soll jedoch gerade die Wirtschaftlichkeit bestimmter Dienst-
leistungen sicherstellen. AbfallRRL und VVA lassen im Rahmen der Entsorgungs-
autarkie ausnahmsweise Beschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit aus wirtschaft-
lichen Erwigungen — nimlich der Rentabilitit nationaler Entsorgungsanlagen — zu.
Dabei sind Autarkie- und Niheprinzip eng mit Umweltschutzaspekten verknipft.
Der EuGH betrachtet die VVA mit ihren autarkie- und umweltschutzbezogenen
Einwandsgriinden als abschlieBende Beschrinkungsméglichkeit der Warenver-
kehrsfreiheit aus wirtschaftlichen Erwigungen und wendet Art. 106 Abs. 2 AEUV
folgerichtig auf die Warenverkehrsfreiheit nicht an. AbfallRRL und VVA regeln mit
der Entsorgungsautarkie und den Umweltschutzaspekten somit abschlieBend die
DAWI-Erwigungen, die der Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille entgegen gehalten
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werden kénnen. Die Einschrinkung der Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille tiber Be-
seitigungsabfille und gemischte Abfille hinaus unter Riickgriff auf Art. 106 Abs. 2
AEUV ist demnach nicht méglich, die Rechtsprechung des BVerwG vermag inso-
fern nicht zu tberzeugen.

ITI. Tatbestandsvoraussetzungen des Art. 106 Abs. 2
AEUV

Art. 106 Abs. 2 AEUV ist nach der hier vertretenen Auffassung in seiner Anwen-
dung auf die Warenverkehrsfreiheit fiir Abfille durch die VVA und die AbfallRRL
gesperrt. In Bezug auf die Wettbewerbsfreiheit bleibt er indes anwendbar. Deshalb
sind im Folgenden die Tatbestandsmerkmale des Art. 106 Abs. 2 AEUV zu priifen.
Um die Uberlassungspflicht gemif §§ 17, 18 KrWG nach Art. 106 Abs. 2 ABUV
rechtfertigen zu kénnen, miisste es sich bei den 6rE folglich um Unternehmen han-
deln, die mit einer DAWI betraut sind und denen die Erfillung der DAWI ohne
Uberlassungspflicht rechtlich oder tatsichlich verhindert wiirde. Allerdings diirfte
durch die Uberlassungspflicht nicht der Handelsverkehr in einem Ausmal} beein-
trachtigt werden, das dem Interesse der Union zuwiderlauft.

1. Unternehmen, das mit DAWI betraut ist

a.  OrE als Unternebmen im Sinne des Art. 106 Abs. 2 AEUT

Die Unternehmenseigenschaft der 6rE bzw. ihrer Rechtstriger wurde im ersten Teil
unter Punkt D. I. festgestellt.01>

b. DAWI

Die 6rE miissten mit einer DAWI betraut sein, d.h. die Entsorgung der Haushalts-
abfille misste eine DAWI sein. Zur Klirung dieses Tatbestandsmerkmals ist es
zunichst erforderlich, den Begriff der DAWT allgemein zu definieren, bevor in ei-
nem zweiten Schritt untersucht wird, inwieweit die Haushaltsabfallentsorgung kon-
kret als DAWI gewertet werden kann (dazu unter c.). Das Gemeinschaftsrecht ent-
hilt weder ,,eine klare und genaue gesetzliche Definition des Begriffs der gemein-
wirtschaftlichen Aufgabe®, noch gibt es ,,ein Rechtsinstitut, das definitiv die Vor-
aussetzungen festlegt, die erfiillt sein miissen, damit sich ein Mitgliedstaat zu Recht
auf das Vorhandensein und den Schutz einer gemeinwirtschaftlichen Aufgabe (...)
im Sinne der von Art. 86 Abs. 2 EG (jetzt: Art. 106 Abs. 2 AEUV) berufen kann. 616
Das Konzept der DAWI geht nicht aus dem EGV hervor, sondern ist von der

615 S, 100.
616 EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, T-289/03 ,, BUPA®, Slo. 2008, I1-81, Rdnr. 165.
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Kommission eingefiihrt worden.®'” Um die DAWI-Eigenschaft der Haushaltsab-
fallentsorgung zu kliren, ist daher in erster Linie auf die Rechtsprechung des EuGH
und die Mitteilungen der Europiischen Kommission abzustellen 618

aa. DAWI-Definition des EuGH

Die Rechtsprechung des Gerichtshofs zu DAWI ist stark einzelfallbezogen und
enthilt keine klare, umfassende Definition der DAWIL.? Allerdings hat der EuGH
in seinen Entscheidungen einzelne Tatbestandsmerkmale und Kriterien fiir DAWI
genannt.

In drei Entscheidungen, in denen es um die Vereinbarkeit des Art. 106 Abs. 2
AEUV bzw. des Art. 90 Abs. 2 EGV mit der verpflichtenden Inanspruchnahme
von Leistungen bestimmter Gesellschaften bei der Entladung und beim Festma-
chen von Schiffen in Italien sowie mit Abgaben fiir die Benutzung von Fihrhifen
in Dinemark ging, hat der EuGH DAWTI dahingehend charakterisiert, dass ,,an
ihnen ein allgemeines wirtschaftliches Interesse besteht, das im Vergleich zu ande-
ren Titigkeiten des Wirtschaftslebens besondere Merkmale aufweist™.620 Dieses
Merkmal einer DAWTI hat das EuG in Bezug auf die Behandlung von Abfillen aus-
driicklich bekriftigt.6?!

der Entscheidung ,,Corbeau hat der EuGH im Bereich der Postdienste eine
DAWT aufgrund einer ,,Verpflichtung (...), die Sammlung, die Beférderung und die
Verteilung von Postsendungen zugunsten simtlicher Nutzer, im gesamten Hoheits-
gebiet des betreffenden Mitgliedstaats, zu einheitlichen Gebithren und in gleichmi-
Biger Qualitit sowie ohne Rucksicht auf Sonderfille und auf die Wirtschaftlichkeit
jedes einzelnen Vorgangs sicherzustellen fiir gegeben angesehen.6?? Daraus lassen
sich als Merkmale einer DAWTI allgemeine Zuginglichkeit, Flichendeckung, ein-
heitlicher Preis, Qualitit und die Erbringung auch unter wirtschaftlich unglinstigen
Bedingungen ableiten. Diese Merkmale hat der Gerichtshof spiter in seiner Ent-
scheidung in der Rechtssache C-475/99 ,,Ambulanz Glockner im Hinblick auf
Rettungsdienste bestitigt. Rettungsdienste seien eine DAWI, weil der Notfalltrans-
port von Kranken und Verletzten ,,ohne Riicksicht auf besondere Situationen oder

017 EntschlieBung des Europidischen Parlaments vom 27. September 2006 zu dem Wei3buch der
Kommission zu Dienstleistungen von allgemeinem Interesse (2006/2101/(INT), ABL C 306 E vom
15.12.2000, S. 279, Erwigungsgrund P.

618 Mann weist indes darauf hin, dass die DAWi-Definition der Kommission "mangels Vertragsaus-
legungskompetenz" der Kommission nicht verbindlich sein kénne, Mann, Z6gU 2005, S. 174, 180.
619 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 106 AEUV,
Rdar. 40.

620 EuGH, Utteil vom 10. Dezember 1991, C-179/90 ,,Metci Convenzionali Porto di Genova®, Slg.
1991, 1-5889, Rdnr. 27; Utrteil vom 17. Juli 1997, C-242/95 ,,GT-Link, Slg. 1997, 1-4449, Rdnr. 53;
Utteil vom 18. Juni 1998, C-266/96 ,,Corsica Ferties®, Slg. 1998, 1-3949, Rdnr. 45.

62l EuG, Utteile vom 16. Juli 2014, T-295/12 und T-309/12 ,,Zweckverband Tierkorperbeseiti-
gung®, noch nicht in der amtlichen Sammlung ver6ffentlicht, Rdnr. 46 bzw. Rdar. 106.

622 EuGH, Urteil vom 19. Mai 1993, C-320/91 ,,Corbeau®, Slg. 1993, 1-2533, Rdnr. 15.
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die Wirtschaftlichkeit des konkreten Einsatzes (...) flichendeckend zu jeder Zeit, zu
einheitlichen Benutzungsentgelten und bei gleicher Qualitit™ sicherzustellen sei.623
In seiner Rechtsprechung zu den Stromhandelsmonopolen hat der EuGH als
Merkmale einer DAWT ,,die ununterbrochene Versorgung aller Abnehmer, lokaler
Versorgungsunternehmen oder Endverbraucher mit Strom im gesamten Konzessi-
onsgebiet in den zu jeder Zeit geforderten Mengen zu einheitlichen Tarifen und
unter Bedingungen, die nur nach objektiven Kriterien unterschiedlich sein diirfen,
die fir alle Kunden gelten genannt.®?* Den Aspekt, dass die Dienstleistung allen
Nutzern jederzeit zur Verfiigung zu stellen ist, hat der EuGH auch in Bezug auf
Festmacherdienste in Héfen als Merkmal einer DAWI-Eigenschaft hervorgehoben.
Der Gerichtshof hat einen allgemeinen Festmacherdienst zudem aus Griinden det
otfentlichen Sicherheit fiir erforderlich angesehen.?> Der EuGH hat in dieser Ent-
scheidung zudem konkret die Merkmale eines 6ffentlichen Versorgungsdienstes be-
nannt: Allgemeinheit, Bestindigkeit, Erfillung von im 6ffentlichen Interesse liegen-
den Erfordernissen sowie eine Regelung und Aufsicht durch die Verwaltung.626

Zusammenfassend ldsst sich festhalten, dass der EuGH Titigkeiten oder Dienst-
leistungen als DAWI anerkennt, wenn sie im Vergleich zu anderen Titigkeiten des
Wirtschaftslebens besondere Merkmale aufweisen und allgemein bzw. fir die All-
gemeinheit, d.h. nicht nur fiir eine bestimmte Gruppe, flichendeckend, dauerhaft,
zu einem einheitlichen Preis und bestimmter Qualitit sowie ohne Riicksicht auf die
Wirtschaftlichkeit erbracht werden.

bb. Die DAWI-Definition der EU-Kommission

Die Europiische Kommission hat sich tiber die Jahre in einer Reihe von Mitteilun-
gen mit DAWI beschiftigt und diese darin immer weiter konturiert und definiert.
Zum Teil hat sie DAWI ganz allgemein betrachtet, zum Teil hat sie dies unter einem
bestimmten Aspekt getan, wie etwa in ihren Mitteilungen vom 20.Dezember 2011
zur Anwendung der Beihilfevorschriften auf DAWI, dem sogenannten ,,Almunia-
Paket*.

623 EuGH, Utteil vom 25. Oktober 2001, C-475/99 ,,Ambulanz Glockner®, Slg. 2001, 1-8089,
Rdnt. 55.

62¢ EuGH, Urteil vom 27. April 1994, C-393/92 "Almelo®, Slg. 1994 1-1477, Rdnt. 48 und Urteile
vom 23. Oktober 1997, C-157/94 , Kommission/Niedetlande®, Slg. 1997, I-5699, Rdnr. 41,
C-159/94 ,, Kommission/Frankreich®, Slg. 1997, 1-5815, Rdnr. 57.

625 EuGH, Utteil vom 18. Juni 1998, C- 266/96 ,,Corsica ferries®, Slg. 1998, 1-3949, Rdnr. 45.

626 EuGH, aaO., Rdnr. 60.
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(1) Mitteilung tiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 29.09.1996
(KOM(96) 443)

(@) Definition und Merkmale der DAWI

In ihrer Mitteilung tiber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 29. Sep-
tember 1996577 stellt die Kommission die Grundlagen ihrer DAWI-Politik dar und
formuliert Zielvorgaben fiir die Zukunft. In dieser Mitteilung wird in der deutschen
Ubersetzung das Wort ,,Daseinsvorsorge” verwendet. Dies darf jedoch nicht da-
hingehend missverstanden werden, dass das deutsche Verstindnis und Konzept der
Daseinsvorsorge Eingang in die europiische Politik gefunden hitte. Wie bereits et-
wihnt, ist das europdische Konzept der DAWI autonom zu betrachten und anzu-
wenden. Die Verwendung des Begriffs ,,Daseinsvorsorge® in der deutschen Fas-
sung dirfte ein redaktionelles Versehen sein, in den englischen und franzésischen
Versionen wird der in der Folge auch im Deutschen konsequent verwendete Begriff
der Dienste von allgemeinem Interesse (service of general interest/service d’intérét
général) gebraucht.

Die Kommission versteht unter Daseinsvorsorge bzw. gemeinwohlorientierten
Leistungen marktbezogene oder nichtmarktbezogenen Titigkeiten, die im Interesse
der Allgemeinheit erbracht und daher von den Behérden mit spezifischen Gemein-
wohlverpflichtungen verkniipft werden.?® DAWI definiert die Kommission als
marktbezogene Titigkeiten, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und daher
von den Mitgliedstaaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden
werden. ¢ Sie stellen aus Sicht der Kommission ,,den Kern des europiischen Ge-
sellschaftsmodells® dar.63 Die gemeinwohlorientierten Leistungen triigen zur Stir-
kung der europiischen Wettbewerbsfihigkeit, der sozialen Solidaritdt und zur Er-
héhung der Lebensqualitit bei. Daher sei ihre Weiterentwicklung und Modernisie-
rung unverzichtbar.®3! Zentraler Aspekt der DAWI sind fiir die Kommission die
gemeinwohlbezogenen Uberlegungen. Dazu zihlt sie Versorgungssicherheit, Um-
weltschutz, wirtschaftliche und soziale Solidaritit, Raumordnung und die Vertre-
tung der Verbraucherinteressen. Letztere bestehen der Kommission zu Folge ins-
besondere in der Erwartung qualitativ hochwertiger Leistungen zu erschwinglichen
Preisen. Kontinuitit, gleichberechtigten Zugang, Universalitit und Transparenz
nennt die Kommission als Grundregeln der DAWI.632 Besondere Bedeutung hat in
diesem Zusammenhang der Begriff des ,,Universaldienstes”. Durch ihn hat das Ge-
meinwohlanliegen Eingang in europdische Politik und Rechtsakte gefunden, etwa
im Bereich der Telekommunikation und des Postwesens.®3 Der Universaldienst soll

027 Buropdische Kommission, KOM(96) 443, S. 3.

028 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 3, Rdnr. 4.

029 Buropiische Kommission, KOM(96) 443, S. 3, Rdnr. 4.

030 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 3, Rdnr. 1.

031 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 3, Rdnr. 4.

032 Buropdische Kommission, aa0O., S. 3, Rdnr. 7, S. 7, Rdnt. 31.

033 Buropdische Kommission, aa0O., S. 6, Rdnr. 27, S. 7, Rdar. 35, 38.
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angemessene Leistungen flichendeckend fiir alle Nutzer und zu erschwinglichen
Preisen sicherstellen. Grundsitze des Universaldienstbegriffs sind Gleichheit, Uni-
versalitit, Kontinuitdt, Anpassung, transparente Verwaltung, transparente Preisge-
staltung und transparente Finanzierung sowie Aufsicht durch externe Einrichtun-
gen.3* Der Universaldienstbegriff ist flexibel; er ist entsprechend der Anforderun-
gen und Merkmale des jeweils betroffenen Bereichs sowie unter Beriicksichtigung
eines Wandels der Technik, der Gemeinwohlauftrags und der Bedurfnisse der Nut-
zer auszufiillen und ggfs. anzupassen.®® Den Mitgliedstaaten steht es frei, iiber die
auf europiischer Ebene festgelegten Universaldienstverpflichtungen hinausge-
hende weitere DAWI-Aufgaben festzulegen, sofern die gewihlten Mittel mit dem
Gemeinschaftsrecht vereinbar sind.63¢

(b) Verhiltnis von DAWI zu Binnenmarkt und Wettbewerb

Die Kommission stellt in ihrer Mitteilung die positiven Wirkungen des Binnen-
marktes fiir eine hochwertige Daseinsvorsorge heraus. Die Marktkrifte ermdglich-
ten eine bessere Ressourcenallokation und eine effizientere Leistungserbringung,
die zu hoherer Qualitit und giinstigeren Preisen fithre.%3” Der Ausbau des Binnen-
marktes ist fir die Kommission ein Beitrag der EU zur Entwicklung der gemein-
wohlorientierten Leistungen.®3® Allerdings stellt die Kommission klar, dass die Ge-
meinschaft keine Privatisierung der DAWI-Erbringung anstrebe; die Neutralitit der
EU hinsichtlich der Organisationsform der Leistungserbringung sei ebenso ein
Grundsatz der Daseinsvorsorge wie die Freiheit der Mitgliedstaaten, die Leistungen
der Daseinsvorsorge festzulegen, Anbietern von Daseinsvorsorgeleistungen beson-
dere oder ausschlieBliche Rechte einzurdumen, die Leistungsverwaltung zu regeln
und die Finanzierung zu Gberwachen.t® So misst die Kommission der Ausgestal-
tung des Verhiltnisses von Gemeinwohlzielen einerseits und den Binnenmarkter-
fordernissen der Preiziigigkeit, der wirtschaftlichen Effizienz und Dynamik sowie
des Wettbewerbs andererseits grofie Bedeutung bei. Diese Wechselwirkung miisse
so ausgestaltet werden, dass sie den Birgern und der Gesellschaft Vorteile bringt.
Dabei sieht die Kommission ein stirkeres Gewicht beim Binnenmarkt, da dieser
kontinuierlich ausgebaut werde und die gemeinwohlorientierten Aufgaben auf-
grund sich dndernder Bediirfnisse einem steten Wandel unterligen.* Die Kommis-
sion betont, dass DAWI prinzipiell der Binnenmarktgesetzgebung unterliegen und
dass dadurch ein Anreiz zur Anpassung der Leistungen geschaffen werde;

034 Buropdische Kommission, aa0O., S. 7, Rdnr. 28.

035 Buropdische Kommission, aaO., S. 7, Rdnr. 29.

036 Buropdische Kommission, aaO., S. 7, Rdnr. 30.

037 Buropdische Kommission, KOM(96) 443, S. 5, Rdar. 15.
038 Furopdische Kommission, aa0O., S. 9,10, Rdnr. 54.

039 Buropdische Kommission, KOM(96) 443, S. 5, Rdar. 16.
640 Buropdische Kommission, aa0O., S. 5, Rdar. 19.
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gleichwohl miisse die Anwendung der Binnenmarktregeln mit den Aufgaben der
Daseinsvorsorge vereinbar bleiben. 4!

In dieser Hinsicht misst die Kommission dem in Art. 90 EGV (jetzt: Art. 106
AEUV) verankerten VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz besondere Bedeutung bei. Die-
ser ermdgliche es, die Markteffizienz mit Erfordernissen des Gemeinwohls zu ver-
knipfen, da er gewihrleiste, dass die zur Erfiillung der Gemeinwohlaufgabe einge-
setzten Mittel die Abldufe des Binnenmarktes nicht unverhaltnismifig stéren und
den Handel nicht in einem Umfang beeintrichtigen, der den Interessen der Ge-
meinschaft zuwiderliefe.042

(2) Mitteilung Gber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 20.09.2000
(KOM (2000) 580)

Mit der Mitteilung Giber Leistungen der Daseinsvorsorge in Europa vom 20. Sep-
tember 2000943 kntipft die Kommission an ihre Mitteilung tiber Leistungen der Da-
seinsvorsorge in Europa vom 29. September 1996 (KOM(96) 443) an und aktuali-
siert diese. Als Griinde fur die Aktualisierung fithrt die Kommission die Aufnahme
des Art. 16 zu DAWI in den EG-Vertrag und die rasante Entwicklung der Mirkte,
der Technik und der Verbraucherbediirfnisse seit 1996 an.®* Schwerpunktmafig
dient die Mitteilung dazu, die Reichweite der Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln
und die Kriterien ihrer Anwendung im Hinblick auf DAWI zu kliren und einen
Rahmen fiir das Funktionieren der DAWI zu schaffen.o45

(a) Definition und Merkmale der DAWI

Die Kommission bekriftigt, dass Leistungen der Daseinsvorsorge ein ,,Schlisselele-
ment des europiischen Gesellschaftsmodells sind.®* Im Mittelpunkt der EU-Po-
litik zu DAWI stehen fiir die Kommission die Nutzer von DAWI und ihre Bediirf-
nisse.®” Entsprechend miissen der Kommission zu Folge die Mitgliedstaaten genau
den Bedarf der Verbraucher ermitteln, den eine DAWI decken soll. Dabei sollen
bei der Ermittlung der Bediirfnisse neben dem Interesse der Verbraucher auch die
Interessen von Unternehmen, insbesondere kleinen und mittleren Unternehmen,
mit berticksichtigt werden.t*® Teile dieser die DAWI kennzeichnenden Interessen
sind der Kommission zu Folge allgemein zugingliche, qualitativ hochwertige und
erschwingliche Leistungen, ein hohes Umweltschutzniveau, spezielle Bediirfnisse

641 Buropdische Kommission, aa0O., S. 5, Rdar. 20.

642 Buropdische Kommission, aa0O., S. 6, Rdnr. 21.

083 Buropiische Kommission, KOM(2000) 580, S. 4.

04 Buropiische Kommission, aa0O., S. 5, Rdnr. 2, 4.

04 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 5, Rdnr. 6.

046 Furopdische Kommission, 2a0O., S. 4.

647 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 6, Rdnr. 8.

648 Europiische Kommission, KOM(2000) 580, S. 6, Rdar. 9, 10.
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bestimmter Bevolkerungsgruppen, etwa Behinderte oder einkommensschwache
Bevélkerungsteile, und eine flichendeckende Grundversorgung.64

Neben den bereits in der Mitteilung von 1996 im Hinblick auf die Universal-
dienstverpflichtung aufgefithrten DAWI-Grundsitzen Gleichheit, Universalitit,
Kontinuitit, Anpassung, transparente Verwaltung, transparente Preisgestaltung und
transparente Finanzierung stellt die Kommission in der Mitteilung vom 20.09.2000
weitere Grundsitze von DAWI vor: die Qualitit und das Gesundheitsschutzniveau
der Leistungen, die freie Wahl der Leistung und des Anbieters und ein wirksamer
Wettbewerb zwischen den Anbietern sowie die Schaffung von unabhingigen Regu-
lierungsinstanzen und Rechtsmitteln, wie z.B. Beschwerdeverfahren.6

Die Kommission wiederholt ihre bereits in der Mitteilung aus 1996 vorgestellte
Definition von DAWI, der zu Folge es sich dabei um marktbezogene Titigkeiten
handelt, die im Interesse der Allgemeinheit erbracht und daher von den Mitglied-
staaten mit besonderen Gemeinwohlverpflichtungen verbunden werden.®>! Merk-
mal zur Unterscheidung der DAWI von normalen Dienstleistungen ist der Kom-
mission zu Folge, dass DAWI nach der Einschitzung des Mitgliedstaates auch dann
erbracht werden missen, wenn der Markt daftir unter Umstidnden nicht geniigend
Anreize gibt.0>

(b) Verhiltnis von DAWI zu Binnenmarkt und Wettbewerb

Die Kommission sieht drei Prinzipien fiir das Verhiltnis der Binnenmarkt- und
Wettbewerbsregeln zu DAWI als mal3gebend an: das Prinzip der Neutralitit hin-
sichtlich der Unternehmensorganisation der Leistungserbringer — privatrechtlich
oder offentlich-rechtlich —, das Prinzip der Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten
bei der Definition von Leistungen der Daseinsvorsorge und Kontrolle dieser Ge-
staltungsfreiheit nur auf offenkundige Fehler sowie das Prinzip der Verhiltnismi-
Bigkeit der zur Gewihrleistung der DAWI gewihlten Mittel, so dass sichergestellt
ist, dass Binnenmarkt- und Wettbewerbsbeschrinkungen nicht iiber das hinausge-
hen, was zur Erfillung der Gemeinwohlaufgabe notwendig ist.653

Nach dem Prinzip der Neutralitit macht die Kommission keine Vorgaben dazu,
durch welche Unternehmen bzw. in welcher Unternehmensform — privatrechtlich
oder 6ffentlich-rechtlich —- DAWI zu erbringen sind; insbesondere verlangt sie nicht
die Privatisierung 6ffentlicher Unternehmen. Die Kommission macht aber deutlich,
dass die Vorschriften der Vertrige und insbesondere das Binnenmarkt- und Wett-
bewerbsrecht unabhingig vom rechtlichen Status der DAWI erbringenden Unter-
nehmen gelten.0>

049 Buropidische Kommission, aaO., S. 6, Rdnr. 10.
050 Buropdische Kommission, aaO., S. 6, Rdnr. 11.
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Das Prinzip der Gestaltungsfreiheit beinhaltet, dass in erster Linie die Mitgliedstaa-
ten daflr zustindig sind, auf Grundlage der — von der Kommission festgelegten
Merkmale — zu definieren, welche Titigkeiten als DAWI gelten und wie sie zu ot-
ganisieren sind. In Bereichen, die noch nicht gemeinschaftsrechtlich geregelt sind,
verfiigen die Mitgliedstaaten iiber einen weiten Gestaltungsspielraum und die Kom-
mission Gberpriift die Entscheidungen und Mallnahmen der Mitgliedstaaten nur auf
offenkundige Fehler. Gleichwohl achtet sie darauf, dass die zur Gewihileistung der
DAWTI eingesetzten Mittel mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar sind. Die Kom-
mission weist darauf hin, dass die Anwendung des Art. 86 Abs. 2 EGV (jetzt:
Art. 106 Abs. 2 AEUV) voraussetzt, dass die DAWI-Verpflichtung in jedem Fall
klar definiert und ausdriicklich durch Hoheitsakt oder Vertrag iibertragen ist.5

Der Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit schlieBlich verlangt, dass die zur Erfiil-
lung der Gemeinwohlverpflichtung eingesetzten Mittel keine unnétigen Handels-
hemmnisse bewirken. Einschrinkungen des Binnenmarktes oder der Wettbewerbs-
freiheit dirfen nicht Gber das zur Erfillung der Aufgabe tatsichlich erforderliche
Maf3 hinausgehen. Die Kommission verweist auf ihre Befugnisse nach Art. 86
Abs. 3 EGV (jetzt: Art. 106 Abs. 3 AEUV), iiber die Einhaltung des Verhaltnisma-
Bigkeitsgrundsatzes zu wachen bzw. diesen durchzusetzen.6>

Obwohl es ein Merkmal der DAWT sei, dass sie auch dann erbracht werden
mussen, wenn der Markt dafiir nicht gentigend Anreize gibt, hilt die Kommission
den Markt grundsitzlich fiir den besten ,,Mechanismus®, um DAWI bereitzustellen.
Wenn eine DAWI nach Auffassung eines Mitgliedstaates durch die Marktkrifte
nicht in befriedigender Form zur Verfligung gestellt wird, kénne der Mitgliedstaat
Leistungsanforderungen zur Erfilllung der Gemeinwohlverpflichtung aufstellen
und diese mit besonderen oder ausschliefSlichen Rechten oder besondere Finanzie-
rungsmechanismen verbinden, um die Erbringung der DAWI zu gewihrleisten. 5’
Dabei favorisiert die Kommission, dass allen Anbietern im Markt Gemeinwohlver-
pflichtungen auferlegt werden oder einer begrenzten Zahl von Anbietern spezielle
Verpflichtungen auferlegt werden, ohne dies mit besonderen oder ausschliefSlichen
Rechten zu verbinden; so wiirde ein Héchstmal3 an Wettbewerb gewihtleistet und
die Nutzer hitten die gro3tmogliche Freiheit bei der Wahl des Leistungserbringers.
Im letzteren Fall kann es der Kommission zu Folge allerdings geboten sein, alle
Anbieter der betreffenden Leistungen an der Finanzierung der den oder dem ver-
pflichteten Unternehmen durch die Verpflichtung entstehenden Nettomehrkosten
zu beteiligen.® Sollte die Gewihrtleistung besonderer oder ausschlieBlicher Rechte
notwendig sein, da ohne sie die Leistungserbringer fiir eine bestimmte DAWI nicht
existenzfihig wiren, geht die Kommission davon aus, dass diese Rechte durch die
Mitgliedstaaten im Rahmen von Konzessionen gewihrt werden, die durch

55 Buropdische Kommission, 2aO., S. 8, Rdnr. 22.
056 Europdische Kommission, aaO., S. 8, Rdnr. 23.
057 Buropdische Kommission, aa0O., S. 7, Rdnr. 14.
058 Furopdische Kommission, aa0O., S. 7, Rdar. 15.
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Ausschreibungen im Wettbewerb vergeben werden.> Erst wenn weder durch die
Auferlegung von Gemeinwohlverpflichtungen an alle oder mehrere Leistungsan-
bieter noch durch die Gewihrung besonderer oder ausschlieSlicher Rechte an ein-
zelne Leistungserbringer die Gemeinwohlverpflichtung zufriedenstellend erbracht
werden kann, bietet sich nach Darstellung der Kommission den Mitgliedstaaten die
Mboglichkeit, einzelne Anbieter mit der betreffenden DAWI zu betrauen und gege-
benenfalls die Finanzierung der Leistungserbringung sicher zu stellen.660

Die Kommission macht dabei deutlich, dass Vorschriften des Vertrages, insbe-
sondere die wettbewerbs- und binnenmarktrechtlichen Bestimmungen, mit der ge-
sicherten Bereitstellung von Leistungen der Daseinsvorsorge ,,voll und ganz verein-
bar® sind.66! Gleichwohl weist die Kommission darauf hin, dass das Wettbewerbs-
recht der Gemeinschaft nur gilt, wenn der Handel zwischen Mitgliedstaaten beein-
trachtigt wird. Dementsprechend finden auch die Bestimmungen des Vertrags tber
die Dienstleistungsfreiheit keine Anwendung, wenn sich die betreffende Titigkeit
in all ihren Aspekten auf einen einzelnen Mitgliedstaat beschrinkt.62

(3) Mitteilung tber Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluf3
von Sozialdienstleistungen: Europas neues Engagement vom 20.11.2007
(KOM (2007) 725)

Die Mitteilung tiber Dienstleistungen von allgemeinem Interesse unter Einschluf3
von Sozial-dienstleistungen: Europas neues Engagement vom 20. November 2007
(KOM (2007) 725- Begleitdokument zu der Mitteilung ,,Ein Binnenmarkt fiir das
Europa des 21. Jahrhunderts®) wurde vor dem Hintergrund der Aufnahme des
Art. 14 und des Protokolls Nt. 26 zu DAWI in den neuen AEUV verfasst. Die
Kommission beschreibt in dieser Mitteilung aus ihrer Sicht die Debatte tiber die
Zustindigkeiten der EU und iiber die Frage, ob die EU einen tibergeordneten Rah-
men fir DAL erlassen soll. Im Ergebnis habe die Debatte zu einem Konsens ge-
fihrt, dass im Hinblick auf DAI ,,quer durch alle Politikfelder der EU hindurch*
fiir Rechtssicherheit und Kohirenz gesorgt werden musse, wobei jedoch die sek-
torspezifischen Besonderheiten und unterschiedlichen Gegebenheiten zu bertick-
sichtigen seien. Zudem mussten Wahrnehmung und Verstindnis der EU-Vorschrif-
ten in der Offentlichkeit noch verbessert werden.633 Das Protokoll Nr. 26 iiber
Dienste von allgemeinem Interesse zum AEUV dient aus Sicht der Kommission
diesem Zweck. Es liefere einen kohirenten iibergeordneten Rahmen fiir Mal3nah-
men auf EU-Ebene und diene als Bezugspunkt fiir alle Ebenen staatlichen Han-
delns. Zudem bestimme es die gemeinsamen, der EU-Politik zugrunde liegenden

059 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 7, Rdnr. 17.
060 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 7, Rdnr. 18.
661 Europdische Kommission, aa0O., S. 7, Rdar. 19.
062 Buropdische Kommission, aa0O., S. 9, Rdnr. 31.
063 Buropdische Kommission, KOM(2007) 725 endgiltig, S. 3.
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Werte und verlethe dem Vorgehen der EU im Hinblick auf DAWI Publizitit, Trans-
parenz und Klarheit.

(@) Definition und Merkmale der DAWI

In der Mitteilung tiber Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse unter Einschluss von Sozialdienstleistungen: Europas neues Engagement legt
die Kommission hinsichtlich der Definition der DAWI einen Schwerpunkt auf die
Abgrenzung zu DAI nichtwirtschaftlicher Art. Die Kommission definiert DAI all-
gemein als ,,alle wirtschaftlichen und nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen (...),
die von staatlichen Stellen im Interesse der Allgemeinheit erbracht und von ihnen
daher mit spezifischen Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft werden®. Bei DAWI
sind die Titigkeiten wirtschaftlicher Natur.t* Die Abgrenzung zwischen wirtschaft-
lichen und nichtwirtschaftlichen Dienstleistungen ist der Kommission zu Folge
nicht pauschal méglich, sondern miisse einzelfallbezogen erfolgen. Die Kommis-
sion verweist auf den EuGH, der weder den Sektor noch die rechtliche Stellung
noch den Finanzierungsmodus fiir die Einordnung einer Titigkeit als wirtschaftlich
oder nichtwirtschaftlich als entscheidend erachte, sondern die Art der betreffenden
Tatigkeit.00>

(b) Verhiltnis von DAWI zu Binnenmarkt und Wettbewerb

Die Erbringung von DAWI unterliegt den Binnenmarkt- und Wettbewerbsregeln
des EG-Vertrages.t¢ An diesem Grundsatz dndert der Kommission zu Folge auch
Art. 86 Abs. 2 EGV (jetzt: Art. 106 Abs. 2 AEUV) nichts. Nur wenn die Anwen-
dung des Rechts die Erbringung der DAWT rechtlich oder tatsichlich verhindert,
kénnten unter bestimmten Voraussetzungen Ausnahmeregeln greifen.®” Die Kom-
mission bekriftigt ithre Auffassung, dass sich die Schaffung eines offenen, wettbe-
werbsfihigen Binnenmarktes und die Entwicklung hochwertiger, fiir jedermann zu-
ginglicher DAWI zu erschwinglichen Preisen miteinander in Einklang bringen las-
sen. Marktoffnungen fihren nach Ansicht der Kommission zu effizienteren und
preiswerteren DAWI und verbreitern das Angebot an DAWI. Sonderregelungen
fiir einzelne Dienstleistungen oder Dienstleistungserbringer kénnten bestehen blei-
ben, wenn sie durch Gemeinwohlziele gerechtfertigt und verhiltnismafig sind.o08

064 Buropdische Kommission, aaO., S. 4.
65 Buropiische Kommission, aa0O., S. 5.
066 Furopdische Kommission, KOM(2007) 725 endgiiltig, S. 6.
667 Europdische Kommission, aa0O., S. 6.
068 Furopdische Kommission, 2a0O., S. 7.
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(4) Mitteilung ,,Ein Qualititsrahmen fiir Dienstleistungen von allgemeinem
Interesse in Europa® (IKOM(2011) 900 endgiiltig

Anlass fir die Mitteilung ,,Ein Qualititsrahmen fiir Dienstleistungen von allgemei-
nem Interesse in Europa®™ (KOM(2011) 900) vom 20. Dezember 2011 waren die
neuen Rahmenbedingungen fir DAI und DAWI, die durch die Einfithrung neuer
Bestimmungen im Vertrag von Lissabon, namentlich Art. 14 AEUV und das Pro-
tokoll 26 zum AEUYV, sowie durch die Aufwertung des Art. 36 der Grund-
rechtecharta, der das Recht der Burger auf Zugang zu DAWI postuliert, geschaffen
wurden.®®

Der Qualititsrahmen soll alle Mainahmen der Kommission in Bezug auf
DAI/DAWI zusammenfassen und so dazu beitragen, dass die soziale Dimension
des Binnenmarktes gestirkt, der spezifischen Art der DAI/DAWI besser Rechnung
getragen und sichergestellt wird, dass Qualitit, Sicherheit und Bezahlbarkeit,
Gleichbehandlung, universeller Zugang und Nutzerrechte bei der Erbringung der
Leistungen gewahrt werden. Er umfasst drei sich erginzende Aktionsfelder: Zum
einen sollen die Klarheit und die Rechtssicherheit bei der Anwendung des EU-
Rechts auf DAWI verbessert und die EU-Vorschriften ggfs. Uberprift werden, um
spezifische Erfordernisse der DAWI zu berticksichtigen. Zum zweiten soll der Zu-
gang aller Biirger zur Grundversorgung in bestimmten Bereichen wie z.B. der Post-
dienste und der Telekommunikation gewihtleistet werden. Drittens soll die Qualitdt
von Sozialdienstleistungen verbessert werden.670

(@) Definition und Merkmale der DAWI

Zur Schaffung besserer Klarheit bei der Anwendung des EU-Rechts stellt die EU-
Kommission in ihrem Qualititsrahmen die Grundbegriffe und -konzeptionen von
Diensten und Dienstleistungen von allgemeinem Interesse vor. DAI definiert die
Kommission als Dienstleistungen, die von den Behérden der Mitgliedstaaten als im
allgemeinen Interesse liegend eingestuft werden und daher spezifischen Gemein-
wohlverpflichtungen unterliegen. Der Begriff umfasst sowohl wirtschaftliche, als
auch nichtwirtschaftliche Leistungen.¢’!

DAWI sind nach der Definition der Kommission ,,wirtschaftliche Titigkeiten,
die dem Allgemeinwohl dienen und ohne staatliche Eingriffe am Markt iberhaupt
nicht oder in Bezug auf Qualitit, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder
universalen Zugang nur zu anderen Standards durchgefiihrt wiirden. Die Gemein-
wohlverpflichtung wird dem Leistungserbringer im Wege eines Auftrags auferlegt,
der eine Gemeinwohlkomponente enthilt, so dass sichergestellt ist, dass die Dienst-
leistung unter Bedingungen erbracht wird, die es dem Leistungserbringer ermogli-
chen, seinen Auftrag zu erfiillen.“¢72

09 Buropiische Kommission, KOM(2011) 900, S. 2.
670 Europdische Kommission, aa0O., S. 2, 3.

671 Buropdische Kommission, KOM(2011) 900, S. 3.
072 Buropdische Kommission, 2a0O., S. 4.
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(b) Verhiltnis von DAWI zu Binnenmarkt und Wettbewerb

Die Kommission weist wie schon in den vorangegangenen Mitteilungen zur Da-
seinsvorsorge bzw. zu DAWI darauf hin, dass Dienstleistungen wirtschaftlicher Art
den Binnenmarkt- und Wettbewerbsvorschriften unterliegen; sie wiederholt auch
den Hinweis, dass eine Angebotsvielfalt vorteilhaft sei und dass die Anwendung der
Wettbewerbs- und Binnenmarktvorschriften in einer Weise erfolgen konne, die den
spezifischen Anforderungen von DAWI gerecht wird und die Erbringung der
DAWTI noch verbessern kann.”> Im Hinblick auf DAWI in den Bereichen Post-
dienste, Telekommunikation und Energie spricht die Kommission zudem von einer
»notwendigen Stirkung des Wettbewerbs und der Krifte des Marktes®, die ggfs.
mit einem Zugang aller Biirger zu einer bezahlbaren, hochwertigen Grundversor-
gung in Einklang zu bringen seit.¢7

(5) Almunia-Paket

Mit dem sogenannten ,,Almunia-Paket* hat die Kommission die 2005 im sogenann-
ten ,,Altmark-“ oder auch ,,Monti-Kroes-Paket“6’> vorgelegten Vorschriften fiir
staatliche Beihilfen im Bereich der DAWI uberatbeitet. Das , Altmark-“oder
»Monti-Kroes-Paket” diente der Umsetzung der fiir Beihilfen im Bereich der
DAWI grundlegenden EuGH-Entscheidung ,,Altmark Trans“ vom 24. Juli 200367,
Ziel der Uberarbeitung des Paketes war es, die Vorschriften im Sinne einer besseren
Klarheit und Rechtssicherheit kohirenter zu fassen.S”” Zudem sollte eine differen-
ziertere und verhiltnismiBigere Herangehensweise umgesetzt werden. Einerseits
sollten fiir kleine und mittlere 6ffentliche Dienste mit nur lokalem Bezug, die keine
oder nur geringe Auswirkungen auf den Handel zwischen den Mitgliedstaaten ha-
ben, sowie fiir bestimmte soziale Dienste Vereinfachungen eigefithrt werden. An-
dererseits sollten bei groBen wirtschaftlichen Diensten mit EU-weiter Dimension
Effizienz- und Wettbewerbsaspekte stirker gewichtet werden.”® Das neue ,,Almu-
nia-Paket™ setzt sich im Einzelnen aus der Mitteilung iiber die Anwendung der Bei-
hilfevorschriften der Europiischen Union auf Ausgleichsleistungen fir die

73 Buropdische Kommission, aaO., S. 6.

674 Buropdische Kommission, aaO., S. 11.

67> Entscheidung der Kommission vom 28. November 2005 iiber die Anwendung von Artikel 86
Absatz 2 EG-Vertrag auf staatliche Beihilfen, die bestimmten mit der Erbringung von Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betrauten Unternechmen als Ausgleich gewihrt wer-
den, ABL L 312 vom 29.11.2005, S. 67; Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen, die als Aus-
gleich fiir die Erbringung &ffentlicher Dienstleistungen gewihrt werden, ABL C 297 vom
29.11.2005, S. 4; Richtlinie 2005/81 der Kommission vom 28. November 2005 zur Anderung der
Richtlinie 80/723/EWG tiiber die Transparenz der finanziellen Bezichungen zwischen den Mitglied-
staaten und den 6ffentlichen Unternehmen sowie iiber die finanzielle Transparenz innerhalb be-
stimmter Unternehmen, ABL L. 312 vom 29.11.2005, S. 47.

676 EuGH, Utteil vom 24.07.2003, C-280/00 ,,Altmark Trans®, Slg. 2003, I-7747.

677 Europiische Kommission, KOM(2011) 900, S. 7.

678 Pesaresi/Sinnaeve/Guigue-Koeppen/Wiemann/Radulescu, The New State Aid Rules for SGEI,
S. 3.
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Erbringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse”,
aus dem Rahmen der Europiischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011)%80, aus
einem Beschluss iiber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV auf Ausgleichs-
leistungen zugunsten von Unternechmen, die mit DAWI betraut sind%!, sowie aus
einem Vorschlag fiir eine De-minimis-Verordnung? zusammen. In diesen Mittei-
lungen und der Verordnung klirt die Kommission, wie die fiir die Gewihrleistung
des Binnenmarkts und des freien und fairen Wettbewerbs wesentlichen Beihilfevor-
schriften auf DAWI anzuwenden sind.

Klarheit und Rechtssicherheit sollen durch die neue Mitteilung tiber die Anwen-
dung der Beihilfevorschriften auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von
DAWI erreicht werden, indem sie auf Basis der EuGH-Rechtsprechung und der
Praxis der EU-Kommission die Schliisselkonzepte von Beihilfen im Bereich der
DAWT erldutert und klirt. Die De-minimis-Verordnung soll dadurch zu einer Ver-
einfachung beitragen, dass sie unter bestimmten Voraussetzungen Ausgleichszah-
lungen fir kleine, lokale DAWI unterhalb bestimmter Schwellenwerte nicht als Bei-
hilfen im Sinne der Art. 107 tf. AEUV wertet. Zu einer Vereinfachung trigt auch
der Beschluss iiber die Anwendung von Art. 106 Abs. 2 AEUV bei, der eine Grup-
penfreistellung von der Notifizierungspflicht nach Art. 108 Abs. 3 ABUV fiir Aus-
gleichszahlungen statuiert, die Voraussetzungen fir die Vereinbarkeit mit dem ge-
meinsamen Markt im Sinne von Art. 107 AEUV erfillen. Der tberarbeitete Ge-
meinschaftsrahmen fir staatliche Beihilfen in Form von Ausgleichsleistungen fiir
die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen erklirt, wie die Kommission griindli-
chere Uberpriifungen von Beihilfen, die nicht unter den Beschluss fallen und daher
bei der Kommission zu notifizieren sind, durchfiihren wird.¢s3

Feststellungen zu den Merkmalen von DAWI enthalten die Mitteilung zur An-
wendung der Beihilfevorschriften auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von
DAWI und der Gemeinschaftsrahmen fiir Beihilfen in Form von Ausgleichsleis-
tungen fur DAWL

679 BEuropdische Kommission, KOM(2011) 9404 endgiltig.

080 Buropiische Kommission, KOM(2011) 9406 endgiiltig.

681 Beschluss der Europiischen Kommission 2012/21/EU vom 21.12.2011 uber die Anwendung
von Artikel 106 Absatz 2 des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europiischen Union auf staatliche
Beihilfen in Form von Ausgleichszahlungen zugunsten bestimmter Unternehmen, die mit der Er-
bringung von Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut sind, ABL L. 7
vom 11.01.2012, S. 3.

082 Entwurf der Kommission vom 20. Dezember 2011 fiir eine Verordnung tiber die Anwendung
der Artikel 107 und 108 AEUV auf De-minimis-Beihilfen an Unternehmen, die Dienstleistungen
von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse erbringen, ABL C 8 vom 11.01.2012, S. 24.

083 Pesaresi/Sinnaeve/Guigue-Koeppen/Wiemann/Radulescu, The New State Aid Rules for SGEI,
S. 3.
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(a) Mitteilung tber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europiischen
Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von
allgemeinem wirtschaftlichem Interesse (IKOM(2011) 9404)

Die Mitteilung iiber die Anwendung der Beihilfevorschriften der Europiischen
Union auf Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung von Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse ist ein neues Instrument, das die grundlegen-
den Konzepte der DAWI auf Basis der Auslegung des Vertrages durch den EuGH
und der Praxis der EU-Kommission etldutert.

Zur Klirung, wann eine DAWI gegeben ist, fihrt die Kommission aus, dass
DAWI die Ubertragung einer ,,besonderen Aufgabe® auf den Leistungserbringer
beinhalten. Fine ,,besondere Dienstleistungsaufgabe® liegt der Kommission zu
Folge vor, wenn das Unternechmen die Erbringung der Dienstleistungen aus seinem
eigenen gewerblichen Interesse heraus nicht oder nicht im gleichen Umfang oder
nicht zu den gleichen Bedingungen tbernommen hitte.%* Nach Auffassung der
Kommission wire es nicht zweckmilig, ,,bestimmte gemeinwirtschaftliche Ver-
pflichtungen an eine Dienstleistung zu kniipfen, die von im Einklang mit den
Marktregeln handelnden Unternehmen zu normalen Marktbedingungen, die sich
z. B. im Hinblick auf den Preis, objektive Qualititsmerkmale, Kontinuitit und den
Zugang zu der Dienstleistung mit dem vom Staat definierten ffentlichen Interesse
decken, zufriedenstellend erbracht wird oder erbracht werden kann®.685 Als konkre-
tes Beispiel fiihrt sie den Breitbandsektor an, in dem ihrer Meinung nach ,,in Ge-
bieten, in denen private Investoren bereits in Breitbandinfrastruktur investiert ha-
ben (oder ihre Netzwerkinfrastruktur gerade ausweiten) und bereits wettbewerbs-
fahige Breitbanddienste mit einer angemessenen Flichendeckung anbieten, die Ein-
richtung einer parallelen Breitbandinfrastruktur nicht als Dienstleistung von allge-
meinem wittschaftlichem Interesse betrachtet werden sollte®.68¢ Dariiber hinaus
sieht es die Kommission fiir die Finstufung einer Dienstleistung als DAWI erfor-
derlich an, dass die Dienstleistung ,,zum Wohle der Biirger oder im Interesse der
Gesellschaft als Ganzes® erbracht wird.687

(b) Rahmen der Europiischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von
Ausgleichsleistungen fiir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen
(KOM(2011) 9406)

Der ,,Rahmen der Europiischen Union fiir staatliche Beihilfen in Form von Aus-
gleichsleistungen fir die Erbringung 6ffentlicher Dienstleistungen (2011)“ stellt Re-
geln auf fiir die Uberpriifung der Vereinbarkeit von Ausgleichszahlungen fiir die
Erbringung von DAWI, die nicht unter den Beschluss 2012/21/EU vom

084 Buropiische Kommission, KOM(2011) 9404 endgiiltig, S. 11, Rdnr. 47.
85 Furopdische Kommission, 2a0O., S. 11, Rdnt. 48.
86 Furopdische Kommission, 2a0O., S. 11, Rdnt. 49.
87 Europdische Kommission, 220O., S. 11, Rdnt. 50.
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21. Dezember 2011 tiber die Anwendung von Artikel 106 Abs. 2 AEUV fallen und
daher bei der Kommission zu notifizieren sind.

In dem Gemeinschaftsrahmen bekriftigt die Kommission im Hinblick auf die
Merkmale der DAWI, dass die (zufriedenstellende) Erbringung bestimmter Leis-
tungen am Markt der Einordnung dieser Leistungen als DAWI entgegensteht. Sie
fithrt dazu aus: ,,Die Mitgliedstaaten kénnen Dienstleistungen, die von unter not-
malen Marktbedingungen handelnden Unternehmen unter Bedingungen, die sich —
z. B. im Hinblick auf den Preis, die objektiven Qualititsmerkmale, die Kontinuitit
und den Zugang zu der Dienstleistung — mit dem Sffentlichen Interesse, wie vom
Staat definiert, decken, bereits zufriedenstellend erbracht werden oder erbracht wer-
den kénnen, nicht mit der Verpflichtung zur Erbringung 6ffentlicher Dienstleistun-
gen verbinden®.%% Die Mitgliedstaaten sollten nach der Auffassung der Kommis-
sion den Bedatf an der 6ffentlichen Dienstleistung anhand einer 6ffentlichen Kon-
sultation oder anderer angemessener Mittel genau ermitteln und belegen miissen.o%

(6) Zusammenfassung der DAWI-Definition der Kommission

In der Gesamtschau ldsst sich aus den Mitteilungen der Kommission folgende De-
finitionsmerkmale fiir DAWI ableiten, die kumulativ vorliegen miissen:

- Es handelt sich um wirtschaftliche, marktbezogene Titigkeiten,

- die dem Allgemeinwohl dienen bzw. im Interesse der Allgemeinheit erbracht
werden,

- die mit bestimmten Gemeinwohlverpflichtungen verkniipft sind, welche dem
Leistungserbringer im Wege eines Auftrags, der eine Gemeinwohlkomponente
enthilt, auferlegt werden,

- die von im Einklang mit den Marktregeln handelnden Unternehmen aus eige-
nem gewerblichen Interesse heraus nicht, nicht im gleichen Umfang oder nicht
zu den gleichen Bedingungen oder Standards entsprechend dem vom Mitglied-
staat definiertem 6ffentlichen Interesse im Hinblick auf Qualitit, Sicherheit, Be-
zahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universalem Zugang erbracht werden oder
erbracht werden konnen.

Das Kriterium des Allgemeinwohls umfasst neben Aspekten wie Versorgungssi-
cherheit, Umweltschutz, wirtschaftlicher und sozialer Solidaritit und Raumordnung
vor allem die Berticksichtigung der Interessen und Bediirfnisse der Verbraucher,
d.h. der Nutzer der entsprechenden Titigkeiten und Dienstleistungen. Dazu zdhlen
qualitativ hochwertige Leistungen zu erschwinglichen Preisen, allgemeiner Zugang
zu den Leistungen, Gleichbehandlung, Universalitit und Kontinuitit der Leistung,
Anpassung der Leistung an Entwicklungen sowie transparente Verwaltung und

088 Furopdische Kommission, KOM(2011) 9406 endgiltig, S. 16, Rdnr. 13.
089 Furopdische Kommission, 2a0O., S. 16, Rdnr. 14.
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Finanzierung der Leistungen. Werden Leistungen von Unternehmen am Markt im
Hinblick auf diese Allgemeinwohlkriterien zufriedenstellend erbracht oder kénnen
sie zufriedenstellend erbracht werden, so sollten diese Leistungen nicht mit Ge-
meinwohlverpflichtungen verknipft und bestimmten Unternehmen vorbehalten
werden — d.h,, sie sollten nicht als DAWI qualifiziert werden kénnen.

DAWI kénnen am besten im Binnenmarkt und im Rahmen eines freien und
fairen Wettbewerbs erbracht werden. Binnenmarkt, Wettbewerb und Marktoffnun-
gen fithren zu einer besseren Ressourcenallokation und einer effizienteren Leis-
tungserbringung und damit zu héherer Qualitit und glinstigeren Preisen. Gleich-
wohl zielt das europidische DAWI-Konzept nicht auf eine Privatisierung der
DAWI-Erbringung. Die EU ist in Bezug auf die Organisationsform der DAWI-
Erbringung — 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich — neutral. Allerdings gelten
die Binnenmarkt- und Wettbewerbsregelungen grundsitzlich auch far DAWI; nur
wenn die Anwendung der Regelungen die Erbringung der DAWI rechtlich oder
tatsdchlich verhindern wiirde, kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen Ausnah-
men gelten. Sonderregelungen fiir einzelne Dienstleistungen oder Dienstleistungs-
erbringer sind jedoch nur zulissig, soweit sie durch Belange des Gemeinwohls ge-
rechtfertigt und verhiltnismifig sind. Die Beschrinkungen des Binnenmarkts und
des Wettbewerbs diirfen nicht iiber das hinausgehen, was zur Erfillung der Ge-
meinwohlaufgabe nétig ist.

¢.  Haushaltsabfallentsorgung als DAWI

Nachdem der allgemeine Rahmen der DAWI abgesteckt ist, gilt es zu untersuchen,
ob und inwieweit sich die Entsorgung der Haushaltsabfille in Deutschland in diesen
Rahmen einftgt.

aa. Titigkeiten, die Gegenstand der DAWI Abfallentsorgung sein kénnen

Die Abfallentsorgung wird in der Literatur vielfach pauschal als DAWI qualifi-
ziert® und auch der EuGH hat sich in der Vergangenheit in dieser Richtung gedu-
Bert®!, Ebenso siecht das BVerwG es als ,,nicht zu beanstanden® an, dass der deut-
sche Gesetzgeber die flichendeckende und diskriminierungsfreie Entsorgung von
Haushaltsabfillen — auch bezogen auf sortentreine Abfallfraktionen — als DAWI
einordnet.92

090 Krimer, AbfallR 2010, S. 40, 43; Friege, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungs-
feld von Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 200; GaBner/Siederer/ Thirichen, Europarechtliche Rah-
menbedingungen fiir eine Neugestaltung der Uberlassungspflichten, Rechtsgutachten Mirz 2011,

S. 53, m.w.N.

01 EuGH, Utteil vom 10. November 1998, C-360/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, I-6821, Rdnr.
52 und Urteil vom 09. Juni 2009, C-480/06 ,,Stadtreinigung Hamburg®, Slg. 2009, 1-4747, Rdnr. 46.
092 BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2016 — 7 C 4/15, NVwZ 2016, S. 1559, 1563, Rdnr. 41.
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Diese pauschale und undifferenzierte Betrachtung ist jedoch nicht sachgerecht;
denn die Abfallentsorgung gliedert sich in verschiedene ,,Phasen®,%3 nimlich in die
Einsammlung, die Beférderung, die Behandlung, die Lagerung und die Ablagerung
der Abfille; dabei nehmen die Einsammlung und Beférderung nur eine ,,unterge-
ordnete Hilfsfunktion® gegeniiber der Behandlung, Lagerung und Ablagerung
ein.®* Es stellt sich insofern schon die Frage, ob tatsichlich alle Entsorgungstitig-
keiten Bestandteil einer DAWI ,,(Haushalts-) Abfallentsorgung® sein kénnen.

Eine 6ffentliche Verantwortung fiir Umweltleistungen wird im Allgemeinen mit
dem Risiko begrindet, dass die Erbringung dieser Titigkeiten im Wettbewerb zu
Einsparungen bei Mafinahmen des Umwelt- und Gesundheitsschutzes fithren
kénnten. Dazu kommt die Erwigung, dass bestimmte Leistungen unabhingig von
der Wirtschaftlichkeit flichendeckend, kontinuierlich und erschwinglich erbracht
werden miissen, so dass ihre Erbringung im freien Wettbewerb nicht gewihrleistet
sein kénnte.*% In Bezug auf die Abfallentsorgung stehen konkret das Umwelt- und
Gesundheitsrisiko sowie das Ressourcenrisiko im Vordergrund. Das Umwelt- und
Gesundheitsrisiko bezieht sich auf die Freisetzung von Schadstoffen durch den un-
sachgemifien Umgang mit Abfillen und die daraus resultierenden Gefahren fir die
menschliche Gesundheit und die Umwelt. Das Ressoutcenrisiko betrifft den Ver-
lust von im Abfall enthaltenen Ressourcen durch die Wahl einer niederwertigeren
Behandlungsoption anstelle einer méglichen hochwertigen, ressourcenschonenden
Verwertung.®% Die AbfallRRL begegnet dem Umwelt- und dem Ressourcenrisiko
vor allem mit der Priorisierung der Abfallvermeidung und der (stofflichen) Abfall-
verwertung nach der Abfallhierarchie gemal3 Art. 4 Abs. 1 AbfallRRL und mit der
Verpflichtung der Mitgliedstaaten in Art. 4 Abs. 2 AbfallRRL, bei der Abfallbewirt-
schaftung grundsitzlich diejenigen Optionen zu férdern, die insgesamt das beste
Ergebnis unter dem Aspekt des Umweltschutzes erbringen. In den Artikeln 10, 11
und 12 verpflichtet die AbfallRRL die Mitgliedstaaten ausdriicklich, MaBnahmen
zur Abfallvermeidung, zur Wiederverwendung bzw. zum Recycling oder — sofern
Wiederverwendung und Recycling oder sonstige Verwertung nicht méglich sind —
zu moglichst umweltschonenden Beseitigung zu treffen.®’ Flankierend trigt die
VVA dem Umwelt- und Gesundheitsrisiko Rechnung, indem sie den Transport von
Abfillen regelt und den Mitgliedstaaten Méglichkeiten bietet, die Verbringung von
Abfillen aus Griinden des Umwelt- oder Gesundheitsschutzes einzuschrinken.®%
Das Allgemeininteresse ist bei der Abfallentsorgung mithin auf die méglichst hoch-
wertige Behandlung der Abfille gerichtet.9 Entsprechend verpflichtet das KrWG
die 6rE, die in ihrem Gebiet angefallenen und tberlassenen Abfille aus privaten

693 Vgl. BVerwG, Urteil vom 04. August 1983 - 7 C 2/81, NVwZ 1984, S. 176, 177.
694 Kunig, in: Kunig/Paetow/ Versteyl, KrtW-/AbfG, 2. Auflage, § 13, Rdnr. 7.

695 Reese/Koch, DVBL. 2010, S. 1393, 1395.

696 Reese, NVwZ 2009, S. 1073, 1075; Thirichen, AbfallR 2012, S. 150, 154.

07 Vgl. Punkt A. IL. 1 .a., S. 146.

698 Oehlmann/Seifert, AbfallR 2013, S. 198 ff.

0 Vgl. Ostendorf, Der Einfluss des Sekundirrechts auf Art. 86 II EGV, S. 198.
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Haushaltungen und Abfille zur Beseitigung aus anderen Herkunftsbereichen zu
verwerten oder zu beseitigen, § 20 Abs. 1 Satz 1 KrWG, wobei sich aus der in § 6
Abs. 1 KrWG eins zu eins umgesetzten Abfallhierarchie und aus § 7 Abs. 2 KrWG
der Vorrang der hochwertigen Verwertung ergibt.

Damit bezieht sich die DAWI ,,Abfallentsorgung® in erster Linie auf die Verwer-
tung — und, soweit nicht anders méglich — auf die Beseitigung der Abfille. Samm-
lung und Transport sind als Hilfstitigkeiten akzessorisch.

bb. Nach Abfallfraktionen differenzierte Betrachtung

Zu Beginn des 1. Teils wurden die Haushaltsabfille 1.5.d. §§ 17, 20 KrWG defi-
niert.”% Dabei zeigte sich, dass sich der tiberlassungspflichtige Hausmiill aus ver-
schiedenen Fraktionen zusammensetzt. Diese verschiedenen Fraktionen gehen un-
terschiedliche Behandlungs- bzw. Verwertungswege, wodurch sie unterschiedliche
wirtschaftliche und umweltpolitische Bedeutung erlangen. Das legt eine nach Ab-
fallfraktionen differenzierte Beantwortung der Frage nahe, ob und ggfs. inwieweit
die Haushaltsabfallentsorgung eine DAWI ist.

Eine nach Abfallfraktionen differenzierte Betrachtung ldsst sich auch aus dem
KrWG ableiten. Das KrWG erstreckt die ausnahmslose Uberlassungspflicht gemil3
§ 17 Abs. 2 Satz 2 KrWG nur auf gemischte Abfille aus privaten Haushaltungen
und gefihrliche Abfille. Fiir sortenrein erfasste Abfille kann die Uberlassungs-
pflicht durch gemeinniitzige oder gewerbliche Sammlungen gemil § 17 Abs. 2 Satz
1 Nr. 3, 4 KftWG durchbrochen werden.”0! Damit unterscheidet das KrWG selbst
hinsichtlich der Uberlassungspflicht zwischen verschiedenen Fraktionen der Haus-
haltsabfille. Uberdies liefert auch das abfallspezifische Sekundirrecht, die Abfall-
RRL und die VVA, Anhaltspunkte, die fur eine nach Abfallfraktionen differenzierte
Betrachtung sprechen. SchlieBlich zeigt auch ein genauerer Blick auf die Rechtspre-
chung des Gerichtshofs, dass auch der EuGH hinsichtlich der Zulissigkeit von Ein-
griffen in die Grundfreiheiten zwischen Beseitigungs- und gemischten Abfillen ei-
nerseits und Verwertungsabfillen andererseits unterscheidet.

Zur Erinnerung: Bei den Haushaltsabfillen kann grob zwischen Beseitigungs-
abfillen, gemischten Siedlungsabfillen und getrennt bzw. sortenrein erfassten Ab-
fillen unterschieden werden. Unter dem Schliissel 20 03 ,,andere Siedlungsabfille*
unterscheidet das EAV zwischen verschiedenen Fraktionen. Die Fraktion der ge-
mischten Siedlungsabfille, d.h. der eigentliche Restmdill, hat die Schltssel-Nr. 20 03
01. Seine Einstufung als Beseitigungs- oder Verwertungsabfall richtet sich nach der
Art der letztlich tatsdchlich gewihlten Behandlung. Die Fraktion der sortenreinen,
d.h. getrennt erfassten Haushaltsabfille, umfasst verschiedene Wertstofffraktionen
(Nummern nach dem EAV in Klammern).

700 Siehe Teil 1, Punkt A. 1., S. 7.
701 Klement, in: Schmehl, GK-KrWG, § 17, Rdar. 126.
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- Bio- und Griinabfille, d.h. biologisch abbaubare Garten-, Park- und Friedhofs-
abfille (20 02 01);

- Papier und Pappe (20 01 01) und Verpackungen aus Papier und Pappe (15 01
01);

- Glas (20 01 02) und Verpackungen aus Glas (15 01 07);

- Leichtverpackungen (LVP), datunter fallen Verpackungen aus Kunststoff
(15 01 02), Verbundverpackungen (15 01 05) und gemischte Verpackungen
(15 01 00);

- Metalle (20 01 40), Verpackungen aus Metall (15 01 04) und gemischte Metalle
(17 04 07);

- Holz (20 01 38), Verpackungen aus Holz (15 01 03) und Holz, das gefihrliche
Stoffe enthilt (20 01 37);

- Bekleidung (20 01 10) und Textilien (20 01 11) sowie

- sonstige Wertstoffe wie biologisch abbaubare Kiichen- und Kantinenabfille
(20 01 08), Kunststoffe (20 01 39) und sonstige Fraktionen a.n.g (20 01 99).

- Unterschiedliche Behandlungs- und Verwertungswege der Haushaltsabfall-
fraktionen

Beseitigungsabfille und gemischte Abfille im Sinne von Schliissel-Nr. 20 03 01
EAV bilden den sogenannten Restmiill und werden in der grauen Restmiilltonne
erfasst. Dieser Restmiill wird in der Regel in mechanisch-biologischen Behand-
lungsverfahren aufgeteilt, um stofflich verwertbare oder heizwertreiche Fraktionen
herauszufiltern. Das so getrennte Material wird anschlieSend stofflich oder energe-
tisch verwertet,”? die heizwertreiche Fraktion wird in der Regel zu sogenannten
Ersatzbrennstoffen (EBS) aufbereitet. Der nicht verwertbare Rest, d.h. der Beseiti-
gungsabfall, wird nach einer biologischen Behandlung auf Deponien abgelagert.”0
Bei der thermischen Behandlung wird die durch die Verbrennung entstehende
Energie als elektrische Energie, als Wirme oder als Prozessdampf genutzt.’% Je
nach dem Effizienzgrad der Energienutzung wird die Abfallverbrennung als Ver-
wertungsverfahren nach R1 Anhang II der AbfallRRL — nidmlich wenn die

702 Verwertung ist gemdB Art. 3 Nr. 15 AbfallRRL 2008/98/EG ,,jedes Verfahren, als dessen Haupt-
ergebnis Abfille innerhalb der Anlage oder in der weiteren Wirtschaft einem sinnvollen Zweck zuge-
fithrt werden, indem sie andere Materialien ersetzen, die ansonsten zur Erfiillung einer bestimmte
Funktion verwendet worden witen, oder die Abfille so vorbereitet werden, dass sie diese Funktion
erfilllen. Anhang II der AbfallRRL enthilt eine nicht erschépfende Liste von Verwertungsverfah-
ren, darunter als R 1 die ,,Hauptverwendung als Brennstoff oder als anderes Mittel der Energieerzeu-
gung®; dies gilt fiir Verbrennungsanlagen, deren Zweck in der Behandlung fester Siedlungsabfille
besteht, nur dann, wenn deren Energieeffizienz mindestens 0,60 fiir Anlagen betrigt, die nach gel-
tendem Gemeinschaftsrecht vor dem 1. Januar 2009 genehmigt werden und 0,65 fiir Anlagen, die
nach dem 31. Dezember 2008 genchmigt werden.

703 Umweltbundesamt, Fundstelle: http://www.umweltbundesamt.de/themen/abfall-ressourcen/
entsorgung, abgerufen am 09.01.2014.

704 ehd.
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Energieeffizienz mindestens 0,60 fiir in Betrieb befindliche Anlagen, die nach gel-
tendem Gemeinschaftsrecht vor dem 1. Januar 2009 genechmigt werden, bzw. 0,65
tiir Anlagen, die nach dem 31. Dezember 2008 genehmigt werden, betrdgt — oder
als Beseitigungsverfahren nach D 10 Anhang I AbfallRRL gewertet. Die thermische
Verwertung erfolgt entweder als Monoverbrennung in MVA oder speziellen EBS-
Kraftwerken oder als Mitverbrennung von zu EBS aufbereiteten Abfillen in In-
dustriefeuerungsanlagen, insbesondere in Kohlekraftwerken und Zementwerken. 705

Im Gegensatz dazu werden die sortenrein erfassten Abfille zur Verwertung in
der Regel recycelt.”% Anders als bei Beseitigungsabfillen und gemischten Siedlungs-
abfillen, die thermisch behandelt werden, steht bei den sortenrein erfassten Ver-
wertungsabfillen nicht die Ausschleusung von Schadstoffen aus dem Stoffkreislauf
und die Volumenreduzierung im Vordergrund. Ziel ist es vielmehr, die in den sor-
tenreinen Verwertungsabfillen enthaltenen Wertstoffe im Stoffkreislauf zu halten.
Beispielhaft ist das Altpapier, das als Sekundirrohstoff in grolem Umfang in der
Produktion von Papier, Pappe und Karton (PPK) zum Einsatz kommt.707 2012 hat
die deutsche Papierindustrie zur Herstellung neuen Papiers ca. 72 Prozent Altpapier
eigesetzt, fiir PPK-Verpackungen betrug die sogenannte Finsatzquote sogar fast
100 Prozent. Die Altpapierverwertungsquote, d.h. der Verbrauch von Altpapier im
Verhiltnis zum Gesamtpapierverbrauch, lag 2012 bei 80,8 Prozent.”8

Es handelt sich bei den sortenreinen Verwertungsabfillen um ungefihrliche Ab-
tille, fur die es aufgrund ihres Wertstoffgehaltes Mirkte gibt, auf denen sie weltweit
gehandelt werden; es besteht mithin ein grundlegender Unterschied zwischen Be-
seitigungs- und gemischten Siedlungsabfillen einerseits und sortenreinen Verwer-
tungsabfillen andererseits.”™

Damit steht die Behandlung der sortenrein erfassten Abfille nach der Abfallhierar-
chie gemdl3 Art. 4 AbfallRRL710 Gber der Verwertung der gemischten Siedlungsab-
tille. Dadurch spielt die Behandlung der sortenrein erfassten Siedlungsabfille auch
eine mafB3gebliche Rolle fiir die Erreichung der umwelt- und wirtschaftspolitischen

705 Umweltbundesamt, Fundstelle: http:/ /www.umweltbundesamt.de/themen/abfall-ressourcen/
entsorgung/thermische-behandlung, abgerufen am: 09.01.2014.

706 Recycling ist gemidB Art. 3 Nr. 17 AbfallRRL 2008/98/EG ,,jedes Verwertungsverfahren, durch
das Abfallmaterialien zu Erzeugnissen, Materialien oder Stoffen entweder fir den urspringlichen
Zweck oder fiir andere Zwecke aufbereitet werden. Es schlieit die Aufbereitung organischer Materi-
alien ein, aber nicht die energetische Verwertung und die Aufbereitung zu Materialien, die fiir die
Verwendung als Brennstoff oder zur Verfillung bestimmt sind.*

707 Schulze, in: Minsteraner Schriften zur Abfallwirtschaft, Band 15, S. 65.

708 Schulze, 220., S. 66; Umweltbundesamt, Fundstelle: http://www.umweltbundesamt.de/daten/
abfall-kreislaufwirtschaft/ entsorgung-verwertung-ausgewachlter-abfallarten/altpapier, zuletzt abge-
rufen am 09.01.2014.

709 Hurst, AbfallR 2010, S. 180, 182.

710 Die Abfallhierarchie gibt folgende Priorititenfolge fiir Abfallbehandlungsmalinahmen vor:

1. Vermeidung, 2. Vorbereitung zur Wiederverwendung, 3. Recycling, 4. sonstige Verwertung, insbe-
sondere thermische Verwertung, 5. Beseitigung.
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Ziele der EU im Rahmen der Strategie 2020, nidmlich zu einer nachhaltigen, d.h.
ressourcenschonenden Wirtschaft zu gelangen. Dem Recycling kommt dabei nach
Auffassung sowohl der EU-Kommission als auch des Europiischen Parlamentes
besondere Bedeutung zu.7!! Insofern legt die unterschiedliche Behandlung der ver-
schiedenen Fraktionen der Haushaltsabfille — Beseitigungsabfille, gemischte Ab-
fille und sortenreine Verwertungsabfille — eine nach Fraktionen differenzierte Be-
trachtung bei der Beurteilung der DAWI-Eigenschaft der Haushaltsabfallentsor-
gung nahe.”12

(7) Differenzierung zwischen Beseitigungsabfillen, gemischten Abfillen und
sortenreinen Verwertungsabfillen im Rahmen der Entsorgungsautarkie nach
der AbfallRRL 2008/98/EG und der VVA 1013/2006

Das abfallspezifische Sekundirrecht, d.h. die AbfallRRL 2008/98/EG und die
VVA, regelt unter dem Prinzip der Entsorgungsautarkie Daseinsvorsorge- bzw.
DAWI-Aspekte der Abfallentsorgung.”'? Dabei differenziert das Sekundirrecht
zwischen den verschiedenen Fraktionen der Haushaltsabfille, und zwar den Abfil-
len zur Beseitigung, den gemischten Haushaltsabfillen (Schlissel-Nr. 20 03 01
EAV) und getrennt erfassten, d.h. sortenreinen Haushaltsabfillen zur Verwertung.

Die Behandlung von Beseitigungsabfillen und gemischten Abfillen soll nach
dem von Umweltschutzerwigungen getragenen Niheprinzip gemil3 Art. 16 Abs. 3
AbfallRRL und dem Usrsprungsprinzip nach Art. 191 Abs. 2 AEUV so nah wie
méglich am Ort ihres Anfalls geschehen. Dem Gesetzgeber war bei Erlass der Ab-
fallRRL. bewusst, dass es noch weitere — verwertbare — Fraktionen des Hausmiills
gibt; er hat fir diese gerade nicht den Wettbewerb und die freie Handelbarkeit, d.h.
den Binnenmarkt, beschrinken wollen. Vielmehr hat sich der Gesetzgeber der
Uberzeugung des EuGH (dazu sogleich unter (3)) angeschlossen, dass die freie
Handelbarkeit der (sortenreinen) Verwertungsabfille stimulierend auf die Verwer-
tung in der Gemeinschaft wirkt und damit eine positive Rolle bei der Entwicklung
der EU-Umweltpolitik spielt,”* ndmlich die stoffliche Verwertung von Abfillen zu
térdern und eine Recyclinggesellschaft zu begriinden.>

1 Vgl. etwa die Mitteilungen der EU-Kommission "Ressoutrcenschonendes Europa — eine Leitiniti-
ative innerhalb der Strategie Europa 2020" (IKOM(2011) 21) vom 26.1.2011, "Grundstoffmirkte und
Rohstoffe: Herausforderungen und Lésungsansitze" (KOM(2011) 25) vom 2.2.2011 und ,,Fahrplan
fiir ein ressourcenschonendes Europa® (KOM(2011) 571) vom 20.9.2011 sowie den Bericht des Eu-
ropidischen Parlaments vom 08.05.2012 iiber das Thema ,,Ressourcenschonendes Europa®
(2011/2068(INT)), Ausschuss fir Umweltfragen, Volksgesundheit und Lebensmittelsicherheit, Be-
richterstatter: Jan Gerbrandy.

72 AA. Frenz, EWS 2012, S. 310, 319, der die Verwertung verschiedener Materialien — etwa von Pa-
pier und Hausmiill mit einem Heizwert von mindestens 11.000 Kj/Kg — einheitlich sicht.

713 Siche Punkt A. II. 1., S. 146.

714 EuGH, Urteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,,.Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4111, Rdnr. 33.

75 Erwigungsgtiinde (7), (28) und (29) der AbfallRRL 2008/98/EG.
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(8) Differenzierung in der EuGH-Rechtsprechung

Die unterschiedlichen Behandlungs- und Verwertungswege der verschiedenen Ab-
fallstréme bzw. —fraktionen finden auch in der Rechtsprechung des EuGH ihren
Niederschlag. Der Gerichtshof differenziert bei der Beurteilung von Eingriffen in
die Grundfreiheiten zwischen Beseitigungs- und Verwertungsabfillen.

(a) Utteil vom 25.06.1998 in der Rechtssache C-203/96 ,,Dusseldorp®

In dem Fall ,,Dusseldorp®, in dem es um ein niederlindisches Ausfuhrverbot fiir
gebrauchte Olfilter zur Verwertung und das AusschlieBlichkeitsrecht eines Unter-
nehmens zur Entsorgung dieser Olfilter in den Niederlanden ging, hat der Gerichts-
hof im Rahmen der Prifung der Zulidssigkeit einer Einschrinkung der Warenver-
kehrsfreiheit fiir Abfélle die unterschiedliche Rolle der Abfille zur Beseitigung und
der Abfille zur Verwertung fiir die Entwicklung der Umweltpolitik der Gemein-
schaft hervorgehoben. Nur die zur Verwertung bestimmten Abfille kénnen dem
EuGH zu Folge den nach Sekundirrecht vorgesehenen Vorrang der Verwertung
umsetzen; der freie Verkehr von Verwertungsabfillen diene der Stimulierung der
Verwertung und der Entwicklung hochwertiger (Behandlungs-) Techniken und
miisse daher mdglich sein, sofern der Transport nicht zu Umweltgefihrdungen
fithrt.”¢ Der Gerichtshof differenziert also bei der Beurteilung von méglichen Ge-
meinschaftsrechtsverstBen im Hinblick auf Abfille zwischen verschiedenen Be-
handlungsarten, die fiir die Abfille vorgesehen sind, da die Abfallstréme oder —
fraktionen entsprechend ihrer jeweiligen Behandlung unterschiedliche Umweltaus-
wirkungen haben.

(b) Utteil vom 23.05.2000 in der Rechtssache C-209/98 ,,Sydhavnens Sten &
Grus/Kobenhavns Kommune*

Das Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-209/98 | Sydhavnens Sten &
Grus/Kebenhavns Kommune® weist ebenfalls darauf hin, dass bei der Beurteilung
der DAWI-Eigenschaft der Haushaltsabfallentsorgung zwischen den einzelnen
Fraktionen der Haushaltsabfille — Beseitigungsabfillen, gemischten Abfillen und
sortenrein erfassten Verwertungsabfillen — zu differenzieren ist. Der EuGH hat in
dieser Entscheidung nur eine bestimmte Abfallfraktion bzw. einen Abfallstrom aus
privaten Haushalten betrachtet — nimlich Bauabfille — und damit implizit zwischen
verschiedenen Abfillen aus privaten Haushalten differenziert. Er hat ausdriicklich
nicht pauschal festgestellt, dass die Entsorgung von Abfillen aus privaten Her-
kunftsbereichen generell eine DAWTI sei. Dass es sich um Bauabfille aus privaten
Herkunftsbereichen und nicht aus gewerblichen Herkunftsbereichen handelt, ergibt
sich aus der Vorlagefrage. Das vorlegende Gericht, der Ustre Landsret, wollte vom
EuGH unter anderem wissen, ob ,,Artikel 90 in Verbindung mit den Artikeln 34
und 86 EG-Vertrag dahin auszulegen (ist), dal3 er (...) einer Gemeindesatzung

716 EuGH, Urteil vom 25.06.1998, C-203/96 ,, Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4111, Rdnr. 33.
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entgegensteht, die — um die Lieferung hinreichend grof3er Mengen umweltunschid-
licher, zur Verwertung (recovery) bestimmter Bauabfille durch private Bauherren
an besonders ausgewihlte Unternehmen (...) sicherzustellen — andere Unternehmen
vom Einsammeln und von der Annahme dieser Art von Abfillen, die bei Bauarbei-
ten im Gebiet der Gemeinde anfallen, ausschlie3t (...)*7'” Durch den Bezug auf pri-
vate Bauherren — und nicht auf private (Bau-)Unternehmen — wird deutlich, dass es
sich um Abfille von Einzelpersonen und nicht um Abfille von Baufirmen und
Handwerkern handelt.

Auch in der Entscheidung ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kebenhavns Kommune*
ist der Gerichtshof auf die unterschiedlichen Umweltauswirkungen der verschiede-
nen Abfallfraktionen eingegangen und hat damit hinsichtlich der DAWI-Eigen-
schaft der Abfallentsorgung implizit zwischen den Abfallfraktionen differenziert.
So weist der Gerichtshof unter Bezug auf die Entscheidung ,,Dusseldorp® darauf
hin, dass insbesondere die Verbringung verwertbarer Abfille nicht ohne weiteres
unter Umweltschutzgesichtspunkten unterbunden werden kénne und erklirt, dass
dies erst recht fiir ungefihrliche Bauabfille gelte.”!® Dass die Auswirkungen der Ab-
fille auf die Umwelt zentraler Aspekt fiir die Beurteilung der DAWI-Eigenschaft
der Abfallbewirtschaftung sind, folgt aus der Feststellung des EuGH, dass ,,die Be-
wirtschaftung bestimmter Abfille |...] Gegenstand einer Dienstleistung von allge-
meinem wirtschaftlichen Interesse sein kann, insbesondere wenn diese Dienstleis-
tung ein Umweltproblem beseitigen soll*“.7*?

(c) Urteil vom 10.11.1998 in der Rechtssache C-360/96 ,,Gemeente Arnhem*

Die Feststellungen des EuGH in den Entscheidungen ,,Dusseldorp® und
»Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune® relativieren das Utrteil des Ge-
richtshofs in der Rechtssache C-360/96 ,,Gemeente Arnhem®. In dem Urteil ,,Ge-
meente Arnhem® hatte der EuGH festgestellt, dass das Abholen und die Behand-
lung von Haushaltsabfillen ,,unbestreitbar® eine im Allgemeininteresse liegende
Aufgabe sei,”? ohne zwischen den verschiedenen Abfallfraktionen des Hausmiills,
d.h. zwischen Beseitigungsabfillen, gemischtem Hausmill und getrennt erfasstem
Hausmill zur Verwertung, zu unterschieden. Allerdings stellte der EuGH schon in
dieser Entscheidung einen direkten Bezug zwischen dem Allgemeininteresse der
Hausmillentsorgung und der 6ffentlichen Gesundheit und dem Umweltschutz her.
Die Hausmiillentsorgung sei deshalb eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe,
weil sie méglicherweise durch Abfallentsorgungsdienstleistungen privater Unter-
nehmer nicht in dem MafB erfullt werden kénne, das aus Grunden der 6ffentlichen

717 EuGH, Urtteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kebenhavns Kommune®,
Slg. 2000, I-3743, Rdnr. 29.

718 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Gtrus/Kebenhavns Kommune®,
Slg. 2000, I-3743, Rdnr. 48.

719 EuGH, 2a0., Rdnr. 75.

720 EuGH, Utteil vom 10. November 1998, C-360/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, 1-6821,
Rdnr. 52.
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Gesundheit und des Umweltschutzes fiir erforderlich gehalten wird. Daher gehore
sie zu denjenigen Aufgaben, die ein Staat von Behérden wahrnehmen lassen kann
oder auf die er einen entscheidenden Einfluss behalten m&chte.?! Der Gerichtshof
macht damit deutlich, dass die Hausmtllentsorgung nicht grundsitzlich und unter
allen Umstinden eine im Allgemeininteresse liegende Aufgabe ist, sondern sie dies
mdglicherweise sein kann, wenn private Dienstleistungsangebote nicht in der Lage sind,
Umwelt- und Gesundheitsschutz hinreichend zu gewihrleisten.

Angesichts der in den Entscheidungen C-203/96 ,,Dusseldorp® und C-209/98
,,Sydhavnens Sten & Grus/Koebenhavns Kommune® getroffenen Aussagen zur un-
terschiedlichen umweltpolitischen Bedeutung der Beseitigungsabfille einerseits und
der Verwertungsabfille andererseits, sowie angesichts der in der Entscheidung
,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune* vorgenommenen abfallfrakti-
onsspezifischen Betrachtung (Bauabfille aus privaten Haushalten) kann das Urteil
in der Rechtssache C-360/96 ,,Gemeente Arnhem® ex nunc nur so interpretiert
werden, dass bei der Beurteilung der Frage, ob die Entsorgung von Haushaltsabfil-
len tatsdchlich eine Aufgabe im Allgemeinen Interesse ist, wegen ihres unterschied-
lichen Umwelt- und Gesundheitsgefihrdungspotentials nach Beseitigungs- und ge-
mischten Abfillen einerseits und sortenreinen Verwertungsabfillen andererseits zu
differenzieren ist.

(d) Utteil vom 12. Dezember 2013 in der Rechtssache C-292/12 , Ragn-Sells*

SchlieBlich hat der Gerichtshof auch in einer jiingeren Entscheidung zur Beschrin-
kung der Abfallverbringung zwischen Beseitigungs- und gemischten Siedlungsab-
fillen einerseits und Verwertungsabfillen andererseits unterschieden. In seinem Ur-
teil in der Rechtssache C-292/12 , Ragn-Sells* stellt der EuGH klar, dass Verbrin-
gungsbeschrinkungen fir Abfille nur im Rahmen der VVA 1013/2006 zulissig
sind. Er priift und akzeptiert zundchst eine allgemeine Verbringungsbeschrinkung
fiir Beseitigungsabfille und gemischte Siedlungsabfille’?2, anschlieBend priift er eine
Verbringungsbeschrinkung fir ,,zur Verwertung bestimmte andere Abfille als ge-
mischte Siedlungsabfille und stellt klar, dass fir diese Abfille allgemeine Verbrin-
gungsbeschrinkungen nicht zulissig sind’?.

(9) Ergebnis
Beseitigungs- und gemischte Siedlungsabfillen einerseits und sortenrein erfasste
Verwertungsabfille andererseits gehen unterschiedliche Behandlungs- und Verwer-

tungswege. Wiahrend Beseitigungsabfille beseitigt werden — und damit auf der letz-
ten Stufe der finfstufigen Abfallhierarchie nach Art. 4 AbfallRRL stehen — und

721 ebd.

72 EuGH, Utteil vom 12. Dezember 2013, C-292/12 ,,Ragn-Sells“, noch nicht in der amtlichen
Sammlung veréffentlicht, Rdar. 56 bis 63; siche Punkt A. II. 2. b., S. 156.

723 EuGH, Utteil vom 12. Dezember 2013, C-292/12 ,,Ragn-Sells“, noch nicht in der amtlichen
Sammlung veréffentlicht, Rdnr. 64, 66.
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gemischte Siedlungsabfille in der Regel thermisch verwertet werden — und damit
auf der vierten und votletzten Stufe der Abfallhierarchie stehen — werden sorten-
rein erfasste Verwertungsabfille tiberwiegend recycelt — womit sie auf der dritten
Stufe der Abfallhierarchie stehen. Damit haben die verschiedenen Fraktionen des
Haushaltsabfalls unterschiedliche Umweltauswirkungen und leisten unterschiedli-
che Beitrige zu den umwelt- bzw. abfallpolitischen Zielen der EU.

Das abfallspezifische Sekundirrecht unterscheidet zwischen den verschiedenen
Fraktionen der Haushaltsabfille, indem es den Mitgliedstaaten eine Gewihrleis-
tungsverantwortung der Behandlung nur fiir Beseitigungs- und gemischte Sied-
lungsabfille auferlegt und nur fiir diese Abfille allgemeine Verbringungsbeschrin-
kungen zuldsst, die Verbringung sortenreiner Verwertungsabfille hingegen keinen
Einschrinkungen unterwirft.

Der Gerichtshof legt seiner Beurteilung der Zuldssigkeit von Beschrinkungen
der Grundfreiheiten in Bezug auf die Abfallbewirtschaftung die unterschiedlichen
Umweltauswirkungen der verschiedenen Abfille zu Grunde.

Aus den unterschiedlichen Behandlungs- und Verwertungswegen der verschie-
denen Haushaltsabfallfraktionen, ihrer damit in unmittelbarem Zusammenhang ste-
henden unterschiedlichen Umweltauswirkungen, der Differenzierung im Sekunditr-
recht und der an die unterschiedlichen Umweltauswirkungen angelehnten differen-
zierten Betrachtung durch den EuGH folgt, dass bei der Beurteilung der DAWI-
Eigenschaft der Haushaltsabfallentsorgung zwingend zwischen den verschiedenen
Abfallfraktionen — Beseitigungsabfille, gemischte Abfille und sortenreine Verwer-
tungsabfille — zu differenzieren ist.

cc. Einordnung der Haushaltsabfallentsorgung als DAWI durch Sekundirrecht

Es stellt sich die Frage, ob sich aus dem sekundiren Gemeinschaftsrecht eine Ein-
ordnung der Haushaltsabfallentsorgung als DAWI — insgesamt oder in Bezug auf
einzelne Fraktionen —ableiten lasst.

(1) AbfallRRL 2008/98/EG und VVA EG 1013/2006

Die AbfallRRL stellt Anforderungen an die gesundheits-, umwelt- und ressourcen-
schiitzende Bewirtschaftung von Abfillen und verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu,
entsprechende Malinahmen zu ergreifen. Dabei sollen die Mitgliedstaaten insbeson-
dere die Wiederverwendung, das Recycling und die Verwertung der Abfille im
Sinne der Abfallhierarchie nach Art. 4 AbfallRRL gewihrleisten.”?* Zudem weist sie
den Mitgliedstaaten unter dem Aspekt der Entsorgungsautarkie nach Art. 16 Ab-
fallRRL eine Strukturverantwortung fiir die Entsorgung der Beseitigungsabfille und
der gemischten Siedlungsabfille zu. Mit ihren autarkiebezogenen Verbringungsbe-
schrinkungen regeln die AbfallRRL und die VVA DAWI-Aspekte der Abfallent-
sorgung.’? Insofern kénnen AusschlieBlichkeitsrechte zur Gewihrtleistung einer

724 Vgl. Punkt A. II. 1. a.

, S. 146.
725 Vgl. Punkt A. I1. 1. b.,

S.
S. 148.; Krimer, AbfallR 2010, S. 40, 42 f.
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gesundheits-, umwelt- und ressourcenschonenden Abfallbewirtschaftung sowie zur
Gewihtleistung der Entsorgungsautarkie, d.h. zur Sicherung der Entsorgungsinfra-
struktur im Sinne von Art. 106 Abs. 2 AEUV, gerechtfertigt sein. Fiir die autarkie-
bezogene Mal3nahmen gilt das jedoch nur in Bezug auf Beseitigungsabfille und ge-
mischte Siedlungsabfille.”? Allerdings ist darin keine Einordnung der Abfallentsor-
gung im Allgemeinen oder der Entsorgung von Beseitigungs- und gemischten Sied-
lungsabfillen im Speziellen als DAWI zu sehen. Die AbfallRRL trifft zum Charakter
der Abfallentsorgung — ob DAL, DAWI oder rein wirtschaftliche T4tigkeit — und
zu ihrer Organisation — 6ffentlich-rechtlich oder privatwirtschaftlich — keine Aus-
sage.”?’

In der Literatur wird vertreten, dass die AbfallRRL den Mitgliedstaaten die
Wertstofferfassung aus privaten Haushalten als Offentliche Aufgabe zuweise.”
Festgemacht wird dies an Art. 11 Abs. 1 AbfallRRL, dem zu Folge die Mitgliedstaa-
ten zum einen Mal3nahmen zur Férderung eines qualitativ hochwertigen Recyclings
ergreifen und dazu allgemein die getrennten Sammlungen von Abfillen einfithren
sollen, soweit sie technisch, 6kologisch und 6konomisch durchfithrbar und dazu
geeignet sind, die fir die jeweiligen Recycling-Sektoren erforderlichen Qualititsni-
veaus zu erreichen, Art. 11 Abs. 1 Satz 2, AbfallRRL, und zum anderen konkret
verpflichtet sind, bis 2015 die getrennte Sammlung von Papier, Metall, Kunststoffen
und Glas einzufithren, Art. 11 Abs. 1 Satz 3 AbfallRRL. Erginzend wird die Ver-
pflichtung der Mitgliedstaaten zur Einfiihrung der getrennten Sammlung von Bio-
abfillen nach Art. 22 AbfallRRL angefithrt. Die Abfallrahmenrichtlinie bzw. der
Gesetzgeber gehe also davon aus, so die Schlussfolgerung, dass die getrennte Er-
fassung von Wertstoffen aus privaten Haushaltungen nicht dem marktférmigen
Prozess von Angebot und Nachfrage iiberantwortet werden durfe, sondern die Mit-
gliedstaaten eine Getrennterfassung und ein qualitativ hochwertiges Recycling dau-
erhaft sicherzustellen hitten.”?

Daraus lisst sich indes keine DAWI- Eigenschaft der Haushaltsentsorgung bzw.
der Entsorgung der sortenreinen Verwertungsfraktionen des Hausmiills ableiten.
Die Aufforderung an die Mitgliedstaaten, MaBnahmen zur Férderung des Recy-
clings zu ergreifen, stellt keine Aufgabenzuweisung dar, denn eine Férderung be-
zieht sich in der Regel auf Aktivititen und Handlungen Dritter und die Verpflich-
tung, fiir bestimmte Abfallstrome bzw. -fraktionen die getrennte Sammlung einzu-
fithren, enthilt keine Vorgaben beziiglich der Organisation — 6ffentlich-rechtlich
oder privat.”?? Vor allem aber ist im Hinblick auf die Sperrwirkung der AbfallRRL
und der VVA gegentiber Art. 106 Abs. 2 AEUV bereits herausgearbeitet worden,
dass AbfallRRL und VVA aufler im Hinblick auf die Warenverkehrsfreiheit keine
hinreichenden DAWI-Vorgaben enthalten. Denn es fehlt sowohl der AbfallRRL als

726 Ostendotf, Der Einfluss des Sekundirrechts auf Art. 86 II EGV, S. 198.

727 Bickenbach, LKRZ 2012, S. 222, 226.

728 Thirichen, AbfallR 2012, S. 150, 156; vgl. auch Krimer, AbfallR 2010, S. 40, 44.
729 Tharichen, ebd.; Kramer, ebd.

730 Vgl. Suhl, AbfallR 2012, S. 201, 210.
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auch der VVA an einer fiir DAWI charakteristischen Universaldienst- oder Allge-
meinwohlverpflichtung, welche den Umfang und Inhalt einer DAWI ,,Haushalts-
abfallentsorgung® in der erforderlichen Art und Weise konkretisieren wiirde.”!

Der AbfallRRL kann nicht nur weder eine Universaldienst- oder Allgemein-
wohlverpflichtung noch eine Aufgabenzuweisung an die Mitgliedstaaten im Hin-
blick auf die Entsorgung der Haushaltsabfille entnommen werden, sondern die
Vorgaben der AbfallRRL legen im Gegenteil eher nahe, dass es sich bei der (Haus-
halts-) Abfallentsorgung um eine rein wirtschaftliche Tétigkeit handelt. Die Formu-
lierungen der AbfallRRL lassen den Schluss zu, dass der europiische Gesetzgeber
eine Abfallentsorgung im Blick hat(te), die in der Verantwortung der Abfallerzeuger
und -besitzer liegt und in deren Auftrag von privaten Unternchmen durchgefiihrt
wird bzw. werden sollte. So bestimmt Art. 15 Abs. 1 AbfallRRL, dass die Mitglied-
staaten die erforderlichen MaBBnahmen treffen miissen, ,,um sicherzustellen, dass
jeder Abfallersterzeuger oder sonstiger Abfallbesitzer die Abfallbehandlung selbst
durchfithrt oder sie durch einen Hindler oder eine Einrichtung oder ein Unterneh-
men, der/die/das auf dem Gebiet der Abfallbehandlung titig ist, oder durch einen
privaten oder Sffentlichen Abfallsammler im Finklang mit den Artikeln 4 und 13
durchfthren lisst.” Nach Art. 15 Abs. 4 AbfallRRL sind die Mitgliedstaaten gehal-
ten, die erforderlichen Mallnahmen zu ergreifen, um ,,sicherzustellen, dass die Ein-
richtungen oder Unternehmen, die gewerbsmaBig Abfille sammeln oder beférdern,
die gesammelten und beférderten Abfille an geeignete Behandlungsanlagen liefern,
die die Bestimmungen des Artikels 13 erfiillen.

Die AbfallRRL geht also in erster Linie von einer Zustidndigkeit der Abfallerst-
erzeuger und —besitzer selbst und nicht von einer Zustindigkeit der Mitgliedstaaten
aus. Den Mitgliedstaaten kommt nur eine Sicherungsfunktion zu, sie haben den
Rahmen fiir eine ordnungsgemil3e Abfallentsorgung durch ,,Einrichtungen oder
Unternehmen, die gewerbsmiBig Abfille sammeln oder beférdern® zu schaffen.
Bei den Einrichtungen, denen sich die Abfallerzeuger oder -besitzer zur Entsorgung
ihrer Abfille bedienen, nennt die Richtlinie den ,,6ffentlichen Abfallsammler® erst
als letzte Alternative nach Hindler, Einrichtung, Unternehmen und privatem Ab-
fallsammler. Somit ist davon auszugehen, dass der europiische Gesetzgeber in ers-
ter Linie an eine ,,gewerbliche®, d.h. privatwirtschaftliche Abfallentsorgung gedacht
hat. Dieser Eindruck wird durch die ausdriickliche Bezugnahme auf die Warenver-
kehrsfreiheit fir Abfille in Art. 15 Abs. 2 Unterabs. 2 AbfallRRL noch weiter ver-
stiarkt. Insofern die Freiheit der Mitgliedstaaten, die Bedingungen fiir die Entsor-
gungsverantwortung und ihre Verteilung zwischen den Akteuren der Behandlungs-
kette festzulegen, nur unbeschadet der Regelungen der VVA 1013/2006/EG gilt,
stellt der Gesetzgeber klar, dass er der freien Handelbarkeit der Abfille eine beson-
dere Bedeutung beimisst. Dies unterstreicht den wirtschaftlichen Charakter der

731 Siehe Punkt A. II. 2 . a,, S. 152 ff.
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Abfallbewirtschaftung zusitzlich.”? So wird dem europiischen Abfallrecht in der
Literatur denn auch eine ,,starke Liberalisierungstendenz* bescheinigt.”3

Dem abfallspezifischen Sekundirrecht kann somit keine Einordnung der Haus-
haltsabfallentsorgung als DAWI entnommen werden.

(2) DienstleistungsRL

Art. 17 der DienstleistungsRL 2006/123/EG regelt die Ausnahmen vom Anwen-
dungsbereich der Bestimmungen zur Dienstleistungsfreiheit gemal3 Art. 16 Dienst-
leistungsRL. Danach findet Art. 16 keine Anwendungen auf DAWI, die in einem
anderen Mitgliedstaat erbracht werden, Art. 17 Nr. 1 DienstleistungsRL. Art. 17
Nr. 1 DienstleistungsRL fiihrt in lit. a) bis €) eine nicht abschlieBende Reihe von
Titigkeiten auf, die als DAWI gelten. Dazu zihlen nach lit. ¢) auch ,,Dienste der
Abfallbewirtschaftung®. Damit wire gemeinschaftsrechtlich klargestellt, dass die
Abfallentsorgung generell als DAWI anzusehen ist.

In Art. 17 Nr. 1 lit. a) bis €) kann jedoch keine ,,gemeinschaftsrechtliche Festle-
gung der materiellen Finordnung® der dort genannten Dienstleistungen als DAWI
gesehen werden.” Die Europiische Kommission stellt in ihrem Handbuch zur
Dienstleistungsrichtlinie klar, dass der Verweis auf diese Dienstleistungen ,,nicht
bedeutet, dass derartige Dienstleistungen in jedem Fall als Leistungen von allgemei-
nem wirtschaftlichem Interesse zu betrachten sind. Die Beurteilung im Hinblick
darauf, ob eine bestimmte Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichem Inte-
resse ist, muss in jedem spezifischen Fall unter Anwendung der in Erwigungsgrund
70 dargestellten Prinzipien erfolgen®.’% Erwigungsgrund (70) der Dienstleis-
tungsRL erklirt, dass Dienstleistungen und Titigkeiten ,,nur dann als Dienstleistun-
gen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse angesehen werden, wenn sie der
Erfillung eines besonderen Auftrags von 6ffentlichem Interesse dienen, mit dem
der Dienstleistungserbringer von dem betreffenden Mitgliedstaat betraut wurde.
Diese Beauftragung sollte durch einen oder mehrere Akte erfolgen, deren Form von
dem betreffenden Mitgliedstaat selbst bestimmt wird; darin sollte die genaue Art
des besonderen Auftrags angegeben werden®.

Es kommt mithin auf eine Einzelfallbetrachtung und das Vorliegen eines Betrau-
ungsaktes an. Fir die Entsorgung der Haushaltsabfille in Deutschland bedeutet
dies, dass sie nicht unter Verweis auf Art. 17 Nr. 1 lit. ) DienstleistungsRL pauschal
als DAWI gewertet werden kann.

732 Vgl. Suhl, AbfallR 2012, S. 201, 210 f.

733 Hofmann, Die Verwaltung 2010, S. 501, 511.

734 Schmidt-Kessel, in: Schlachter/Ohler, Dienstleistungstichtlinie, Art. 17, Rdar. 15.
735 Buropiische Kommission, Handbuch Dienstleistungsrichtlinie, Punkt 7.1.4., S. 48.
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(3) Ergebnis

Aus dem sekundiren Gemeinschaftsrecht ldsst sich keine pauschale Qualifizierung
der Abfall- und insbesondere der Haushaltsabfallentsorgung als DAWI ableiten.
Die AbfallRRL stellt zwar bestimmte Anforderungen an die Abfallbewirtschaftung,
etwa im Hinblick auf den Gesundheits- und den Umweltschutz und die Behandlung
der Abfille; sie weist auch den Mitgliedstaaten eine Strukturverantwortung hinsicht-
lich der Beseitigung von Abfillen und der Behandlung von gemischten Siedlungs-
abfillen zu. Allerdings trifft sie keine Aussage zum wirtschaftlichen Charakter —
DAI, DAWI oder rein wirtschaftliche Titigkeit — der Abfallbewirtschaftung. Sie
trifft auch keine Aussagen zu den Standards der Abfallbewirtschaftung, etwa im
Hinblick auf den Zugang zu Entsorgungsleistungen. So enthilt die AbfallRRL keine
Universaldienstverpflichtung, die auf eine DAWI-Eigenschaft schlieBen lassen
wiirde.

Ebenso wenig lisst sich eine DAWI-Eigenschaft der Abfallentsorgung aus der
DienstleistungsRL ableiten. Die beispielhafte Nennung von ,,Diensten der Abfall-
bewirtschaftung als DAWI in Art. 17 Nr. 1 lit. €) der DienstleistungsRL wird von
der Kommission in ihrem Handbuch zur DienstleistungsRL und von Erwigungs-
grund (79) der Richtlinie relativiert. Letztlich hingt auch die Qualifizierung der in
Art. 17 Nr. 1 DienstleistungsRL genannten Dienste und Titigkeiten als DAWI von
weiteren Voraussetzungen wie einer Allgemeinwohlverpflichtung und einem f6rm-
lichen Betrauungsakt ab. Es kommt daher trotz der pauschalen Bezeichnung als
DAWI stets auf den konkreten Einzelfall an.

Das europiische Sekundirrecht qualifiziert die (Haushalts-) Abfallentsorgung somit
nicht allgemeingtltig als DAWI.

dd. Einordnung der Haushaltsabfallentsorgung als DAWI durch die
Rechtsprechung des EuGH

Die maf3geblichen Urteile des Gerichtshofs wurden bereits unter dem Aspekt der
Differenzierung zwischen den verschiedenen Fraktionen des Haushaltsabfalls un-
tersucht.”3 Neben den Entscheidungen in den Rechtssachen C-306/96 ,,Gemeente
Arnhem“77 und C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune® 738
findet sich eine weitere Aussage zur DAWI-Eigenschaft der Abfallbewirtschaftung
in der Entscheidung in der Rechtssache C-480/06 ,,Stadtreinigung Hamburg® 7.

736 siche Punkt A. III. 1. c. bb. (3), S. 184.

737 EuGH, Utteil vom 10. November 1998, C- 306/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, S. 1-6821.

738 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Grus/Kebenhavns Kommune®,
Slg. 2000, 1-3743.

739 EuGH, Utteil vom 09. Juni 2009, C-480/06 ,,Stadtreinigung Hamburg®, Slg. 2009, 1-4747.
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(1) Utrteil vom 10. November 1998 in der Rechtssache C- 306/96 ,,Gemeente
Arnhem®

Im Urteil ,,Gemeente Arnhem® 740 stellt der Gerichtshof zwar fest, dass die Ab-
fallentsorgung ,,unbestreitbar eine im allgemeinen Interesse liegende Aufgabe sei.
Allerdings ist die Aussagekraft der Entscheidung ,,Gemeente Arnhem® unter Be-
ricksichtigung der Gesamtumstinde und der anderen abfallspezifischen Rechtspre-
chung des EuGH als cher gering zu bewerten. Insbesondere die Feststellungen des
EuGH in den Entscheidungen ,,.Dusseldorp™! und ,,Sydhavnens Sten &
Grus/Kgbenhavns Kommune* relativieren das Urteil des Gerichtshofs in der
Rechtssache C-360/96 ,,Gemeente Arnhem®.742

Zunichst ist zu berticksichtigen, dass die Rechtssache C-360/96 ,,Gemeente
Arnhem® keinen abfallrechtlichen, sondern einen vergaberechtlichen Bezug hatte
und der Gerichtshof in diesem Verfahren das abfallspezifische Sekundirrecht (Ab-
fallRRL 2008/98/EG und VVA 113/2006) mit der darin festgelegten Differenzie-
rung zwischen den verschiedenen Siedlungsabfallfraktionen — Beseitigungsabfille,
gemischte Abfille und sortenreine Verwertungsabfille — und den darin geregelten
DAWI-Aspekten der Abfallentsorgung iiberhaupt nicht in den Blick genommen
hat. So weist denn auch Karpenstein in seinem Gutachten fir das Bundesumwelt-
ministerium zur Zulissigkeit von Uberlassungspflichten auf den vergaberechtlichen
Hintergrund des Falles hin und warnt vor einer ,,Uberinterpretation® der pauscha-
len Aussage, dass die Haushaltsabfallentsorgung eine Aufgabe im Allgemeininte-
resse sel. Er stellt sogar ausdriicklich fest, dass dieser Entscheidung kein ,,allgemei-
ner (ungeschriebener) Vorbehalt der ,Daseinsvorsorge’, wonach die Bewirtschaf-
tung jeglicher Haushaltsabfille nach Belieben den 6ffentlichen Entsorgungstrigern
vorbehalten werden darf* entnommen werden kann.’3 Reese/Koch weisen eben-
falls darauf hin, dass der EuGH in dieser Entscheidung keinen ,,gesonderten Blick*
auf das ,,Verwertungssegment™ geworfen hat und auch andere Stimmen in der Li-
teratur sprechen der Entscheidung eine Aussagekraft im Hinblick auf die Einord-
nung der Entsorgung sortenreiner Haushaltsabfille als DAWI ab.7#

Dariiber hinaus ist festzustellen, dass der EuGH wie in den Entscheidungen
,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune® und ,,Dusseldorp® auch in der
Entscheidung ,,Gemeente Arnhem® das allgemeine Interesse an der Abfallentsor-
gung mit dem Gesundheits- und Umweltschutz verkniipft. Der Gerichtshof cha-
rakterisiert die Abfallentsorgung deshalb als eine im allgemeinen Interesse liegende
Aufgabe, weil sie ,,méglicherweise durch das Angebot von Dienstleistungen der

740 Fn. 737.

741 EuGH, Utteil vom 25. Juni 1998, C-203/96 ,,Dusseldorp®, Slg. 1998, 1-4075.

742 Siehe Punkt A. IIL. 1. c. bb. (3). S. 185.

743 Karpenstein, Haushaltsabfille zwischen Privatisierung und Kommunalisierung, Rechtsgutachten
2009, Rdnr. 106, 107.

744 Reese/Koch, DVBL 2010, S. 1393, 1398; Klement, VerwArch 2012, S. 218, 238; Hurst, AbfallR
2010, S. 180, 182; Dieckmann, Europarechtliche Spielrdume fiir Uberlassungspflichten, Rechtsgut-
achten 2009, S. 37.
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Miillabfuhr, das zur Ginze oder zum Teil private Unternehmer den Biirgern ma-
chen, nicht in dem Maf} erfilllt werden (kann), das aus Griinden der 6ffentlichen
Gesundheit und des Umweltschutzes fiir erforderlich gehalten wird.“7#> Die Ab-
fallentsorgung ist also auch nach der Entscheidung ,,Gemeente Arnhem® nicht per
se eine DAWI, sondern nur dann, wenn die Moglichkeit von Gefahren fiir Gesund-
heit und Umwelt bestehen. Damit kommt es bei der Bestimmung der DAWI-Ei-
genschaft der Abfallentsorgung auf eine konkrete Situation und somit auf eine Ein-
zelfallpriifung an.

(2) Utteil vom 23. Mai 2000 in der Rechtssache C-209/98 ,,Sydhavnens Sten &
Grus/Kobenhavns Kommune*

Diese Verkntpfung mit Umweltschutzaspekten hilt der Gerichtshof auch in der
Entscheidung ,,Sydhavnens Sten & Grus/Koebenhavns Kommune® aufrecht. 746 Er
stellt fest, dass ,die Bewirtschaftung bestimmter Abfille [...] Gegenstand einer
Dienstleistung von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse sein kann, insbesondere
wenn diese Dienstleistung ein Umweltproblem beseitigen soll.“74” Aus dem Urteil
,,Sydhavnens Sten & Grus/Kobenhavns Kommune® geht deutlich hervor, dass die
Abfallentsorgung vom Gerichtshof nicht — wie die frihere Entscheidung ,,Geme-
ente Arnhem® auf den ersten, oberflichlichen Blick vermuten ldsst — pauschal als
DAWTI qualifiziert wird. Zum einen differenziert der Gerichtshof, wie bereits dar-
gelegt, zwischen verschiedenen Abfallfraktionen aus privaten Herkunftsberei-
chen;™8 zum anderen bezicht er sich nicht pauschal auf den gesamten Mitgliedstaat,
sondern trifft seine Aussage nur fiir eine Gebietskérperschaft, d.h. fiir das Gebiet
cines 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrigers, nimlich der Gemeinde Kopenha-
gen. Schlieflich, indem er feststellt, dass die Entsorgung bestimmter Abfille ,,eine
DAWI sein kann®, macht der EuGH in der Entscheidung auch deutlich, dass die
Abfallentsorgung eben nicht grundsitzlich, sondern nur in bestimmten Fillen und
unter bestimmten Voraussetzungen eine DAWI ist — ndmlich unter Umweltschutz-
aspekten.

(3) Utteil vom 09. Juni 2009 in der Rechtssache C-480/06 ,,Stadtreinigung
Hamburg*

Diese Klarstellungen des irrefithrenden Utteils in der Rechtssache C-306/96 ,,Ge-
meente Arnhem® werden ihrerseits auch nicht durch die Entscheidung ,,Stadtreini-
gung Hamburg*7# relativiert. In diesem Verfahren ging es wie im Fall ,,Gemeente

745 EuGH, Urtteil vom 10. November 1998, C- 306/96 ,,Gemeente Arnhem®, Slg. 1998, S. 1-6821,
Rdnr. 52.

746 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Gtrus/Kebenhavns Kommune®,
Slg. 2000, 1-3743; siche Teil 1, Punkt B. I. 2. d., S. 41.

747 EuGH, Utteil vom 23. Mai 2000, C-209/98 ,,Sydhavnens Sten & Gtrus/Kebenhavns Kommune®,
Slg. 2000, 1-3743, Rdar. 75.

745 Vgl. Punkt A. I1L. 1. c. bb. (3) (b), S. 185.

749 EuGH, Utteil vom 09. Juni 2009, C-480/06 ,,Stadtreinigung Hamburg®, Slg. 2009, 1-4747.



A. Rechtfertigung nach Art. 106 Abs. 2 AEUV 197

Arnhem® um ein Vergaberechtliches Problem. Im Fokus des Verfahrens stand die
Frage nach der Zulissigkeit eines ohne vorherige 6ffentliche Ausschreibung ge-
schlossenen Kooperationsvertrages zur Abfallentsorgung zwischen einigen nieder-
sichsischen Landkreisen und der Stadtreinigung Hamburg. Um den wirtschaftli-
chen Betrieb einer neu zu bauenden MVA sicherzustellen, schloss die Stadtreini-
gung Hamburg mit den Landkreisen einen Vertrag, dem zu Folge die Stadtreinigung
den Landkreisen bestimmte Verbrennungskontingente in der Anlage einrdumte und
die Landkreise sich im Gegenzug verpflichteten, entsprechende Abfallmengen zur
Verbrennung zu liefern und die den gelieferten Abfallmengen entsprechenden Ver-
brennungsschlacke zur Deponierung zuriickzunehmen. Dariiber hinaus vereinbar-
ten die Parteien gegenseitige Beistandspflichten. Im Rahmen der vergaberechtlichen
Bewertung des Vertragsschlusses stellt der EuGH fest, dass mit dem streitigen Ver-
trag eine Zusammenarbeit von Gebietskérperschaften bei der Wahrnehmung einer
ihnen allen obliegenden 6ffentlichen Aufgabe, d.h. einer Aufgabe im Allgemeinin-
teresse — niamlich der Abfallentsorgung — vereinbart worden sei.”® Die Feststellung,
dass die Abfallentsorgung — mithin simtliche Titigkeiten der Abfallbewirtschat-
tung, von der Sammlung tiber den Transport bis zur Behandlung — eine Titigkeit
im Allgemeininteresse sei, kann indes keine allgemeine Giltigkeit beanspruchen.
Denn sie findet sich nur in der deutschsprachigen Version des Urteils. Sowohl in
der franzésischen als auch in der englischen Sprachfassung des Urteils wird allein
der Begriff der Abfallbeseitigung verwendet — so auch in Bezug auf die Feststellung
ciner im Allgemeininteresse liegenden Aufgabe.”! In der franzésischen Version ist
durchgingig von der ,,élimination des déchets* die Rede, was mit Abfallbeseitigung
zu Ubersetzen ist; gleiches gilt fiir den in der englischen Version durchgingig ver-
wendeten Begriff ,,;waste disposal®. Zwar ist Deutsch die Verfahrenssprache in der
Rechtssache C-480/06 gewesen, jedoch muss angesichts des Umstands, dass Fran-
z6sisch die Arbeitssprache des Gerichtshofs ist, die franzdsische Version als rich-
tungweisend gelten. Zudem ergibt sich auch aus dem Wortlaut und dem Regelungs-
gehalt der vom Gerichtshof in seiner Entscheidung herangezogenen Abfall-Richt-
linien 75/442/EWG72 und 91/156/EWG7 sowie aus der VVA 259/93/EWGT34,
dass der Begriff ,,Abfallentsorgung® zu weit gefasst ist und nur die ,,Abfallbeseiti-
gung gemeint sein kann. Denn die Bestimmungen dieser Richtlinien und dieser
Verordnung, auf die der EuGH in seiner Entscheidung Rekurs nimmt, beziehen
sich nur auf Abfille zur Beseitigung. Im Ubrigen hat auch der Generalanwalt in

750 EuGH, 2a0., Rdnr. 37, 46.

751 EuGH, 2a0., Rdnr. 46.

752 Richtlinie 75/442/EWG des Rates vom 15. Juli 1975 tiber Abfille, ABL L 194 vom 25.07.1975,

S. 47.

753 Richtlinie 91/156/EWG des Rates vom 18. Mirz 1991 zur Anderung der Richtlinie
75/442/EWG uber Abfille, ABL L 78 vom 26.03.1991, S. 32.

754 Verordnung (EWG) Nr. 259/93 des Rates vom 1. Februar 1993 zur Uberwachung und Kontrolle
detr Verbringung von Abfillen in der, in die und aus der Europidischen Gemeinschaft, ABL L 30 vom
06.02.1993, S. 1.
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seinen Schlussantrigen durchgingig den Begriff der Abfallbeseitigung verwendet
(,,élimination des déchets*/,,waste disposal®) .55 Somit ist die Feststellung in der
deutschen Version der Entscheidung vom 09. Juni 2009 in der Rechtssache
C-480/06 ,,Stadtreinigung Hamburg* als Ubersetzungsfehler zu werten. Der Ent-
scheidung kann damit nicht entnommen werden, dass die (Haushalts-) Abfallent-
sorgung grundsitzlich eine DAWI sei. Eine DAWI-Qualifikation kann aus dieser
Entscheidung allenfalls fiir die Abfallbeseitigung abgeleitet werden.

(4) Ergebnis

Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs ldsst sich eine generelle Einordnung der
(Haushalts-) Abfallentsorgung als DAWI nicht ableiten. Das gilt insbesondere fir
die sortenreinen Abfille zur Verwertung.”>¢ Die pauschalen Aussagen zur DAWI-
Eigenschaft der Abfallentsorgung in den Entscheidungen ,,Gemeente Arnhem®
und ,,Stadtreinigung Hamburg* kénnen keine Allgemeingtiltigkeit beanspruchen.
Zum einen sind sie beide in einem vergaberechtlichen Zusammenhang ergangen,
ohne dass der EuGH sich mit abfallrechtlichen oder DAWI-spezifischen Regelun-
gen auseinandersetzt hitte. Zum anderen kann die allgemeine Aussage im Urteil
»Gemeente Arnhem® durch das spitere Urteil ,,Kopenhagen®, in dem der EuGH
festgestellt hat, dass die Entsorgung bestimmter Abfille unter bestimmten Voraus-
setzung eine DAWI sein &ann, als relativiert betrachtet werden. Das Urteil ,,Stadt-
reinigung Hamburg® kann mit Blick auf die Franz&sische und Englische Sprachfas-
sung nur so verstanden werden, dass der Gerichtshof allenfalls die Abfallbeseitigung
— nicht aber die Abfallentsorgung insgesamt — als eine DAWI ansieht. Es kommt
nach der Rechtsprechung des EuGH letztlich auf die Umstidnde des Einzelfalls an.

ee. Einordnung der Abfallentsorgung als DAWI durch den Mitgliedstaat

Insofern sich aus dem Gemeinschaftsrecht und aus der Rechtsprechung des Ge-
richtshofes keine allgemeine Einordnung der Haushaltsabfallentsorgung als DAWI
ableiten ldsst, bleibt zu untersuchen, ob und in welchem Rahmen der einzelne Mit-
gliedstaat die Entsorgung der Haushaltsabfille in seinem Hoheitsgebiet als DAWI
qualifizieren kann.

(1) Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten bei der Definition von DAWI

Art. 14 AEUV weist den Mitgliedstaaten und der Gemeinschaft die Aufgabe zu,
dafiir Sorge zu tragen, dass die Grundsitze und Bedingungen fiir das Funktionieren
der DAWI so gestaltet sind, dass sie ihren Aufgaben nachkommen kénnen. Das
Protokoll 26 zum AEUV erkennt den Mitgliedstaaten und ihren nationalen, regio-
nalen und lokalen Behérden einen weiten Ermessensspielraum in der Frage zu, wie
DAWI auf eine den Bedirfnissen der Nutzer so gut wie moglich entsprechende

755 Schlussantrige des Generalanwalts Jan Mazdk vom 19. Februar 2009, C-480/06 ,,Stadtreinigung
Hamburg®, Slg. 2009, 1-4747, Rdnr. 35, 56, 59, 61.
756 So auch Klement, VerwArch 2012, S. 218, 238.
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Weise zu erbringen, in Auftrag zu geben und zu organisieren sind. Entsprechend
werden die Zustidndigkeit und ein weiter Ermessensspielraum der Mitgliedstaaten
fir die bzw. bei der Definition und Gestaltung von DAWI in der Rechtsprechung
und in der Literatur anerkannt.”>” Die Kommission kann diesbezligliche Malinah-
men der Mitgliedstaaten nur auf einen Missbrauch und offenkundige Fehler hin
kontrollieren.” Auch die EU-Kommission selbst ,respektiert™ die Zustindigkeit
und Gestaltungsfreiheit der Mitgliedstaaten.”

Gleichwohl wird den Mitgliedstaaten keine uneingeschrinkte Gestaltungsfrei-
heit zugebilligt. Die Rechtsetzung der Mitgliedstaaten darf nicht die Wettbewerbs-
regeln relativieren und die Verwirklichung des Binnenmarktes verhindern. Die Mit-
gliedstaaten dirfen ihre Kompetenz nicht ,,willktrlich® dazu benutzen, ,einen be-
stimmten Sektor dem Wettbewerbsrecht zu entziehen“.’®" Die Kompetenz oder
»Zuordnungsprirogative® der Mitgliedstaaten besteht grundsitzlich nur insoweit,
als es keine gemeinschaftsrechtlichen Regelungen und Vorgaben, die DAWI kon-
turieren oder konkretisieren, gibt.7*! So kénnen die Mitgliedstaaten beispielsweise
nicht tber sekundirrechtlich definierte Anforderungen an einen Universaldienst
hinausgehen.62

Das EuG hat wiederholt einen Zusammenhang zwischen dem Ermessensspiel-
raum der Mitgliedstaaten hinsichtlich der Definition und Organisation von DAWI,
der Kompetenz der Kommission zur Korrektur mitgliedstaatlicher DAWI-

757 Schlussantrige des Generalanwalts Léger vom 10. Juli 2001 in der Rechtssache C-309/99 ,,Wou-
ters u. a.%, Slg. 2002, I-1577, 1-1583, Nr. 162; EuG, Utteil vom 15. Juni 2005, T-17/02 ,,0l-
sen/Kommission®, Slg. 2005, II-2031, Rdar. 216; Urteil vom 22. Oktober 2008, T-309/04,
T-317/04,T-329/04 und T-336/04 ,,TV 2/Danmark u. a./ Kommission®, Slg. 2008, 11-2935,

Rdnr. 101; Urteile vom 16. Juli 2014, T-295/12 und T-309/12 ,,Zweckverband Tierkorperbeseiti-
gung®, noch nicht in der amtlichen Sammlung ver6ffentlicht, Rdnr. 44 bzw. Rdnr. 104; Waiz, in:
Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 55;
Danwitz, in: Krautscheid (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Gemein-
wohl, S. 105 f,, 119; Ostendortf, Der Einfluss des Sekundirrechts auf Art. 86 II EGV, S. 219; Weil3,
EuR-Bei 2011, S. 47, 60; Schmahl, WuV 2011, S. 96, 106; Frenz, GewArch 2011, S. 16, 19; Werni-
cke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 106 AEUV, Rdnr. 44;
Jung, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 106 AEUV, Rdntr. 37; Voet van Vormizeele, in:
Schwarze, EU-Kommentar, Art. 106 AEUV, Rdnr. 63.

758 Wernicke, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 106 AEUV,
Rdnr. 43, 44; Voet van Vormizeele, in: Schwarze, EU-Kommentar, Art. 106 AEUV, Rdnr. 63.

759 BEuropiische Kommission, KOM(2000) 580 endgiiltig, S. 8, Rdnr. 22; KOM(2007) 725 endgtiltig,
S. 11; KOM(2011) 900 endgiiltig, S. 5.

760 EuG, Utteil vom 12. Februar 2008, T-289/03 ,,BUPA, Slg. 2008, II-00081, Rdnr. 168, sowic Ut-
teile vom 16. Juli 2014, T-295/12 und T-309/12 ,,Zweckverband Tierkorperbeseitigung®, noch nicht
in der amtlichen Sammlung veréffentlicht, Rdnr. 46 bzw. Rdnr. 106; Danwitz, in: Krautscheid
(Hrsg.), Daseinsvorsorge im Spannungsfeld von Wettbewerb und Gemeinwohl, S. 106 f.

761 Koenig, Daseinsvorsorge durch Wettbewerb, S. 378; Ostendorf, Der Einfluss des Sekundirrechts
auf Art. 86 I EGV, S. 222; Schmahl, WuV 2011, S. 96, 106 f.; Europidische Kommission,
KOM(2000) 580 endgtltig, S. 8, Rdnr. 22; KOM(2011) 9404 endgtiltig, S. 11, Rdar. 46.

762 Alber, in: Schwarze (Hrsg.), Daseinsvorsorge im Lichte des Wettbewerbsrechts, S. 108 ff;
Ostendorf, Der Einfluss des Sekundirrechts auf Art. 86 II EGV, S. 217.
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Regelungen sowie dem Vorliegen gemeinschaftsrechtlicher Regelungen fiir den je-
weils von einer mitgliedstaatlichen DAWI-MaBnahme betroffenen Bereich herge-
stellt. So hat das Gericht in den verbundenen Rechtssachen T-568/08 und
T-573/08 festgestellt, dass die Kommission nicht befugt ist, iber den Umfang der
dem o6ffentlichen Betreiber obliegenden Aufgaben, die ZweckmiBigkeit der von
den nationalen Behérden getroffenen politischen Entscheidungen oder iiber die
wirtschaftliche Effizienz des 6ffentlichen Betreibers in dem ihm vorbehaltenen Sek-
tor zu entscheiden, wenn es auf diesem Gebiet keine Gemeinschaftsregelung gibt.763
In den Entscheidungen T-289/03 ,,BUPA“ und T-309/12 ,,Zweckverband Tiet-
kérperbeseitigung® hat das EuG zum Ermessen der Mitgliedstaaten festgestellt,
dass die ,,Befugnis des Mitgliedstaats zur Definition der Dienstleistungen von all-
gemeinem wirtschaftlichem Interesse (...) sowohl durch das Fehlen einer der Ge-
meinschaft speziell zugewiesenen Befugnis als auch durch das Fehlen einer prizisen
und vollstindigen Definition des Begriffs der Dienstleistungen von allgemeinem
wirtschaftlichem Interesse bestitigt (wird). Denn die Bestimmung der Art und des
Umfangs einer Aufgabe von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse fiir bestimmte
Titigkeitsbereiche, die entweder nicht in die Zustindigkeit der Gemeinschaft im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 EG fallen oder auf einer lediglich begrenzten oder geteilten
Gemeinschaftszustindigkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 2 EG beruhen, gehért grund-
sdtzlich weiterhin zu den Aufgaben der Mitgliedstaaten. 74 In dem Rechtsstreit
T-289/03 ,,BUPA* ging es unter anderem um die Einordnung eines Risikoaus-
gleichssystems fiir private Krankenversicherungen in Irland als DAWI. Im konkre-
ten Fall gestand das EuG der irischen Regierung einen weiten Ermessensspielraum
hinsichtlich der DAWI zu, weil der betroffene Gesundheitssektor in die quasi aus-
schlieliche Zustindigkeit der Mitgliedstaaten fallt. Auf diesem Gebiet kénne die
Gemeinschaft gemil3 Art. 152 Abs. 1 und 5 EG nur rechtlich nicht verbindliche
MafBnahmen ergreifen, wobei sie die Verantwortung der Mitgliedstaaten fiir die Or-
ganisation des Gesundheitswesens und die medizinische Versorgung voll und ganz
respektieren misse. Daraus folge, so dass EuG, dass dabei auch die Bestimmung
der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen in erster Linie in die Zustindigkeit der
Mitgliedstaaten fallt.765

Im Verfahren T-309/12 ,,Zweckverband Tierkorperbeseitigung® ging es um
staatliche Bethilfen fiir den namengebenden Zweckverband in Form von Umlagen
fir die Bereithaltung einer Seuchenkapazititsreserve durch seine Mitglieder. Mit-
glieder des Zweckverbands waren alle Landkreise und kreisfreien Stidte in Rhein-
land-Pfalz und im Saarland sowie der Rheingau-Taunus-Kreis und der Landkreis
Limburg-Weilburg in Hessen. Das EuG hatte u.a. zu priifen, ob die Europdische

763 EuG, Utteil vom 01. Juli 2010, verbundene Rechtssachen T-568/08 und 'T-573/08 ,,Métropole
télévision (M6) und Télévision francaise 1 (TF1), Slg. 2010, II-3397, Rdnr. 139.

764 EuG, Utteil vom 12. Februar 2008, T-289/03 ,,BUPA*, Slg. 2008, I1-00081, Rdat. 167; Urteil
vom 16. Juli 2014, T-309/12 ,,Zweckverband TierkOrperbeseitigung®, noch nicht in der amtlichen
Sammlung veréffenticht, Rdar. 105.

765 EuG, Urteil vom 12. Februar 2008, T-289/03 ,,BUPA®, Slg. 2008, 11-00081, Rdar. 167.
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Kommission in ihrem Beihilfebeschluss,’* in dem sie die Umlage als unzulidssige
staatliche Beihilfe qualifiziert und die Bundesrepublik Deutschland zur Rickforde-
rung der Umlagezahlungen zuztglich Zinsen aufgefordert hat, die Vorhaltung einer
Seuchenreservekapazitit zutreffend nicht als DAWI anerkannt hat. Die Kommis-
sion sah die Organisation und Finanzierung einer Seuchenreservekapazitit auf Ge-
meinschaftsebene durch den Gemeinschaftsrahmen fiir staatliche Beihilfen im Rah-
men von TSE-Tests, Falltieren und Schlachtabfillen”” und durch die Rahmenrege-
lung der Gemeinschaft fiir staatliche Beihilfen im Agrar- und Forstsektor 2007—
2013768 als harmonisiert an, so dass den Mitgliedstaaten zur Bestimmung einer
DAWI in diesem Bereich kein Ermessen mehr zustehe.”® Dies lehnte das EuG
unter der Begriindung ab, dass die Rahmenregelungen keine Vorschriften des Uni-
ons