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Das Bundeskartellamt nimmt im vorliegenden Rechtsstreit als ,amicus
curiae” im Rahmen von § 90 Abs. 2 GWB Stellung. Nach einleitenden
Vorbemerkungen (hierzu unter A.) soll im Folgenden dargelegt werden,
welche Vorgaben europaisches Wettbewerbsrecht, insbesondere Art. 86
Abs. 1 EGi.V.m. Art. 82 EG, fur die Auslegung des § 13 KrW-/AbfG
macht (hierzu unter B.). Danach wird ausgefihrt werden, dass die Vo-
raussetzungen des Art. 86 Abs. 2 EG nicht vorliegen, da eine wettbe-
werbliche Auslegung des § 13 KrW-/AbfG die Erfullung der den &ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern tbertragenen Aufgaben nicht verhindert
(hierzu unter C.). Der Stellungnahme ist eine Gliederung beigefligt.

A. Vorbemerkungen

Das Bundeskartellamt nimmt zu den sich im vorliegenden Fall stellenden
Rechtsfragen nur eingeschrankt Stellung (hierzu unter 1.). Ein etwaiger
Konflikt zwischen Wettbewerbsrecht und Umweltrecht ist dahingehend zu
I6sen, dass die verfolgten Umweltziele auf mdglichst wenig wettbewerbs-
beschrankende Weise erreicht werden (ll.). Da es sich bei § 13 KrW-
/AbfG um eine Bundesnorm handelt, ist fir die wettbewerbsrechtliche
Prifung nicht nur auf den streitgegenstandlichen Einzelfall abzustellen,
sondern eine bundesweite Wirdigung vorzunehmen (lll.). Zudem ist far
die wettbewerbsrechtliche Prifung eine typisierende Betrachtungsweise
erforderlich, sodass eine ,enge“ und eine ,weite” Auslegung des § 13
KrW-/AbfG definiert werden (IV.).

. Umfang der Stellungnahme

Nationale Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten sind grundsétzlich im
Einklang mit den Vorschriften des EG-Rechts auszulegen. § 13 KrW-
/AbfG ist seinem Wortlaut nach auslegungsféhig und auslegungsbedurf-
tig. Relevant fir dessen Auslegung sind neben den Vorgaben des Art. 29
EG insbesondere auch die Vorgaben des européischen Wettbewerbs-
rechts.

Das Bundeskartellamt beschrankt sich auf eine wettbewerbsrechtliche
Wirdigung. Gegenstand der Stellungnahme ist nur die Frage, welche
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Vorgaben Art. 86 EG i.V.m. Art. 82 EG fiir die Auslegung der Uberlas-
sungspflichten nach § 13 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG
macht. Die Stellungnahme behandelt weder Uberlassungspflichten fiir ge-
fahrliche Abfalle noch Uberlassungspflichten fiir Abfalle zur Beseitigung.

Auf Ausfuihrungen zu Art. 10, 16 EG wird verzichtet. Nach hiesiger Auf-
fassung kann dahinstehen, ob Art. 86 Abs. 1 EG im Verhaltnis zu Art. 10
EG bzw. Art. 86 Abs. 2 EG im Verhaltnis zu Art. 16 EG als lex specialis
zu werten ist, da eine parallele Priifung nach Art. 82 EG i.V.m. Art. 10, 16
EG keinen anderen PrifmaBstab zum Inhalt héatte.

Eine vollumfangliche schriftliche Wirdigung aller Tatbestandsmerkmale
der Art. 86 EG i.V.m. Art. 82 EG war in der kurz bemessenen
Stellungnahmefrist nicht méglich. Der Schriftsatz fokussiert daher auf
zwei Tatbestandsmerkmale (missbrauchliches Verhalten, B.IV.3., und
Verhinderung der Aufgabenerfillung, C.II.), wahrend auf die Ubrigen
Merkmale nur kurz eingegangen wird.

1. Zum Verhéltnis von Art. 81 ff. EG und nationalem Umweltrecht

Mittelbares Ziel des Umweltrechts und des Wettbewerbsrechts ist die
Mehrung des Allgemeinwohls, sei es durch Schutz der natdrlichen Le-
bensgrundlagen oder durch Schutz des Wettbewerbs. Wahrend die bei-
den Zielsetzungen sich nur im Extremfall widersprechen kdnnen, ist ein
Konflikt im Rahmen umweltrechtlicher Detailregelungen eher denkbar.
Ein etwaiger Konflikt ist dahingehend zu l6sen, dass die verfolgten Um-
weltziele auf méglichst wenig wettbewerbsbeschréankende Weise erreicht
werden.' Nationales Umweltrecht ist mit Art. 81 ff. EG konform auszule-
gen, wenn der Wortlaut der fraglichen Norm dies zuldsst; andernfalls ist
das nationale Umweltrecht durch Gerichte und Behérden nicht anzuwen-

den.? Zentrale Kollisionsnorm fiir Dienstleistungen von allgemeinem wirt-

' EuGH, Urteil vom 25.6.1998, Rs. C-203/96, Dusseldorp, Rn. 65; EuGH, Urteil
vom 23.5.2000, C-209/98, Sydhavnens Sten/Kgbenhavns Kommune, Rn. 80

2 Insbesondere kann eine nationale Wettbewerbsbehorde auf Grundlage des eu-
ropaischen Wettbewerbsrechts einem Unternehmen selbst dann ein Verhalten

untersagen, wenn dieses durch ein nationales Gesetz oder Anordnungen ande-
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schaftlichen Interesse, zu denen auch die kommunale Abfallwirtschaft
gehort, ist Art. 86 Abs. 2 EG.

Dass der Anwendungsvorrang europdischen Kartellrechts vor nationalen
Wettbewerbsbeschrankungen zu erheblichen Vorteilen fir die Birger fih-
ren kann, zeigt das Beispiel der Der Griine Punkt — Duales System
Deutschland GmbH (DSD). Mit der Einfihrung der Verpackungsverord-
nung 1990/1991 war es Wille der Politik, der Entsorgungswirtschaft, der
Industrie und des Handels, DSD weitgehend als Monopol fir die Rick-
nahme und Entsorgung von Verkaufsverpackungen auszugestalten. Die
Beflrworter dieser Wettbewerbsbeschrankungen sahen die Verpa-
ckungsverordnung als (wirksame) Ausnahme des Wettbewerbsrechts an
bzw. forderten die Schaffung eines expliziten Ausnahmebereichs. Wett-
bewerb sei fur diese Dienstleistung nicht méglich bzw. nicht sinnvoll. Bis
2002 betrugen die bundesweiten Kosten der Riicknahme und Entsorgung
von Verkaufsverpackungen ca. 2 Mrd. Euro pro Jahr. Erst durch eine
Reihe kartellrechtlicher Verfahren der Europaischen Kommission und des
Bundeskartellamtes auf Grundlage der Art. 81, 82 EG konnte der Markt
fir den Wettbewerb geéffnet werden. In der Folge hat sich der Wettbe-
werb seit 2002 kontinuierlich intensiviert, inzwischen gibt es acht bun-
desweit tatige DSD-Wettbewerber. Die bundesweiten Kosten der Rlck-
nahme und Entsorgung von Verkaufsverpackungen sind inzwischen auf
ca. 1 Mrd. Euro pro Jahr gesunken. Die dkologischen Ziele werden in
gleichem MaBe erreicht, insbesondere sind die Verwertungsquoten nicht
gesunken. Die haushaltsnahe Ricknahme und Entsorgung der Verkaufs-
verpackungen funktioniert unter Wettbewerbsbedingungen nicht schlech-
ter als zu Monopolzeiten, jedoch zu fir den Blrger/Verbraucher deutlich
niedrigeren Kosten.

rer Behdrden vorgeschrieben wird (EuGH, Urteil vom 9.9.2003, Rs. C-198/01,
Consorzio Industrie Fiammiferi). Das Bundeskartellamt achtet in der Wettbe-
werbsrechtsanwendung darauf, dass die Erreichung von Umweltzielen durch
seine Entscheidungen nicht beeintrachtigt wird. Vgl. z.B. BKartA, Beschluss vom
31.5.2007, B4-1006/06, GGA, rechtskraftig, abrufbar unter
www.bundeskartellamt.de; im Eilverfahren bestatigt durch OLG Dusseldorf, Be-
schluss vom 14.6.2007, VI-Kart 9/07 (V), GGA.
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lll.  Wirtschaftlicher Hintergrund des vorliegenden Rechtsstreits

In den letzten Jahren sind in vielen Kommunen Entsorgungsunternehmen
in den Markt der Sammlung von Altpapier bei privaten Haushaltungen
eingetreten. Hierflr sind zwei Hauptursachen verantwortlich. Einerseits
haben dauerhaft hohe Altpapierpreise dazu geflihrt, dass die Erlése aus
dem Verkauf des Altpapiers die Kosten der Altpapiersammlung bei den
Haushalten im Holsystem (in sog. ,blauen Tonnen*) aufwogen oder Uber-
stiegen. Dieses veranderte Kosten-/Erlosverhaltnis ermdglichte es priva-
ten Entsorgern, eine Altpapiersammlung in blauen Tonnen auch ohne
schriftliche Vereinbarung (und ggf. Geldzahlungen) mit dem jeweiligen
Haushalt aufzunehmen, was einen etwaigen Markteintritt vereinfachte.®
Andererseits boten viele Kommunen nur die traditionelle Sammlung im
Bringsystem (Containersammlung) an, sodass private Sammler auf eine
bislang unbefriedigte Nachfrage nach Altpapiersammlung an den Wohn-
hausern trafen. Einige Kommunen verlangten vom Burger Gebuhren flr
eine kommunale blaue Tonne. Hier stieBen die privaten Sammler mit ih-

ren zumeist kostenlosen Tonnen ebenfalls auf Interesse bei den Birgern.

Die Kommunen reagierten auf die (versuchten) Markteintritte unterschied-
lich. Einige Kommunen lieBen die privaten Sammler gewahren, andere
Kommunen wehrten sich gegen die Markteintrittsversuche mit Untersa-
gungsverfiigungen, Einfihrung eines eigenen Angebots blauer Tonnen,
WerbemaBnahmen und/oder Streichung der Abfallgebihren fir die kom-
munale blaue Tonne.* Die AbwehrmaBnahmen zeigten in der Regel Er-
folg, sodass dort die Markteintritte ganzlich scheiterten oder nur in gerin-

% Der Abschluss von Entsorgungsvertrdgen und Zahlungsverkehr mit den Abfall-
erzeugern oder —besitzern ist mit Verwaltungskosten verbunden, hinzu kommt
ein zusatzliches rechtliches Risiko, dass die zustandige Behdrde den Abschluss
von Vertragen untersagt. In manchen Gebieten zahlen Altpapiererzeuger oder
-besitzer Geld fir die privatwirtschaftliche Bereitstellung und Leerung der blauen
Tonne (z.B. in Berlin), in anderen Gebieten erhalten sie hierfiir Geld. In den

meisten Regionen erfolgt die Dienstleistung derzeit zahlungsfrei.

* Letzteres auch in Kiel. Vgl. Webseite des Abfallwirtschaftsbetriebs Kiel,
www.abki.de, Abruf vom 18.3.2009. Dort heiBt es: ,Seit 1. Juli 2008 ist die Pa-
piertonne fir alle unsere Kunden kostenlos.*
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gem Umfang gelangen. In vielen Féllen klagten die privaten Entsorger
gegen die Untersagungsverfligungen, dementsprechend sind viele Ver-
fahren bei den Verwaltungsgerichten anhéngig.

Der Sachverhalt des vorliegenden Rechtsstreits ist nicht reprasentativ fir
die bundesweite Entwicklung, da die Markteintrittsversuche ganz Uber-
wiegend in Kommunen erfolgten, in denen der 6ffentlich-rechtliche Ent-
sorgungstrager (im Folgenden: 6rE) flr Altpapier bisher nur ein
Bringsystem anbot.” Gleichwohl ist die im Rechtsstreit vorzunehmende
Auslegung von § 13 KrW-/AbfG fur die Félle, in denen kein Holsystem
bestand, von maBgeblicher Bedeutung.

IV. ,Enge“ und ,weite“ Auslegung des § 13 KrW-/AbfG

In vorliegendem Rechtsstreit wird tber die Auslegung des § 13 KrW-
/AbfG gestritten. Im Kern geht es um die Frage, ob neben den &ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern (,6rE“) auch private Unternehmen die
Sammlung und Verwertung von Abféllen aus privaten Haushaltungen ei-
genstandig anbieten dirfen oder ob den 6rE ein faktisches Monopolrecht
zugestanden wird. § 13 KrW-/AbfG, der die sog. ,Uberlassungspflicht* fiir
privaten Hausmdll regelt, ist in diesem Punkt auslegungsféahig und ausle-
gungsbediirftig. Fur die Zwecke der Stellungnahme sollen verschiedene
Auslegungsvarianten des § 13 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3S. 1 Nr. 3
KrW-/AbfG zu zwei Auslegungskategorien zusammengefasst werden.
Hintergrund dieser typisierenden Betrachtungsweise ist, dass es aus dem
Blickwinkel der Art. 82, 86 EG nicht darauf ankommt, auf welchem Weg
die nationale Rechtsordnung Wettbewerbsrechtskonformitét herstellt (ef-
fet utile).

Im folgenden sollen unter ,enger* Auslegung solche Auslegungsvarianten
des § 13 KrW-/AbfG bezeichnet werden, die im Ergebnis zu einem fakti-
schen Monopolrecht der 6rE fUhren, unter ,weiter” Auslegung solche Aus-
legungsvarianten, die Wettbewerb bei der Erfassung und Verwertung von
Abfallen aus privaten Haushaltungen zulassen.

® Vgl. Dr. Ralf Bleicher, Beigeordneter des Deutschen Landkreistages, Probleme
der Altpapierentsorgung aus Sicht der Kommunen, S. 2, abrufbar unter
www.bde-berlin.org/?p=245
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Die erste Weichenstellung erfolgt bei der Frage der Auslegung des § 13
Abs. 1 S. 1 2. HS KrW-/AbfG. Nach § 13 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG sind Er-
zeuger oder Besitzer von Abfallen aus privaten Haushaltungen verpflich-
tet, diese den nach Landesrecht zur Entsorgung verpflichteten juristi-
schen Personen (6ffentlich-rechtliche Entsorgungstréger) zu tUberlassen,
,Soweit sie zu einer Verwertung nicht in der Lage sind oder diese nicht
beabsichtigen®. Beflrworter einer ,engen” Auslegung des § 13 KrW-/AbfG
legen § 13 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG dahingehend aus, dass eine Uberlas-
sungspflicht immer dann besteht, wenn der private Haushalt héchstper-
sonlich nicht in der Lage ist (oder nicht beabsichtigt), den Abfall zu ver-
werten. § 13 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG stelle entscheidend auf die personli-
che Beféahigung des Abfallbesitzers ab und sehe die Mdglichkeit der Be-
auftragung Dritter ausdricklich nicht vor. Beflrworter einer ,weiten“ Aus-
legung des § 13 KrW-/AbfG verstehen § 13 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG dahin-
gehend, dass sich private Haushaltungen auch Dritter zur Verwertung ih-
rer Abfélle bedienen dirfen. Folgt man auf dieser ersten Ebene der ,wei-
ten“ Auffassung, kommt es auf die Auslegung des § 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
KrW-/AbfG nicht mehr an. Eine vertragliche Regelung zwischen privatem
Entsorger und Haushalte ware mdglich und eine Einzelfallabwagung mit
entgegenstehenden lberwiegenden 6ffentlichen Interessen ware nicht

vorzunehmen.

Kommt es demgegeniber auf die nachgelagerte Ebene des § 13 Abs. 3
S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG an, ist an zwei Stellen eine Auslegung erforderlich,
die im Ergebnis entweder zur Zubilligung eines faktischen Monopolrechts
oder zur Zulassigkeit von Wettbewerb fiihrt. Nach § 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
KrW-/AbfG besteht die Uberlassungspflicht nicht fiir Abfalle, die durch
,<gewerbliche Sammlung*“ einer ordnungsgemaBen und schadlosen Ver-
wertung zugefuhrt werden, soweit dies den 6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern nachgewiesen wird und nicht tberwiegende ,6ffentliche In-
teressen” entgegenstehen.

Nach einer ,engen” Auslegung des § 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG liegt
eine ,Sammlung“ nur dann vor, wenn diese ohne vertragliche Vereinba-
rung erfolgt. Dem wird im Sinne einer ,weiten“ Auslegung entgegenge-
setzt, dass der Normtext keine Anhaltspunkte dafiir biete, dass nur nicht-
vertraglich erfolgende Sammlungen einschlagig sind.
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Folgte man der ,engen® Auslegung, so ware Wettbewerb zum 6rE prak-
tisch ausgeschlossen. Es ware Entsorgungsunternehmen nicht méglich,
Vertrage mit privaten Haushaltungen zu schlieBen. Ohne diese Méglich-
keit kdnnte das private Entsorgungsunternehmen verlassliche Kundenbe-
ziehungen nicht aufbauen und ein Entgelt mit (potenziellen) Kunden nicht
vereinbaren, sodass es seine Dienstleistung ausschlieBlich zu einem
Preis von 0,- Euro anbieten kdnnte. Sofern die dem Anbieter entstehen-
den Kosten etwaige Einnahmen aus Verwertungserlésen uUbersteigen,
ware ein Markteintritt nicht sinnvoll, da er bei einem Preis von 0,- Euro
Verluste erlitte. Sofern umgekehrt die Verwertungserlése die Kosten
Ubersteigen, mlsste der private Anbieter damit rechnen, dass der 6rE
den Kunden Geld fiir die Ubernahme der Abfélle bietet.® Fiir den Kunden
wadre es dann vorteilhafter, sich fir den 6rE zu entscheiden. In beiden
Féallen ware ein Markteintrittsversuch ohne Mdglichkeit der Preisregelung
zum Scheitern verurteilt. Zudem wére Preiswettbewerb zwischen 6rE und
privaten Anbietern von vornherein ausgeschlossen, sodass Wettbewerb
seine fur die Birger vorteilhafte Funktion nicht entfalten kénnte. Schlie3-
lich kénnen sich die Kosten-/Erlésrelationen auch im Zeitablauf &ndern.
Insbesondere unterliegt Altpapier (wie alle Rohstoffe bzw. Sekundarroh-
stoffe) wesentlichen kurz- und langfristigen Preisschwankungen. Wettbe-
werb wlrde ausgeschlossen, wenn der Anbieter hierauf nicht mit Anpas-
sung seiner Preise flr die néchste Vertragsperiode reagieren kdnnte.

Neben dem Tatbestandsmerkmal der Sammlung bietet § 13 Abs. 3 S. 1
Nr. 3 KrW-/AbfG in dem Merkmal des ,6ffentlichen Interesses* den zwei-
ten Ansatzpunkt fur eine ,enge” oder ,weite” Auslegung.

Kommunen kénnen Unternehmen mit Bezug auf § 21 KrW-/AbfG eine Ta

tigkeit untersagen. Sie kénnten dabei geltend machen, dass ,6ffentlichen
Interessen“iSd § 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG durch die private Tatig-
keit schon dadurch beeintrachtigt wiirden, dass rein wirtschaftliche Inte-

ressen des OrE (,Geblhrenstabilitat”, ,Planungssicherheit®, etc.) negativ

betroffen sind.

® Dies konnte ggf. auch in Form einer GebiihrenermaBigung auf andere Dienst-

leistungen des 6rE geschehen.
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Folgte man einer ,weiten“ Auslegung, dirften Kommunen nicht im Hin-
blick auf rein wirtschaftliche Interessen des 6rE Untersagungsverfigun-
gen erlassen, sondern missten darlegen, ob die Erfullung der Aufgaben
des OrE durch (potenzielle) Wettbewerber verhindert wirde. Denn dass
ein (potenzieller) Markteintritt eines Wettbewerbers fir den bisherigen
Monopolisten stets wirtschaftlich nachteilige Folgen hat, liegt auf der
Hand. Notwendigerweise besteht fur den 6rE unter Wettbewerbsbedin-
gungen eine geringere ,Planungssicherheit* oder ,Geblhrenstabilitat* als
in der Monopolsituation, da eventuelle wirtschaftliche Fehlleistungen des
OrE von dessen Kunden mit Abwanderung zum Wettbewerber sanktio-
niert werden kdnnen. Um Kunden zu halten, kann sich der 6rE veranlasst
sehen, seine Kosten und Gebuhren/Preise zu senken, sein Angebot zu
verbessern, vermehrt Leistungen auszuschreiben, etc. Sofern rein wirt-
schaftliche Interessen des 6rE flr sich genommen bereits als 6ffentliche
Interessen gewertet werden, wirde die Interessenabwagung in der Regel
zu Lasten des Unternehmens ausfallen, das in den Markt eintreten méch-
te. Wenn die Kommune als untere Abfallbehérde die Tatigkeit des priva-
ten Sammlers auf dieser Grundlage untersagen kann, hatte ein Marktein-
trittsversuch gegen den Willen der Kommune keine Aussicht auf Erfolg.

Aus Sicht des EG-Rechts (hier: Art. 81 ff. EG) ist nur die praktische Wir-
kung der Auslegung des § 13 KrW-/AbfG von Interesse. Fir die Zwecke
der Prifung nach Art. 82, 86 EG wird es als ,weite” Auslegung des § 13
KrW-/AbfG bezeichnet, wenn private Entsorger als Ergebnis der Ausle-
gung der konkreten Tatbestandsmerkmale grundsatzlich berechtigt sind,
mit Erzeugern oder Besitzern von Abféllen aus privaten Haushaltungen
vertragliche Regelungen fur die Sammlung und Entsorgung zu treffen,
ohne dass dem die Kommune rein wirtschaftliche Interessen des OrE als
,Offentliche Interessen” nach § 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG entgegen-
halten kann. Eine Auslegung des § 13 KrW-/AbfG, in der ein entspre-
chendes Tétigwerden auf Grundlage von Vertragen nicht méglich ist oder
eine Berlcksichtigung rein wirtschaftlicher Interessen der 6rE als 6ffentli-
che Interessen moglich ist, wird im Folgenden als ,enge“ Auslegung (oder
auch: faktisches Monopolrecht) bezeichnet.
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B. ,Enge” Auslegung verstoBt gegen Art. 86 Abs. 1 EGi.V.m.
Art. 82 EG

Wie zu zeigen sein wird, fihrt die (notwendige) Berilicksichtigung des eu-
ropaischen Wettbewerbsrechts zu einer ,weiten“ Auslegung des § 13
KrW-/AbfG. Die 6rE sind Unternehmen i.S.d. Art. 82, 86 EG (hierzu unter
l.). § 13 KrW-/AbfG ist eine staatliche MaBnahme (ll.), die sich auf die 6rE
bezieht und diesen besondere oder ausschlieBliche Rechte gewéhrt (lll.).
In der ,engen” Auslegung wirde § 13 KrW-/AbfG Art. 82 EG widerspre-
chen (IV.).

l. Unternehmen

Die Verbote der Art. 82, 86 EG setzen eine unternehmerische Tatigkeit
voraus. Dem européischen Wettbewerbsrecht liegt ein funktionaler Un-
ternehmensbegriff zu Grunde. Unternehmen ist jede Einheit, die (auch)
eine wirtschaftliche Tatigkeit ausubt, unabh&ngig von ihrer Rechtsform

und der Art ihrer Finanzierung. Auf eine rechtliche Trennung vom Staat
kommt es ebenso wenig an wie auf den Umfang der Tatigkeit oder eine
Absicht der Gewinnerzielung. Wenn staatliche Stellen sowohl unterneh-
merisch als auch nicht-unternehmerisch tatig sind, sind sie fir den Be-

reich ihrer unternehmerischen Tétigkeit als Unternehmen anzusehen.’

Jedes Angebot einer abfallwirtschaftlichen Dienstleistung ist eine unter-
nehmerische Tatigkeit i.S.d. Art. 81 EG ff. Die Kommunen erbringen als
OrE — ggf. Uber ihren Abfallwirtschaftsbetrieb — abfallwirtschaftliche
Dienstleistungen u.a. fir private Haushalte und sind daher insoweit un-
ternehmerisch tatig. Irrelevant ist, dass die Dienstleistung Uber Gebuh-
renpflichten finanziert wird. Ebenso irrelevant ist, inwieweit die Kommune
die abfallwirtschaftliche Tatigkeit in Eigenbetriebe oder Tochtergesell-
schaften ausgliedert, oder auf kommunale Zweckverbande Ubertragt, da
immer entweder die Kommune oder die andere Einheit Unternehmen

sind. Um von lokal unterschiedlichen Organisationsformen zu abstrahie-

’ EuGH, Urteil vom 23.4.1991, Rs. C-41/90, Hofner u. Elsner, Rn. 21, EuGH, Ur-
teil vom 16.11.1995, Rs. C-244/94, FFSA, Rn. 21, EuGH, Urteil vom 16.4.2004,
Rs. C-264/01, AOK, Rn. 58
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ren, wird im Folgenden der Begriff ,6rE*“ mit dem kommunalen Abfallwirt-
schaftsunternehmen im kartellrechtlichen Sinne gleichgesetzt.

Il. MaBnahme des Mitgliedstaats

Als MaBnahme im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EG wird jede Art der rechtli-
chen oder tatsachlichen Einflussnahme des Mitgliedstaats gezahlt. Hierzu
gehéren insbesondere Gesetze und Verordnungen.® § 13 KrW-/AbfG ist
daher eine staatliche MaBnahme im Sinne des Art. 86 Abs. 1 EG.

lll. In Bezug auf 6ffentliche oder privilegierte Unternehmen

Die MaBnahme muss sich auf 6ffentliche Unternehmen oder auf Unter-
nehmen beziehen, denen besondere oder ausschlieBliche Rechte ge-
wahrt werden. Beide Alternativen sind erf(llt.

Die 6rE sind 6ffentliche Unternehmen. Der Begriff des ,6ffentlichen Un-
ternehmens* ist im EG-Vertrag nicht naher definiert, gemeinhin werden
hierzu jedoch solche Unternehmen gezahlt, auf die die 6ffentliche Hand
auf Grund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger
Bestimmungen, die die Tatigkeit des Unternehmens regeln, unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben kann.® Unabhan-
gig von der konkreten lokalen Ausgestaltung besteht jedenfalls ein be-
herrschender Einfluss der 6ffentlichen Hand auf diese Unternehmen. Die
Kommune hat, in der Regel durch Kapitalbeteiligungen, Stimmrechte oder
Vertretung in den Leitungsgremien des Unternehmens, die Méglichkeit,

auf die Unternehmen entscheidenden Einfluss zu nehmen.™

8 EuGH, Urteil vom 10.12.1991, Rs. 179/90, Porto di Genova, Rn. 20; EuGH, Ur-
teil vom 18.06.1991, Rs. C-260/89, ERT, Rn. 38; Langen/Bunte/Stadler, Européi-
sches Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 86 EG, Rn. 27 mwN.

% Vgl. Art. 2 Abs. 1 der Transparenzrichtlinie der Kommission vom 25.6.1980.

'%|m streitgegenstandlichen Fall ist der Abfallwirtschaftsbetrieb Kiel ein Eigenbe-
trieb der Landeshauptstadt Kiel. Diese hélt 100% der Anteile des Betriebs. Vqgl.
http://www.kiel.de/Aemter 61 bis 92/83/info/Beteiligungsportfolio.php.




12|40

Daneben sind die 6rE durch § 13 KrW-/AbfG privilegierte Unternehmen.
Wirde man § 13 KrW-/AbfG ,eng” auslegen, so hatte dies ein Monopol-
recht fir Entsorgungsdienstleistungen fir private Haushalte zur Folge.
Doch selbst bei einer ,weiten” Auslegung des § 13 KrW-/AbfG waren 6rE
Unternehmen mit besonderen oder ausschlieBlichen Rechten, da alle
Haushalte, die nicht ein anderes Unternehmen beauftragen, durch § 13
KrW-/AbfG automatisch Kunden des 6rE sind und die entsprechenden
Gebuhren zu zahlen haben.

IV. Art. 82 EG widersprechende MaBnahme

Die 6rE haben in ihrer jeweiligen Kommune eine marktbeherrschende
Stellung inne (hierzu unter 1.). Von der MaBnahme betroffen ist ein we-
sentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes (2.). Bei ,enger” Auslegung
des § 13 KrW-/AbfG wiirden wahrscheinlich viele 6rE ihre markt-
beherrschende Stellung missbrauchen (3.). Hierdurch wirde der zwi-
schenstaatliche Handel beeintrachtigt (4.).

1.  Marktbeherrschung

Auf den von § 13 KrW-/AbfG direkt betroffenen Markten haben die 6rE
marktbeherrschende Stellungen inne. Auf diesen Markten stehen sich die
Haushalte (bzw. deren Vermieter oder Wohnungsverwaltungsgesellschaf-
ten) als Nachfrager und der jeweilige 6rE und ggf. weitere Unternehmen
als Anbieter der Entsorgung von Verwertungsabfallen aus privaten Haus-
haltungen gegentiber. Raumlich ist der jeweilige Markt auf den Zustan-
digkeitsbereich des 6rE begrenzt. Sachlich dirften die lokalen Markte
nach den einzelnen Abfallfraktionen zu trennen sein, worauf es hier aber
nicht ankommt, da die 6rE unabhangig von der genauen sachlichen
Marktabgrenzung marktbeherrschend sind.

Der lokale 6rE ist in seinem Zustandigkeitsgebiet in der Regel der einzige
Anbieter (Monopolist), Ausweichalternativen gibt es fiir die Nachfrager
dann nicht. Fir (potenzielle) Wettbewerber bestehen aufgrund von Ska-
len- bzw. Netzwerkvorteilen des 6rE erhebliche Marktzutrittshindernisse.
Far das Abwerben von Kunden missten potenzielle Wettbewerber we-
sentliche Kosten aufwenden. Legt man § 13 KrW-/AbfG ,eng” aus, so
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folgt eine marktbeherrschende Stellung bereits aus dem faktischen Mo-
nopolrecht.

2. Wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes

GemalB Art. 82 EG muss sich die marktbeherrschende Stellung des oder
der Unternehmen wenigstens auf einen wesentlichen Teil des Gemein-
samen Marktes erstrecken. Nach stéandiger Rechtsprechung des EuGH
ist das Gebiet eines Mitgliedstaates der Européaischen Union immer ein
wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes. Ein Teil eines Mitgliedstaa-
tes kann ein wesentlicher Teil des Gemeinsamen Marktes sein, wenn ihm
erhebliche wirtschaftliche Bedeutung zukommt. Beispiele aus der Recht-
sprechung sind Rheinland-Pfalz, der Hafen von Genua oder der Flugha-
fen Frankfurt a.M."®

Anknlpfungspunkt des vorliegenden Rechtsstreits ist die Auslegung der
bundesweiten Regelung des § 13 KrW-/AbfG, die die ,MaBnahme*im
Sinne des Art. 86 EG ist. Diese Norm bezieht sich auf das gesamte Bun-
desgebiet und damit auf einen wesentlichen Teil des gemeinsamen Mark-
tes. Offen bleiben kann die Frage, ob es in einem solchen Fall ausreicht,
dass alle von der staatlichen MaBnahme betroffenen marktbeherrschen-
den Stellungen insgesamt einen wesentlichen Teil des Gemeinsamen
Marktes ausmachen, oder ob mindestens eine der betroffenen marktbe-
herrschenden Stellungen fir sich genommen ein wesentlicher Teil des
Gemeinsamen Marktes sein muss. Denn auch die zweite Alternative ist
hier erflllt. Die ebenfalls von einer Auslegung des § 13 KrW-/AbfG erfass-
ten GroBstadte, die mehr Einwohner haben als die kleinen Mitgliedstaa-
ten, und in denen der jeweilige 6rE zugleich ganz erhebliche Umsétze ta-
tigt, sind jeweils fUr sich genommen bereits ein wesentlicher Teil des

"' Ein Unternehmen, das mit einem gesetzlichen Monopol ausgestattet ist, ist
immer marktbeherrschend im Sinne des Art. 82 EG. Vgl. EuGH, Urteil vom
10.12.1991, Rs. 179/90, Porto di Genova, mwN; EuGH, Urteil vom 18.06.1991
Rs. C-260/89, ERT, Rn. 31.

12 Vgl. Langen/Bunte/Dirksen, Européisches Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 82 EG,
Rn. 70 mwN.
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Gemeinsamen Marktes.'® Folgt man der zweiten Auffassung, wére die
streitgegenstandliche Untersagungsverfligung vom europarechtlichen
Anwendungsvorrang méglicherweise nicht direkt betroffen, da das Gebiet
der Stadt Kiel méglicherweise kein wesentlicher Teil des Gemeinsamen
Marktes ist. Da aber § 13 KrW-/AbfG als Bundesrecht bundesweit einheit-
lich auszulegen ist, ist auch in diesem Fall eine europarechtskonforme

Auslegung vorzunehmen.

3. Gefahrenlage zum Missbrauch

Da Art. 82 EG nicht das bloBe Vorhandensein einer marktbeherrschen-
den Stellung verbietet und ebenso Art. 86 Abs. 1 EG die Existenz eines
besonderen oder ausschlieBlichen Rechts voraussetzt, ist die bloBe
Schaffung einer beherrschenden Stellung durch die Gewéahrung von be-
sonderen oder ausschlieBlichen Rechten nicht als solche mit Art. 82, 86
EG unvereinbar.™ Ein Konstitutivakt, durch den Unternehmen besondere
oder ausschlieBliche Rechte verliehen werden, verstéBt daher nicht be-
reits als solcher gegen Art. 82, 86 EG.

Von diesem Grundsatz grenzt der EuGH verschiedene Konstellationen
ab, in denen dennoch ein Widerspruch zu Art. 82 EG vorliegt:

(i) Zwang zum Missbrauch: Ein Mitgliedstaat verstdBt gegen Art. 86
Abs. 1 EG, wenn er durch die Rechte eine Lage schafft, in der sich Un-
ternehmen zwangslaufig i.S.v. Art. 82 EG missbrauchlich verhalten mus-
sen.'

(if) Erméglichung eines Missbrauchs: Ein Mitgliedstaat verstéBt gegen
Art. 86 Abs. 1 EG, wenn durch die Rechte eine Lage geschaffen werden

kénnte, in der sich Unternehmen i.S.v. Art. 82 EG missbrauchlich verhal-

'3 Siehe dazu EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-475/99, Ambulanz Gléckner,
Rn. 38.

'* St. Rspr., vgl. EuGH, Urteil vom 30.4.1974, Rs. 155/73, Sacchi, Rn. 14;
EuGH, Urteil vom 30.03.2006, Rs. C-451/03, Servizi Ausiliari, Rn. 23.

' EUGH, Urteil vom 23.4.1991, Rs. C-41/90, Hofner u. Elser, Rn. 34; EUGH, Ur-
teil vom 17.5.1994, Rs. C-18/93, Corsica Ferries, Rn. 45; EuGH, Urteil vom
17.5.2001, Rs. C-340/99, TNT Traco, Rn. 44 mwN.
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ten.'®

(iii) Erweiterung oder Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung: Ein
Mitgliedstaat verst6Bt gegen Art. 86 Abs. 1 EG, wenn er eine marktbe-
herrschende Stellung von Unternehmen, denen er besondere oder aus-
schlieBliche Rechte gewahrt hat, durch eine zusatzliche staatliche MaB-

nahme erweitert oder verstarkt.!”

Hier relevant ist insbesondere die zweite Konstellation. Nach dieser Fall-
gruppe durfen Mitgliedstaaten missbrauchliches Verhalten nicht férdern,
erleichtern oder von dessen Verhinderung absehen. Entscheidend ist,
dass ein Mitgliedstaat eine Gefahrenlage schafft, die das begiinstigte Un-

ternehmen zu einem missbrauchlichen Verhalten ausnutzen kénnte.'®

Im vorliegenden Fall wirde bei einer ,engen“ Auslegung eine Lage ge-
schaffen, in der missbrauchliches Verhalten vieler 6rE wahrscheinlich ist.
Zu erwarten waren Einschrankungen des Dienstleistungsangebots (hier-
zu unter a.), Uberhdhte Preise (b.) und Behinderungsmissbrauche (c.).
Dies kann anhand des Verhaltens der 6rE nach der bisherigen Rechtsla-
ge gezeigt werden, in der die Auslegung des § 13 KrW-/AbfG noch nicht
héchstrichterlich geklart war und sie von den Gerichten unterschiedlich
gehandhabt wurde.

a. Einschrankungen des Dienstleistungsangebots

Legt man § 13 KrW-/AbfG ,eng“ aus, so besteht eine Gefahrenlage zum
Missbrauch insbesondere darin, dass der 6rE nur ein eingeschranktes
Dienstleistungsangebot macht (Regelbeispiel in Art. 82 S. 2 b) EG), und

'® EUGH, Urteil vom 18.06.1991, Rs. C-260/89, ERT, Rn. 37, 38; EuGH, Urteil
vom 10.12.1991, Rs. C-179/90, Porto di Genova, Rn. 18, 19; EuGH, Urteil vom
10.2.2000, Rs. C-147/97, Deutsche Post, Rn. 58.

"7 EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-475/99, Ambulanz Gléckner, Rn. 40;
EuGH, Urteil vom 25.6.1998, Rs. C-203/96, Dusseldorp, Rn. 61

'® Immenga/Mestmacker/Schweitzer, Wettbewerbsrecht EG, 10. Aufl., Art. 86
EG, Rn. 81, Langen/Bunte/Stadler, Européisches Kartellrecht, 10. Aufl., Art. 86
EG, Rn. 40, Bechtold/Bosch/Brinker/Hirsbrunner, EG-Kartellrecht, 2. Aufl., Art. 86
EG, Rn. 33
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private Unternehmen anders geartete (i.d.R. héherwertige) Dienste nicht
anbieten durfen. In dieser Missbrauchskategorie wiirde den Birgern ein
von ihnen gewtlinschtes Dienstleistungsangebot vorenthalten.

Bundesweit bestehen erhebliche Unterschiede im Leistungsspektrum bei
der Entsorgung von Abfallen aus privaten Haushaltungen. Das KrW-
/AbfG macht keine Vorgabe, ob der 6rE die Abfélle im Holsystem (Samm-
lung an den Wohnh&usern) oder im Bringsystem (die Blrger missen die
betreffenden Abfalle zu einer zentralen Sammelstelle bringen) zu erfas-
sen hat. Die OrE treffen diese Systementscheidung lokal unterschiedlich,
insbesondere auch in Bezug auf die Altpapiererfassung. GroBe Unter-
schiede gibt es auch bzgl. der Ausgestaltung von Holsystemen hinsicht-
lich des Ortes, an dem der 6rE die Tonnen abholt (Gehweg, straBenseiti-
ger Standplatz, Innenhof, Keller), und dem Abholrhythmus (von wéchent-
lich bis monatlich). Unterschiede gibt es zudem hinsichtlich der Wahimég-
lichkeiten verschiedener TonnengréBen oder der Méglichkeit, die Millge-
bihren nach der tatsachlich Uberlassenen Abfallmenge zu berechnen.

Da der 6rE nach § 15 Abs. 1 KrW-/AbfG mindestens eine Annahme der
betreffenden Abfalle gewahrleisten muss, stellt ein Bringsystem das
denkbar niedrigste Serviceniveau dar. Viele Kommunen hielten - entge-
gen den Empfehlungen der kommunalen Spitzenverbande — flr Altpapier
kein Holsystem vor. Vor allem in diesen Kommunen versuchten private
Unternehmen, ein Holsystem fiir Altpapier anzubieten.'® Nach der bishe-
rigen Rechtslage lieBen einige Kommunen die privaten Sammler gewah-
ren, andere Kommunen untersagten die private Sammlung.?’ Mit diesen
Untersagungen wurde den Blrgern der jeweiligen Kommune ein von ih-
nen gewlnschtes neuartiges oder héherwertiges Dienstleistungsangebot
vorenthalten, das der 6rE bislang nicht anbieten wollte oder konnte. Der-
artige Einschréankungen des Dienstleistungsangebots verstoBen gegen
Art. 86 Abs. 1 EGi.V.m. Art. 82 EG.*

' Siehe Fn. 5.
% Prominentestes Beispiel hierfir ist Hamburg.

2 EuGH, Urteil vom 23.4.1991, Rs. C- 41/09, Hofner u. Elsner, Rn. 25, EuGH,
Urteil vom 19.5.1993, Rs. C-320/91, Corbeau, Rn. 19
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In der ,engen” Auslegung waren Einschrankungen des den Blrgern zur
Verfligung stehenden Dienstleistungsspektrums ein Regelfall. Mit der
,weiten“ Auslegung wirden die Einschrankungen typischerweise verhin-
dert, da dann entweder Private die zuséatzliche Dienstleistung anbieten,
oder der 6rE sich zur Abwehr etwaiger Markteintritte zum Angebot der
zusatzlichen Dienstleistung entscheidet.

b. Uberhohte Preise/Gebiihren

Ein weiteres Missbrauchspotenzial liegt darin, dass der 6rE Uberhdhte
Preise/Geblihren erzwingen kann (Regelbeispiel in Art. 82 S. 2 a) EG).
Bei ,enger” Auslegung hat der OrE allenfalls einen geringen Anreiz, sich
kosteneffizient zu verhalten und den Kunden somit seine Dienstleistun-
gen — bei gegebenem Qualitatsniveau - méglichst kostengunstig anzubie-

ten.

Aufgrund des im Geblhrenrecht normierten Kostendeckungsprinzips
kann die Gemeinde samtliche tatsachlichen oder erwarteten Kosten ihrer
Entsorgungsdienstleistungen nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen
auf die privaten Haushalte umwalzen. Ansatzfahig sind neben den Aus-
gaben auch Abschreibungen und Verzinsung des eingesetzten Eigenka-
pitals, d.h. Gewinne (die im Gebuhrenrecht auch als ,Kosten* bezeichnet
werden). In der Praxis rechnen die Kommunen durchweg alle ansatzfahi-
gen abfallwirtschaftlichen Kosten in die Gebihren ein. Auch wenn der 6rE
unwirtschaftlich arbeitet, d.h. die Dienstleistung zu unnétig hohen Kosten
erbringt, werden die tatsachlichen Kosten angesetzt.*® Uberhdhte Kosten
kénnen dem 6rE z.B. durch den Einsatz veralteter Technik oder durch
ineffiziente Organisation entstehen. Soweit 6rE eine Monopolstellung ha-

2 EuGH Urteil vom 10.12.1991, Rs. C-179/90, Porto di Genova, Rn. 18, 19;
EuGH, Urteil vom 17.5.2001, Rs. C-340/99, TNT Traco, Rn. 46.

2 30 jedenfalls die Praxis allerorten. Wollte man dem Gebiihrenrecht (z.B. in

Analogie zum Kartellrecht) einen MaBstab unterstellen, dass nur die Kosten der
effizienten Leistungserbringung ansatzfahig sind, ware dem Burger im Ergebnis
nicht wesentlich geholfen. Dieser hatte weiterhin entstehende Uberhdhte Kosten

indirekt durch seine Steuerzahlungen zu finanzieren.
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ben, schlagen sich lberhéhte Kosten daher stets in Gberhéhten Gebilh-

ren/Preisen nieder.

Das deutsche Vergaberecht verhindert Giberhéhte Kosten des 6rE auf-
grund der Erlaubnis zur In-house-Vergabe nicht. In der Praxis beauftra-
gen viele Kommunen ihren eigenen Abfallwirtschaftsbetrieb mit der
Durchfihrung der Dienstleistungen, auch wenn dieser die Dienstleistung
nur zu héheren Kosten anbieten kann als Dritte. DarUber hinaus gibt es in
der Praxis mehrere Beispiele, in denen benachbarte Kommunen Zweck-
verbande bzw. Gemeinschaftsunternehmen griinden, um sich gegenseitig
ohne Ausschreibungsverfahren ,In-house” beauftragen zu kdnnen. Durch
die In-house-Vergabe wird sichergestellt, dass sich der kommunale Ab-
fallwirtschaftsbetrieb einem Drittvergleich nicht stellen muss.

Im Einzelfall kénnen Uberhdhte Geblihren/Preise auch durch sog. ,Quer-

subventionierung® entstehen.?*

Dass Kommunen nach derzeitiger, noch ,unklarer”, Rechtslage tatsach-
lich geneigt sind, Gberhéhte Preise zu verlangen, legen diverse Studien
von Industrie- und Handelskammern, Steuerzahlerverbdnden oder ande-
ren Organisationen nahe, in denen die H6he der kommunalen Abfallge-
biihren verglichen wird.?* Solche Studien haben ermittelt, dass die Abfall-
geblhren bundesweit oder innerhalb eines Bundeslandes um das bis zu
Flnffache divergieren. Konsistentes Ergebnis dieser Studien ist, dass die
enorme Gebulhrenbandbreite nicht mit unterschiedlichen Leistungsspek-

? Das sog. ,Kosteniiberschreitungsverbot“, wonach das Gebiihrenaufkommen
die Kosten der jeweiligen Einrichtung/Dienstleistungsart decken, jedoch nicht
Uberschreiten darf, ist nur in manchen Bundeslandern gesetzlich verankert und
wird von den Gerichten unterschiedlich streng gehandhabt. Im Einzelfall kann die
Kommune daher im Abfallbereich tber die ,Eigenkapitalverzinsung® hinausge-
hende Gewinne ansetzen, und Uiber einen kommunalen Querverbund mit Verlus-

ten aus anderen Dienstleistungen verrechnen.

% Siehe z.B. INSM Abfallmonitor 2008,
http://www.entsorgungsmonitor.de/files/Endbericht 080718.pdf; Studie von Spie-
gel Online, http://www.spiegel.de/wirtschaft/0,1518,565423,00.html; Niedersach-

sische Abfallgeblhren im Vergleich, 2005, www.steuerzahler-niedersachsen-

bremen.de/uploads/Dateien/Abfallgebuehrenstudie.pdf;
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tren und verschiedenen Gebietsstrukturen erklart werden kénnen, da die
Studien entweder Kommunen mit &hnlichem Serviceniveau und &hnlicher
Gebietsstruktur untereinander vergleichen, oder diese Unterschiede
durch entsprechende Zu- und Abschlage berticksichtigen. Die Studien
lassen mithin den Schluss zu, dass die Abfallgebihren mit hoher Wahr-
scheinlichkeit in vielen Kommunen Gberhdht sind. Das Bundeskartellamt
erhalt haufig Beschwerden von Blrgern Uber die Hohe der Abfallgebih-
ren in ihrer Kommune. Anlass derartiger Beschwerden ist oft, dass die
Abfallgebuhren in benachbarten Kommunen bedeutend niedriger sind.

Auch der streitgegenstandliche vorinstanzlich festgestellte Sachverhalt
spricht daflr, dass die Beklagte Gberhdhte Kosten hatte. Die Beklagte
entschied sich in der Vergangenheit bzgl. der haushaltsnahen Erfassung
fur eine In-house-Vergabe. Die Beklagte soll mit ihrer Altpapiersammliung
im Jahr 2007 Kosten i.H.v. ca. [...] Mio. Euro und Verwertungserlése i.H.v.
ca. [...] Mio. Euro gehabt haben, sodass die Blrger fur die Altpapier-
sammlung Abfallgebihren von ca. [...] Mio. Euro zahlen mussten. Offen-
bar hétte die Kl&gerin die gleiche Dienstleistung zu einem Preis von 0,-
Euro anbieten kénnen, und war somit wesentlich effizienter als die Be-
klagte.® In dem MaBe, in dem Kunden die Kl&gerin beauftragt hatten, w-
ren sowohl die Verwertungserldse als auch die Kosten der Beklagten ent-
sprechend gesunken, sodass sich fir die Blrger in Kiel — insgesamt be-
trachtet — eine Gebiihren- bzw. Preissenkung ergeben hatte.?” Ahnliche

Beispiele sind aus vielen weiteren Kommunen bekannt.

Die ,weite” Auslegung wirde im Vergleich zur ,engen® Auslegung zwar
nicht zur vollstdndigen Beseitigung, aber zu einer erheblichen Eindam-
mung von Preishéhenmissbrauchen fihren. Wirde man § 13 KrW-/AbfG

% Hier wird unterstellt, dass ,Rosinenpicken“ keine wesentliche Rolle spielt. Dies
wird im Abschnitt C.II.1.b n&her diskutiert.

# Insofern ist der Anlass fiir die vom OVG angestellte worst-case-Betrachtung
unklar. Unverstandlich in der Betrachtung ist insbesondere, warum die Beklagte
im — hdchst unrealistischen - Fall eines Marktanteils von 100% der Klagerin im
schlimmsten Fall weiterhin Kosten i.H.v. [...] Mio. Euro haben kénnte, obwohl die
Beklagte in diesem Fall eine Sammlung an den Wohnhausern nicht mehr durch-
fuhrte.
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,eng“ auslegen, ware der 6rE rechtlich vor Wettbewerb geschiitzt. Da ein
ineffizienter 6rE nicht riskiert, aufgrund seiner Ineffizienz seine Monopol-
stellung zu verlieren, und er seine Uberhéhten Kosten voll auf die Kunden
umlegen kann, haben 6rE kein unmittelbares Eigeninteresse daran, ihre
Effizienz durch technische oder organisatorische Neuerungen zu verbes-
sern bzw. Teilleistungen an Dritte zu vergeben, die sie selbst nur ineffi-
zient erbringen kénnen. Drohen aber dem 6rE Markteintritte privater Drit-
ter, so hat der 6rE einen wesentlich starkeren Anreiz dazu, Innovations-
und RationalisierungsmaBnahmen innerhalb seines Abfallwirtschaftsbe-
triebes zu ergreifen bzw. auf effizientere Dritte zurickzugreifen.

Obwohl es auch bei der ,weiten“ Auslegung bei einem bestehenden Hol-
system des &rE in aller Regel nicht zu einem Markteintritt kommen wird,?®
ist die Vorfeldwirkung des potenziellen Wettbewerbs nicht zu unterschat-
zen. OrE mit stark berhéhten Kosten werden bei ,weiter* Auslegung we-
sentliche Anstrengungen zur Effizienzsteigerung unternehmen. Ein Ver-
gleich mit den bei dualen Systemen durch die Zulassung von Wettbewerb
entstandenen Effizienzsteigerungen weist darauf hin, dass bei ,weiter*
Auslegung, im Vergleich zur ,engen“ Auslegung, bundesweit betrachtet
langfristig bedeutende Kosten- bzw. Geblhrensenkungen zugunsten der

Blrger zu erwarten sind.

c. Verdrangungsmissbrauche durch Interessenkollision

Ein Potenzial fir Verdrangungsmissbrauche ergibt sich regelmaBig da-
raus, dass ein Mitgliedstaat ein Unternehmen zugleich mit Marktregulie-
rungs- und Marktiiberwachungsfunktionen ausstattet.?® In diesem Fall ist
zu beflirchten, dass die Marktregulierungs- und Marktiberwachungsfunk-
tionen aufgrund der wirtschaftlichen Eigeninteressen des Unternehmens
nicht objektiv ausgelbt werden. Die Kommunen sind durch die 6rE mit
eigenen wirtschaftlichen Interessen tatig. Zugleich Uberwachen sie als un-
tere Abfallbehérden die Regelungen des KrW-/AbfG und haben die Még-
lichkeit, gem. § 21 KrW-/AbfG Anordnungen zu treffen und z.B. die Tétig-

28 Eingehender hierzu siehe C.ll.1.a.aa

# EuGH, Urteil vom 19.3.1991, Rs. C-202/88, TK-Endgerate, Rn. 51
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keit von Wettbewerbern des 6rE zu untersagen. Die Kommunen befinden
sich daher in einem Interessenkonflikt.

Durch die ,weite” Auslegung wird der Interessenkonflikt zwar nicht beho-
ben, aber die daraus resultierende Verdrangungsmissbrauchsgefahr wird
im Vergleich zur ,engen® Auslegung wesentlich abgemildert.

4. Beeintrachtigung des Handels

SchlieBlich muss das missbrauchliche Verhalten bzw. die MaBnahme zu
einer Beeintrachtigung des Handels zwischen den Mitgliedstaaten fihren
kénnen. Hierflir reicht bereits eine Eignung aus.* Die mégliche Beein-
trachtigung darf nicht nur geringfiigig sein.®’

Wirde man § 13 KrW-/AbfG ,eng” auslegen, so wéare es auch auslandi-
schen europaischen Unternehmen unmdglich, auf den betroffenen Mark-
ten tatig zu werden. Da in Deutschland in erheblichem MaBe europaische
Entsorgungsunternehmen tétig sind, folgt bereits hieraus die Eignung zu
einer nicht nur geringflgigen Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels.* Unabhangig davon ist die Eignung zu bejahen, weil sich die
Norm nicht nur geringfligig auf den Handel mit Sekundarrohstoffen aus-
wirkt. Die betroffenen Wertstoffe werden im wesentlichen Umfang grenz-
{iberschreitend gehandelt, dies gilt insbesondere auch fiir Altpapier.®
Beispielhaft zeigt sich dies im streitgegenstandlichen Sachverhalt. Die
Klagerin méchte das von ihr gesammelte Altpapier in einer Anlage in den
Niederlanden verwerten. Dies wirde ihr bei einer ,engen“ Auslegung un-

maoglich gemacht.

3 EuGH, Urteil vom 23.4.1991, Rs. C-41/90, Hofner u. Elsner, Rn. 32
¥ EUGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-475/99, Ambulanz Gléckner, Rn. 48
%2 EuGH, Urteil vom 25.10.2001, Rs. C-475/99, Ambulanz Gléckner, Rn. 50

¥ vgl. z.B. Ralf Witte, Rohstoffmarkte im Spannungsfeld zwischen Europa und

Asien, abrufbar unter www.bde-berlin.org/?p=245
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C. Ausnahme des Art. 86 Abs. 2 EG ist nicht erfiillt

Art. 86 Abs. 2 EG enthalt eine Ausnahmeregelung fur Unternehmen, die
mit Dienstleistungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interesse betraut
sind. § 15 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG ist ein Betrauungsakt i.S.d. Art. 86

Abs. 2 S. 1 EG. Wie z.B. auch Postdienste, Telekommunikationsdienste
oder die Energieversorgung, sind Entsorgungsdienstleistungen fur Abfélle
aus privaten Haushaltungen von allgemeinem wirtschaftlichem Interes-

se.®

Art. 86 Abs. 2 EG ist jedoch vorliegend nicht erfillt, weil die Erfullung der
den 6rE Ubertragenen Aufgaben auch dann nicht geféhrdet ware, wenn
Private in Wettbewerb zu 6rE treten kénnten (siehe hierzu unter IL.).

Die Beklagte hat zu einer etwaigen Verhinderung der Aufgabenerfillung
noch nicht Stellung genommen. Die folgenden Ausfihrungen setzen sich
daher mit den typischerweise von Kommunen vorgebrachten Argumenten

auseinander.®®

. Aufgaben der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager

§ 15 Abs. 1 S. 1 KrW-/AbfG verpflichtet die 6rE dazu, die in ihrem Gebiet
angefallenen und ihnen Uberlassenen Abfalle aus privaten Haushaltun-
gen nach MaBgabe des KrW-/AbfG zu entsorgen bzw. durch Dritte ent-
sorgen zu lassen. Inhalt der folgenden Prifung des Art. 86 Abs. 2 S. 1
EG ist, ob die ,enge“ Auslegung fir die Erflllung dieser Aufgabe erfor-

% EuGH, Urteil vom 23.5.2000, Rs. C.-209/98, Sydhavnens Sten/Kgbenhavns
Kommune, Rn. 75, EuGH, Urteil vom 10.11.1998, Rs. C-360/96, Arnhem/BFI,
Rn. 52

% Far einen Uberblick der kommunalen Argumente siehe: VKS im VKU,
http://www.vksimvku.de/vksGips/0805_PP_VKSimVKU_Wertstoffsammlung.pdf ;
fur eine detailliertere Argumentation siehe: Koch/Reese, Hausmiillentsorgung
zwischen kommunaler Tragerschaft und gewerblichen Sammelsystemen,
18.12.2008, Gutachten im Auftrag von VKS im VKU, Abfallwirtschaftsbetrieb
Minchen, AWA Entsorgung GmbH, Berliner Stadtreinigung, Entsorgung Dort-
mund GmbH und Stadtreinigung Hamburg.
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derlich ist; hier betrachtet werden nur nicht gefahrliche Abfalle zur Ver-
wertung (siehe oben, A.l.). Wie die nachfolgenden Ausflihrungen zeigen,
besteht im Rahmen der Prifung der Verhinderung der Aufgabenerfillung
ein groBer Unterschied darin, ob die Entsorgungsaufgabe als Holsystem
oder Bringsystem angesehen wird. Die meisten der von kommunaler Sei-
te vorgebrachten Argumente betreffen nur die Sammlung an den Wohn-
hausern. Um auch diese Argumente zu wardigen, wird im Folgenden —
soweit nicht anders erwahnt - eine Erfassung im Holsystem unterstellt;
dies entspricht auch der streitgegenstandlichen Fallkonstellation. Erneut
zu betonen ist jedoch, dass der 6rE seinen Pflichten bereits durch ein
Bringsystem nachkommen kann, und dass ein bestehendes 6rE-
Holsystem flr Markteintrittsversuche untypisch ist.

Vielen der von kommunaler Seite vorgebrachten Argumente liegt auch
bzgl. weiterer Aspekte implizit ein sehr weitgehendes Aufgabenverstand-
nis des 6rE zu Grunde. Obwohl dem weiten Aufgabenversténdnis nicht in
allen Punkten gefolgt werden kann, sollen auch diese Argumente im Fol-
genden eingehend gewdrdigt werden.

Il. Wettbewerb durch Dritte verhindert die Aufgabenerfiillung
nicht

Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG gestattet die Gewahrung ausschlieBlicher oder be-
sonderer Rechte insoweit, als diese erforderlich sind, um den betroffenen
Unternehmen die Erfullung ihrer Aufgabe unter wirtschaftlich tragbaren
Bedingungen zu ermdglichen.®® Eine MaBnahme ist erforderlich, wenn die
verfolgten Ziele ohne sie nicht erreicht wiirden, und wenn die Ziele nicht
mit weniger wettbewerbsbeschrankenden Mitteln erreicht werden kdn-
nen.*” Als Ausnahmeregel ist Art. 86 Abs. 2 EG eng auszulegen.®®

% EuGH, Urteil vom 19.5.1993, Rs. C-320/91, Corbeau, Rn. 16

% EuGH, Urteil vom 25.6.1998, Rs. C-203/96, Dusseldorp, Rn. 65; EuGH, Urteil
vom 23.5.2000, C-209/98, Sydhavnens Sten/Kgbenhavns Kommune, Rn. 80

% EuGH, Urteil vom 17.5.2001, Rs. C-340/99, TNT Traco, Rn. 56
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Prifungsschwerpunkt in der Fallpraxis des EuGH ist bei Unternehmen,
die zu einer flachendeckenden Versorgung zu einheitlichen Preisen ver-
pflichtet sind, ob im Wettbewerbsfalle die Aufgabenerfillung durch ,Rosi-
nenpicken“ geféhrdet ist. In den beiden Entscheidungen aus dem Bereich
der Abfallwirtschaft prift der EUGH primér, ob die MaBnahme zur Errei-
chung der Umweltziele erforderlich ist. Im Rahmen der VerhaltnismaBig-
keitsprufung war insbesondere auch von Bedeutung, ob es sich um ge-
fahrliche oder nicht gefahrliche Abfalle handelt, und ob es sich um Abfélle
zur Verwertung oder zur Beseitigung handelt.*®

Im Folgenden wird zunachst auf die kommunalen Argumente eingegan-
gen, die 6konomischer oder 6kologischer Natur sind (hierzu unter 1.).
Rein rechtliche Argumente auBerhalb des § 13 KrW-/AbfG werden in ei-
nem getrennten Abschnitt behandelt (hierzu unter 2.).

1.  Okonomische und 6kologische Einwéinde gegen ,weite* Aus-
legung

a. Kostengiinstige Entsorgung

Als Hauptargument fir die ,enge” Auslegung wird von kommunaler Seite
vorgetragen, dass die Entsorgung in diesem Fall kostenglnstiger sei als
bei Zulassung von Wettbewerb. Da die Erfassung an den Wohnhausern
durch Skalen- bzw. Netzwerkeffekte gekennzeichnet sei, biete der 6rE die
Leistungen als Monopolist glinstiger an als unter Wettbewerb. In einem
wettbewerblichen System drohe ein Monopol eines privaten Anbieters,
der dann von den Birgern tUberhdhte Preise verlangen kénne. Zudem
werde eine kostengulinstige Entsorgung durch die Méglichkeit einer Be-
auftragung eines anderen Unternehmens durch den 6rE abgesichert.
Dieser ,Wettbewerb um den Markt” sei ein hinreichendes Substitut fir

% EuGH, Urteil vom 23.5.2000, Rs. C-209/98, Sydhavnens Sten/Kgbenhavns

Kommune, Rn. 48
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~Wettbewerb im Markt®. Auf darliber hinausgehende Kostenargumente
wird in spateren Abschnitten eingegangen.®

aa. Beauftragung Dritter

Es trifft zu, dass sich 6rE fur die Erbringung der Entsorgungsleistungen in
nicht unerheblichem Umfang Dritter bedienen, sofern sie diese nicht
selbst erbringen kénnen. Dem kommunalen Argument ist insoweit zuzu-
stimmen, dass Ausschreibungen der Kommunen theoretisch ein hinrei-
chendes Substitut fiir ,Wettbewerb im Markt* sein kénnten.*' Wére der
OrE dazu verpflichtet, alle fur die Entsorgung notwendigen Teilleistungen
mit angemessenen Vertragslaufzeiten auszuschreiben, waren tberhdhte
Kosten nicht zu besorgen, da das Bieterverfahren die Auswahl eines kos-
teneffizienten Anbieters sicherstellen wiirde.*

Wie oben dargestellt (vgl. B.IV.3.b), ist der 6rE hierzu aber nicht verpflich-
tet. Stiinde ihm bei entsprechender Auslegung des § 13 KrW-/AbfG ein
faktisches Monopolrecht zu, so hétte er keine Anreize zur Ausschreibung
und wirde die Leistungen soweit wie méglich In-house vergeben, auch
wenn Dritte die gleiche Leistung wesentlich gunstiger anbieten kénnen.
Durch die ,weite“ Auslegung erhielten die 6rE, aufgrund des dann beste-
henden potenziellen Wettbewerbs einen Anreiz zur Ausschreibung, wenn
der 6rE selbst nicht in der Lage ist, die betreffende Leistung kostengtins-

tig zu erbringen.

“0 Siehe zu Fahigkeit des 6rE, hinreichende Gebihreneinnahmen zu erzielen
C.I1.1.b; zu GbermaBig hohen Vorhaltekosten C.11.1.c; zu Gbermé&Big hohen

Uberwachungskosten C.I1.1.d

*' Nach dem Bundeskartellamt vorliegenden Daten wurden im Fall von DSD al-
lein durch die kartellrechtliche Verpflichtung, die freihdndig vergebenen Lang-
fristvertradge zu beenden und die Leistungen in Dreijahresvertragen auszuschrei-

ben, Kostensenkungen von ca. 30% erreicht.

*2 Dies gilt, wenn der 6rE nicht unnétige Leistungen beschafft oder Opfer von

Bestechungspraktiken oder Kartellabsprachen wird.
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bb. Skalen- bzw. Netzwerkeffekte

Wesentliche Skalen- bzw. Netzwerkeffekte liegen hinsichtlich der Sam-
melkosten im Bringsystem und auch bezlglich der Kosten bzw. Erlése
der Verwertung nicht vor. Erhebliche Skalen- bzw. Netzwerkeffekte exis-
tieren aber bei den Kosten der Sammlung an den Wohnhausern. Die Lee-
rung der Tonnen zweier benachbarter Hauser ist kostenglnstiger als die
Leerung an zwei entfernt liegenden Hausern. Wenn ein kostenoptimal ar-
beitendes (im Folgenden: effizientes) Unternehmen in einer Kommune al-
leine an den Wohnhausern sammelt, wird ihm dies daher zu geringeren
Kosten gelingen, als wenn zwei (oder mehrere) ebenso effiziente Unter-

nehmen die Sammlung Uberndhmen (sog. Subadditivitat der Kosten, ,na-
tarlicher Kostenvorteil®, ,nattrliches Monopol).

Dieser Kostenzusammenhang ist gleichzeitig ein wesentliches Marktzu-
trittshindernis fir ein Unternehmen, das in Wettbewerb zu einem beste-
henden Holsystem des bisherigen Monopolisten (dem 6rE) treten will.
GegenUlber einem effizienten 6rE hat der Wettbewerber einen wesentli-
chen Kostennachteil, solange der 6rE auf dem lokalen Markt einen héhe-
ren Marktanteil hat. Der effiziente 6rE wird seine (Erfassungs-)Leistung
somit immer zu geringeren Preisen/Geblhren anbieten kénnen als etwai-
ge Wettbewerber. Umgekehrt bedeutet dies, dass ein Markteintritt zum

Scheitern verurteilt ist, wenn der 6rE einigermaBen effizient ist.

Der 6rE arbeitet als Monopolist jedoch méglicherweise nicht kostenopti-
mal. In dieser Situation kann sich ein Markteintritt fir einen effizienten
Wettbewerber lohnen, wenn der 6rE in einem MaBe ineffizient ist, dass

sein Effizienznachteil seinen ,natlrlichen Kostenvorteil“ Gberwiegt.

Nach allen Erfahrungen bei anderen flachendeckenden Dienstleistungen
(Strom-, Gas-, Telefonanschluss) ist allerdings die Wechselbereitschaft
der Haushalte relativ gering. Die ehemaligen Monopolanbieter verfugen
auch Jahre nach der rechtlichen Liberalisierung tber Marktanteile von
durchweg Uber 90%. Der eintretende Wettbewerber kann daher nicht
damit rechnen, schnell Marktanteile zu gewinnen. Der Wettbewerber
muss jedoch damit rechnen, dass der 6rE aufgrund des Markteintritts we-
sentliche Anstrengungen unternehmen wird, seine Effizienz zu verbes-

sern, da der 6rE andernfalls weitere Kunden verlieren kbnnte. Weitere
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gewichtige Marktzutrittshemmnisse sind die marktbeherrschende Stellung
des 6rE in der Sammlung anderer Materialfraktionen, die Doppelfunktion
der Kommune als Anbieter der Dienstleistung und als untere Abfallbehér-
de und Kosten, die der Marktzutrittswillige fir das Abwerben von Kunden

und den Abschluss von Vertragen aufwenden muss.

Insgesamt sind daher selbst dann, wenn man § 13 KrW-/AbfG ,weit” aus-
legt, Markteintritte bei einem bestehenden Holsystem des 6rE nur zu er-
warten, wenn der 6rE in auBergewdhnlichem MaBe tUberhdhte Kosten
hat. ,Trotz* (bzw. auch wegen) der Skalen- bzw. Netzwerkeffekte fiihrt ein
(potenzieller) Markteintritt somit immer zu einer Senkung der Kosten und
damit zu einer Senkung der Geblihren/Preise. Dass Wettbewerber in
Konkurrenz zum 6rE ein Monopol erlangen kdénnten, ist ausgesprochen

unwahrscheinlich.

Die beiden kommunalen Argumente sind somit theoretischer Natur und
lassen eine kostenglinstige Entsorgung bei ,enger* Auslegung nicht er-
warten. Wie auch oben im Einzelnen begriindet (vgl. B.IV.3.b), flihrt die
Zulassung von Wettbewerb durch ein ,weites“ Verstédndnis des § 13 KrW-
/AbfG nicht zu héheren, sondern zu wesentlich niedrigeren Kosten.

b. ,Rosinenpicken®

Weiterhin wird vorgetragen, dass Rosinenpicken das (verteilungspoliti-
sche) Ziel einer flachendeckenden Versorgung zu einheitlichen Gebih-
ren/Preisen verhindern wirde. Nach einer Variante des Arguments sei zu
beflrchten, dass private Anbieter nur in Stadten tatig wirden, da in Stad-
ten die pro-Kopf-Sammlungskosten niedriger seien als in Iandlichen Ge-
bieten. In einer anderen Variante des Arguments sei Rosinenpicken in-
nerhalb einer Kommune zu beflrchten, indem der private Anbieter nur bei
groBen Wohnanlagen sammelt oder abgelegene Hauser (,Hofe“) nicht

ansteuert.

Wie das Argument der Skalen- bzw. Netzwerkeffekte ist das Rosinenar-
gument spezifisch fir Holsysteme. In Bringsystemen kann es keine at-
traktiven oder unattraktiven Kunden oder Regionen geben, da die Birger
ihren Abfall selbstandig zur zentralen Sammelstelle bringen missen. So-
fern ein Bringsystem als hinreichende Aufgabenerfillung angesehen wird
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- was offenbar aus Sicht vieler 6rE gerade bzgl. der Altpapierentsorgung
der Fall ist -, stellt sich die Frage des Rosinenpickens bereits im Ansatz
nicht.

Soweit ersichtlich, wird von Beflirwortern eines 6ffentlich-rechtlichen Mo-
nopolrechts nicht vorgetragen, dass Rosinenpicken den 6rE zu einem
Marktaustritt zwingen kdnnte. Ein solches Risiko wird bereits durch § 15
KrW-/AbfG und die gebiihrenrechtlichen Regelungen verhindert. Uber
das Gebuhrenrecht hat der 6rE eine gesicherte Finanzierungsgrundlage
fur alle seine Kosten (Vollkostenprinzip), auch wenn sich dessen Erfas-
sungstatigkeit nur auf ,unattraktive“ Kunden beschranken sollte. Aus die-
sem Grund kann etwaiges Rosinenpicken nicht zu der Besorgnis fihren,
dass unattraktiven Kunden als Ergebnis von Wettbewerbsprozessen eine
Entsorgungsdienstleistung verwehrt wirde. Das Rosinenargument ist mit-
hin ein ausschlieBlich verteilungspolitisches Argument, das auf entweder
bundeseinheitliche oder lokal einheitliche Preise/Gebihren abzielt.

Das KrW-/AbfG und das Gebihrenrecht sehen bundesweit einheitliche
Preise/Gebuhren nicht vor. Im Gegenteil missen die Burger einer Kom-
mune die dort anfallenden Kosten selbst tragen, ohne dass es zu einem
interkommunalen Ausgleich kommt. Der Gesetzgeber nimmt die regional
(z.T. auch zwischen benachbarten Kommunen) sehr groBen Preis-
/GebUhrenunterschiede hin. Zudem ist das unterstellte Stadt-Land-
Gefalle unzutreffend. Die pro-Kopf-Sammlungskosten sind nach Kenntnis
des Bundeskartellamtes aus seiner kartellrechtlichen Anwendungspraxis
in landlichen Gebieten nicht systematisch héher als in Ballungsraumen.
Die regional groBen GebUhrenunterschiede werden primar durch regional
unterschiedliche Effizienzniveaus der 6rE und durch verschiedene Ser-
vicegrade (Leerungsfrequenz, ,Kellerservice®, etc.) erklart.

Zutreffend ist jedoch die kommunale Hypothese, dass es bei einem Hol-
system innerhalb einer Kommune attraktive (d.h. relativ kostenginstige)
Anfallstellen und weniger attraktive Anfallstellen gibt. Bezliglich der pro-
Kopf-Sammelkosten sind kostengunstige Anfallstellen i.d.R. gréBere
Wohnkomplexe, da dort Abfall in gréBeren Behaltern abgeholt wird. Pro-
Kopf teure Anfallstellen sind Einfamilienh&user. In einigen Kommunen
gibt es zudem noch isoliert liegende Hauser (,Hofe®).
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Weder den abfallrechtlichen noch den gebuhrenrechtlichen Regelungen
ist eine Verpflichtung oder auch nur unverbindliche Zielsetzung zu ent-
nehmen, dass ,kostenginstige“ und ,teure” Standorte/Kunden innerhalb
einer Kommune durch den 6rE zu einem (pro-Kopf ?) einheitlichen Preis
bedient werden mussen oder sollten. Vielmehr sehen die Kommunen in
ihren GebUhrensatzungen in aller Regel Preisdifferenzierungen zwischen
,attraktiven” GroBbehéltern und ,unattraktiven” Kleinbehaltern vor, wo-
durch der 6rE groBe Wohnkomplexe i.d.R. zu einem ,pro-Kopf“ niedrige-
ren Preis bedient. Die Gestaltungsfreiheit des 6rE geht sogar so weit,
dass dieser unattraktive Standorte von seinem Holsystem ausschlieBen
kann.*® Der in der Fallpraxis des EuGH wichtigste Umstand, dass das mit
der Aufgabe betraute Unternehmen zu einer flachendeckenden Versor-
gung zu einheitlichen Preisen verpflichtet ist, liegt hier mithin nicht vor,
sodass ein solches Ziel im Rahmen des Art. 86 Abs. 2 S. 1 EG auch nicht

unterstellt werden kann.

Eine etwaige Festsetzung des Ziels einheitlicher Preise erscheint im Ub-
rigen zweifelhaft. Wie oben erldutert, ware das Ziel der flachendeckenden
Versorgung zu (pro-Kopf ?) einheitlichen Geblhren/Preisen innerhalb ei-
ner Kommune ein verteilungspolitisches Ziel. Mit der Preisangleichung
wirden ,teure” Kunden im Verhaltnis zu den durch sie verursachten Kos-
ten weniger zahlen als ,gunstige“ Kunden. Somit wiirde eine Umvertei-
lung zugunsten von Bewohnern von Einfamilienhausern und zulasten von
Bewohnern gréBerer Wohnkomplexe bewirkt. Dem KrW-/AbfG liegt aber
grundsétzlich das Verursacherprinzip zu Grunde. Die Entsorgungskosten
soll mdglichst derjenige tragen, der die Abfallerzeugung verursacht.
Durch diese sog. ,Internalisierung® der Entsorgungskosten werden Anrei-
ze zum vorrangigen Ziel der Abfallvermeidung gesetzt (§ 4 Abs. 1 KrW-
/AbfG). Durch eine flachendeckende Versorgung zu (pro-Kopf ?) einheitli-
chen Gebuhren/Preisen wiirde das Verursacherprinzip durchbrochen.

Unabhé&ngig von diesen Erwagungen ist Rosinenpicken im Sinne einer
Beschrankung auf wenige ausgewahlte attraktive Kunden ohnehin un-
wahrscheinlich. Ein Anbieter, der sich nur auf einige wenige — dann relativ

*% Bei Altpapier so z.B. der Zweckverband fir Abfallwirtschaft Kempten/Allgau
laut EUWID, 7.1.2009, S. 13.
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weit voneinander entfernte — Anfallstellen konzentrierte, kénnte die Ska-
len- bzw. Netzwerkeffekte nicht nutzen und hatte somit unnétig hohe Kos-
ten. Es wird daher immer im Interesse der Unternehmen sein, mdglichst
flachendeckend anzubieten. Die praktischen Erfahrungen bzgl. der blau-
en Tonne bestatigen dies. Die privaten Sammler bieten innerhalb einer
Kommune typischerweise flachendeckend an. Méglich wéare eher der
umgekehrte Fall, dass einige wenige, besonders kostenintensive Stan-
dorte (isoliert liegende Hauser) nicht im Holsystem bedient werden (d.h.
nicht ,Rosinen picken“ sondern ,Steine aussondern®).

Trotz allem mag sich mdglicherweise eine Kommune ein derartiges (Um-
verteilungs-)Ziel setzen (z.B. zur Umverteilung zugunsten abgelegener
Hofe). In diesem Fall wéare es jedenfalls unverhaltnisméaBig, eine Unter-
sagung der Tétigkeit des privaten Anbieters auf etwaiges ,,Rosinenpicken®
oder ,Steine aussondern® zu stitzen. Ausreichend zur Zielerreichung wé-
re es, dem privaten Anbieter (und dem 6rE) das aus kommunaler Sicht

unerwiinschte Rosinenpicken/Steine aussondern zu verbieten.

c. Vermeidung von Entsorgungsnotstianden

Des Weiteren wird vorgetragen, dass eine rechtliche Monopolisierung zu
Gunsten des 6rE der Vermeidung von Entsorgungsnotstanden (also der
~Entsorgungssicherheit”) diene. Entsorgungssicherheit sei nicht gewahr-
leistet, wenn Wettbewerb zugelassen wirde. Fir private Unternehmen
bestehe ein Insolvenzrisiko. Bei fallenden Sekundarrohstoffpreisen sei ein
plétzlicher Marktaustritt privater Sammler zu erwarten, da gewerbliche
Sammlungen nur bei Materialien mit positivem Verwertungserlés erfolg-
ten. Um die Entsorgungssicherheit dennoch zu gewahrleisten, missten
UbermaBig hohe Vorhaltekosten aufgewandt werden (,Duplizierung der
Entsorgungsinfrastruktur®). Bei einer Tatigkeit von Wettbewerbern sei der
OrE nicht in der Lage, die Vorhaltekosten tUber Gebiihreneinnahmen aus-

reichend zu finanzieren.

Es trifft zu, dass der 6rE zur Annahme der Uberlassenen Abfélle im
Bringsystem (nicht jedoch im Holsystem) verpflichtet ist, § 15 KrW-/AbfG.
Insofern besteht ein gewichtiger Unterschied zu privaten Anbietern, far
die sich Annahmepflichten nur aus den vertraglichen Vereinbarungen mit
ihren Kunden ergeben. Ferner trifft zu, dass private Unternehmen in der
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Regel ein hbheres Insolvenzrisiko aufweisen als Kommunen bzw. deren

Unternehmen.

Es ist aber nicht erkennbar, dass dieses allgemeine Insolvenzrisiko ein
Risiko fur die Entsorgungssicherheit bedeutet. Die deutsche Entsor-
gungswirtschaft ist hoch entwickelt. Sammlung, Transport und Verwer-
tung von Abféllen aus privaten Haushalten ist eine standardisierte Leis-
tung, die sehr viele private (und 6ffentliche) Entsorgungsunternehmen er-
bringen kdnnen. Wie die kommunalen Entsorgungsausschreibungen zei-
gen, sind auch lokal stets mehrere Anbieter interessiert, die Entsorgungs-
leistungen im Auftrag der Kommune zu Gbernehmen. Im Falle einer Insol-
venz hat der 6rE daher keinerlei Schwierigkeiten, auch sehr kurzfristig ei-
nen Anbieter fir diese Leistungen zu finden. Insbesondere fiir Sammlung
und Transport kdnnen die hierfir notwendigen Millfahrzeuge, Behélter
und das Personal kurzfristig auch aus anderen Regionen herbeigeschafft
werden (oder ggf. aus der Insolvenzmasse erworben werden). Es beste-
hen auch — im Unterschied zum Bankensektor — keine ,Systemrisiken*:
Die Insolvenz eines Entsorgungsunternehmens fihrt nicht zur Insolvenz

anderer Entsorgungsunternehmen.

Wollte man das Insolvenzrisiko eines privaten Unternehmens ausschlie-
Ben, ware umgekehrt zu fordern, dass 6rE keine Drittbeauftragungen
vornehmen durften, da in diesem Falle das gleiche Insolvenzrisiko be-
steht. Letztlich wéren alle Entsorgungsleistungen, auch die Verwertung,
von staatlichen Unternehmen zu erbringen. Dass 6rE bundesweit wesent-
liche Teile, in manchen Fallen sogar alle Entsorgungsleistungen®, an pri-
vate Dritte vergeben, zeigt, dass auch die 6rE das Insolvenzrisiko nicht
als Bedrohung der Entsorgungssicherheit ansehen.

Da die erforderlichen Entsorgungsleistungen vom 6rE auch kurzfristig am
Markt beschafft werden kdnnen, ist ein Vorhalten einer doppelten Entsor-
gungsinfrastruktur nicht notwendig. Dieser Auffassung sind offenbar auch
die OrE: Es ist kein Fall bekannt, in dem der 6rE bei Beauftragung Dritter
entsprechende Doppelkapazitaten vorhielte.

* Diese Kommunen haben keinen eigenen Abfallwirtschaftsbetrieb. Sie erfiillen
ihre Pflichten nach § 15 KrW-/AbfG ausschlieBlich durch die Beauftragung von
Dritten.



32|40

Ein plétzlicher Marktaustritt privater Sammler aufgrund fallender Sekun-
darrohstoffpreise ist bei der ,weiten” Auslegung nicht zu erwarten. Fir
das private Unternehmen ist nicht nur ein Markteintritt, sondern auch ein
Marktaustritt ausgesprochen kostspielig (Abzug der blauen Tonnen, Ab-
findungen flr das Personal, etc.). Die privaten Sammler wiirden auf sin-
kende Verwertungserldése durch Anpassung der mit den Kunden verein-
barten Preise reagieren. Die ,Marktflucht“-These fuBt auf der Annahme,
dass die privaten Unternehmen ihre Leistung nur zum Preis von 0,- Euro
anbieten diirfen; diese Gefahr besteht jedoch nicht, wenn § 13 KrW-/AbfG
,weit“ ausgelegt wird und die Privaten folglich die Mdglichkeit besitzen,
mit den Abfallerzeugern oder —besitzern eine Entgeltregelung zu treffen.

d. Erreichung von Umweltzielen

Im Vergleich zu den oben behandelten Punkten spielen Umweltziele in
der kommunalen Argumentation nur eine untergeordnete Rolle. In der
,Wweiten* Auslegung sei eine effektive Uberwachung durch die Umweltbe-
hérden nicht mehr gewahrleistet, da eine unibersehbare Vielzahl von pri-
vaten Anbietern tatig werde und einzelne Vertrage nicht iberwacht wer-
den kénnten. Jedenfalls sei eine Uberwachung nur zu unverhaltnismaBig
hohen Kosten méglich. Private Haushalte seien mit dem Abschluss von
Entsorgungsvertragen tberfordert. Private Anbieter achteten aufgrund ih-
res Gewinnstrebens nicht auf eine umweltgerechte Entsorgung, ,Oko-
Dumping® sei zu beflrchten. Bei Tatigkeit mehrerer Wettbewerber steige
durch Parallelfahrten die Umweltbelastung (Verkehrsaufkommen, L&arm,
Abgase), die durch die vielen getrennt gesammelten Fraktionen ohnehin
schon ein sehr hohes AusmaB habe. Auf weitere Umweltargumente, die
als Folgewirkungen der zuvor diskutierten Aspekte vorgebracht werden,
soll im Folgenden nicht naher eingegangen werden.*

Umweltziele sind gewichtige Allgemeinwohlbelange, die im Einzelfall eine
Beschrankung oder sogar einen vollstandigen Ausschluss von Wettbe-

*® Es ist nicht zu erwarten, dass Fehlwiirfe oder wilde Ablagerungen (,Littering®)
in der liberalen Auslegung aufgrund von erhéhten Entsorgungskosten, Entsor-
gungsnotstanden oder Rosinenpicken zunehmen kdnnten, da die drei unterstell-

ten Ursachen nicht vorliegen.
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werb rechtfertigen kénnen, wenn dies zur Erreichung des Umweltziels er-
forderlich ist (vgl. A.Il.). Vorliegend geht es nur um nicht geféhrliche Abfal-
le zur Verwertung. Von nicht geféhrlichen Abfallen geht keine unmittelba-
re Umweltgefahr aus.

Eine Vielzahl von Studien hat gezeigt, dass Getrenntsammlungen von
Verwertungsabfallen mittelbar erhebliche Beitrdge zur Erreichung von
Umweltzielen leisten, da durch das Recycling Primarrohstoffe eingespart
werden. Zwar trifft zu, dass durch vermehrtes Trennen und getrennte Er-
fassung (z.B. blaue Tonne und Restmulltonne statt nur Restmulltonne)
zusatzliche Transporte erforderlich werden. Die positiven Umweltwirkun-
gen durch zusatzliche (stoffliche) Verwertung Ubersteigen jedoch bei wei-
tem die im Verhaltnis dazu sehr geringflgigen negativen Wirkungen der
zusatzlichen Transporte. Im Holsystem werden (pro Einwohner) gréBere
Altpapiermengen als im Bringsystem getrennt erfasst, weil Altpapier dann
seltener in der Restmdlltonne landet.

Durch den aufkommenden Wettbewerb wurden bundesweit in vielen
Kommunen, in denen es zuvor nur ein Bringsystem flir Altpapier gab,
Holsysteme eingefiihrt, sei es durch private Sammler oder sei es durch
OrE, die einem potenziellen Markteintritt privater Sammler zuvorkommen
oder einen bereits erfolgten Markteintritt vereiteln wollten. Die Zulassung
von Wettbewerb leistet einen positiven Umweltbeitrag, da sie zu einer
gréBeren Verflgbarkeit von Wertstoffholsystemen und damit zu besserer
Wertstofftrennung fuhrt.

Anders liegt der Fall, wenn der 6rE ein Holsystem bereits eingerichtet hat.
Wie oben dargelegt, sind Markteintritte in dieser Konstellation in der Pra-
xis nur selten zu erwarten. Selbst wenn sie erfolgen, ist mit ihnen eine
Kostensenkung fur die betroffene Sammlung verbunden, wodurch ten-
denziell mit einer Erh6hung des sog. ,Anschlussgrades” und dadurch hé-
here Sammel- und Verwertungsmengen zu rechnen wére. Dieser — ge-
ringfugige - Umwelteffekt Uberwiegt die — noch geringfligigeren — Belas-
tungen durch Zusatzfahrten.

Die Zulassung Privater bei nicht gefahrlichen Haushaltsabfallen behindert
die umweltbehérdliche Uberwachung nicht. In der deutschen Entsor-
gungswirtschaft sind Uberwiegend private Unternehmen tatig. Gewerbli-
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che Abfalle machen den GroBteil der Abfallmengen aus, insbesondere
auch hinsichtlich der geféhrlichen Abfalle. Offenbar halt der Gesetzgeber
den Kostenaufwand zur Uberwachung gewerblicher Anbieter fiir vertret-
bar. Wieso gerade die hier betroffenen nicht gefahrlichen Verwertungsab-
falle einer besonders intensiven Kontrolle bedirfen sollten, erschlieBt sich
nicht. Wie die in den letzten Monaten 6ffentlich gewordenen Abfallrechts-
verstdBe zeigen, ist die Uberwachung von Unternehmen, die sich mehr-
heitlich in kommunaler Hand befinden, ebenso erforderlich wie die Uber-
wachung privater Unternehmen.* Eine abfallrechtliche Kontrolle einzel-
ner Vertrage zwischen Haushalten und privaten Sammlern ist nicht nétig;
ausreichend ist die Uberwachung der jeweiligen Unternehmen.

,Oko-Dumping* ist nicht zu erwarten. Altpapier hat — wie auch alle ande-
ren Sekundarrohstoffe — einen positiven Marktwert. Da der Sammler mit
der stofflichen Verwertung Erlése erzielen kann, ware eine kostspielige
Beseitigung oder energetische Verwertung betriebswirtschaftlich unver-
nunftig. Eine Verwertung zu einem aus Umweltschutzsicht niedrigeren
Standard ist nur in den Fallen denkbar, in denen eine energetische Ver-
wertung kostenglnstiger ist als eine stoffliche Verwertung. In solch einem
Fall ware die Gewahrung eines Monopolrechts zu Gunsten des 6rE un-
verhédltnismaBig, da dem Gesetzgeber zur Erreichung des Ziels ein milde-
res Mittel zur Verfligung stiinde, namlich die stoffliche Verwertung der be-
troffenen Abfallart verbindlich vorzuschreiben.

2.  Rechtliche Aspekte auBerhalb des § 13 KrW-/AbfG

Andere nationale Vorschriften kénnen flr sich genommen eine Rechtfer-
tigung nach Art. 86 Abs. 2 EG nicht darstellen, da Art. 86 EG nicht da-
nach unterscheidet, ob sich eine Art. 82 EG widersprechende MaBnahme
aus dem Zusammenwirken mehrerer unterschiedlicher nationaler Normen
ergibt, oder aus einer einzigen nationalen Norm folgt. Aufgrund des An-
wendungsvorrangs sind auch die weiteren Normen europarechtskonform
auszulegen, bzw. wenn dies nicht mdglich ist, nicht anzuwenden. Eine
Bericksichtigung der weiteren Normen ist im Rahmen des Art. 86 Abs. 2
S. 1 EG aber insoweit mdglich, als die Regelungen fir die Aufgabenerfil-

* vgl. z.B. EUWID, 7.10.2008, S. 24.
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lung erforderlich sind, d.h. wenn die Ziele ohne die zusatzlichen Normen
nicht erreicht werden kénnen. Da rechtliche Erwagungen auBerhalb des
§ 13 KrW-/AbfG sowohl in der umfangreichen unterinstanzlichen Recht-
sprechung als auch in der Revisionsbegriindung und der Revisionserwi-
derung breiten Raum einnimmt, wird auf diese Aspekte im Folgenden
kurz eingegangen.

a. Organisationshoheit der Kommune

Die Revisionsklagerin sieht in der ,weiten“ Auslegung ihre aus § 15
Abs. 1 KrW-/AbfG und Art. 28 Abs. 2 GG abzuleitende Organisationsho-
heit bedroht, da sich der 6rE bei einem Markteintritt ,de facto an der T&-
tigkeit des Durchfiihrers einer gewerblichen Sammlung orientieren wer-
den“ misse (S. 5-14 der Revisionsbegriindung).

Der Geltungsbereich des Wettbewerbsrechts fir Kommunen und andere
staatliche Stellen wird durch den kartellrechtlichen Unternehmensbegriff
definiert. Die Kommune unterliegt dem Kartellrecht, insoweit sie im kar-
tellrechtlichen Sinne unternehmerisch tatig wird (siehe oben B..). Die
Frage der organisationsrechtlichen Ausgestaltung der Tatigkeit spielt
demnach in der europarechtlichen Sicht keine maBgebliche Rolle und
kann daher nicht Gber den Umweg des Art. 86 Abs. 2 EG wieder zum
Ausschluss des Wettbewerbsrechts fuhren. Ziel des Kartellrechts ist es,
Wettbewerb zu ermdglichen, sodass wirtschaftliche Machtstellungen nicht
zum Schaden von Kunden oder Wettbewerbern entstehen oder miss-
braucht werden. Aufkommendem Wettbewerb wohnt eine mittelbare Be-
grenzung der Handlungsfreiheit des ehemaligen Monopolisten inne. Der
ex-Monopolist wird - aus eigenem wirtschaftlichem Interesse — die Tatig-
keit eines Wettbewerbers in aller Regel berticksichtigen. Im Wettstreit um
die Kunden werden beide versuchen, eine aus Sicht der Kunden mdég-
lichst attraktive Leistung anzubieten. Die Handlungsfreiheit des ex-
Monopolisten wird mittelbar (nicht jedoch unmittelbar) begrenzt, Miss-
brauche wie die oben beschriebenen (vgl. B.1V.3.) werden dadurch ein-
gedammt.
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b. Vergaberecht

Nach Auffassung der Revisionsklagerin werde es ihr aufgrund § 8 Nr. 1
Abs. 3 VOL/A bei rechtlicher Zulassigkeit von Wettbewerb eventuell un-
maoglich gemacht, Dritte zu beauftragen. Jedenfalls seien dann Preisan-
passungsregelungen in den Vertragen noétig (S. 8 ff. der Revisionsbe-
griindung), die tendenziell zu héheren Preisen fuhrten.

Der Abschluss von mengenvariablen Vertragen und Vertragen mit Preis-
anpassungsregelungen ist in vielen Branchen Ublich, in der Entsor-
gungswirtschaft sogar die Regel. Fur die Drittbeauftragung kommen die-
selben Unternehmen in Frage, die im Gebiet des 6rE potenziell eine ge-
werbliche Sammlung anbieten kénnten, wodurch sie eventuelle Risiken
verhaltnismaBig gut einschatzen kénnen. Durch entsprechende Gestal-
tung der Ausschreibungsbedingungen und Beschreibung der aktuellen
Wettbewerbssituation kénnen die Anforderungen des § 8 Nr. 1 Abs. 3
VOL/A unproblematisch erfiillt werden.*” Ungewdhnliche Risiken beste-
hen fUr die Bieter dann nicht, wodurch auch eine Erhéhung der Ange-
botspreise nicht zu beflrchten ist. Sofern die Beklagte ihre Vertrage bis-
her nicht mengenvariabel gestaltete bzw. keine anderen Preisanpas-
sungsklauseln vorsah, kann dies nicht der Klagerin angelastet werden.
Wie oben dargelegt, sind Markteintritte bei Ausschreibung beider Teilleis-

tungen (Erfassung und Verwertung) ohnehin nicht zu erwarten.

Auf Ebene der Ziele des Vergaberechts besteht ein Zielkonflikt mit dem
Kartellrecht bzw. der ,weiten“ Auslegung nicht. Deren gemeinsames Ziel
ist es insbesondere, dass die betroffene Entsorgungsleistung (bei gege-
benem Qualitatsniveau) méglichst kostengtinstig erbracht wird.

c. Verpackungsverordnung

Die Revisionsklagerin sieht bei einem Téatigwerden von privaten Samm-
lern die Tatigkeit von dualen Systemen gefahrdet (S. 24-29 der Revisi-
onsbegrindung).

*"Vgl. z.B. OLG Celle, Beschluss vom 12. Mai 2005, 13 Verg 6/05.
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Die dualen Systeme haben bei Verpackungen aus Papier, Pappe oder
Kartonagen (PPK) stoffliche Verwertungsquoten von deutlich Gber
100%.® Da die Verpackungsverordnung fiir PPK eine Mindestverwer-
tungsquote von 70% vorgibt, ist eine Quotenunterschreitung aufgrund der
Tatigkeit gewerblicher Sammler nicht annahernd zu befiirchten.*

Es ist auch nicht zu besorgen, dass duale Systeme die Anforderung der
Flachendeckung nicht mehr erflllen kdnnten. Nach der Verpackungsver-
ordnung kénnen die dualen Systeme eine eigensténdige Erfassungsinfra-
struktur vorhalten, oder aber Sammelsysteme Dritter ,mitbenutzen®. Ein
etwaiger Mitbenutzungsvertrag wird zwischen dualem System und dem
operativen Entsorger geschlossen.”® Die dualen Systeme haben daher
bereits heute bundesweit Mitbenutzungsvertrédge mit privaten Erfassern,
wenn der 6rE die Altpapier-Erfassung durch einen Dritten durchfihren
lasst. Bei einer privaten Altpapiersammlung besteht fir den Sammler kein
Anreiz, einem dualen System ein etwaiges Mitbenutzungsbegehren zu
verwehren, da der private Erfasser hierdurch zusatzliche Einnahmen er-
zielen kann. Das Risiko einer Systemgefahrdung wird daher - unabhangig
von der tatséchlichen Quotentbererfillung — auch aufgrund dieser Anrei-
ze ausgeschlossen.

*8 7.B. hatte DSD 2007 eine Verwertungsquote von 143%, vgl. DSD-

Pressemitteilung vom 1.7.2008, www.gruener-punkt.de . Grund fiir die Verwer-

tungsquoten von Uber 100% ist, dass diese anhand der lizensierten Mengen
(nicht der erfassten Mengen) berechnet werden, und im PPK-Bereich viele Ver-
kaufsverpackungen nicht bei einem dualen System lizensiert sind (sog. , Tritt-
brettfahrer®).

9 Mit Blick auf die Erwagungen des OVG Hamburg, Beschluss vom 8.7.2008,

1 Bs 91/08, Rn. 23-25, z.n. juris, ist anzumerken, dass die Verwertungsquoten
(entgegen der impliziten Annahme des OVG) von einem dualen System nicht fiir
jedes Bundesland einzeln, sondern nur fiir die BRD insgesamt erflllt werden

missen.

* OLG Diisseldorf, Beschluss vom 29.12.2004, VI-Kart 17/04 (V), Neu-Ulm;
BKartA, Beschluss vom 6.5.2004, B10-97/02, Neu-UIm, abrufbar unter

www.bundeskartellamt.de
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Selbst wenn man ein derartiges Risiko im Einzelfall fiir gegeben hielte,
wirde es jedenfalls durch die kartellrechtlichen Vorschriften der §§ 19, 20
GWB beseitigt. Sofern eine konkrete Gefahrdung der Systemfeststellung
eines dualen Systems vorliegt, besteht fiir das duale System die Notwen-
digkeit einer Mitbenutzung des Erfassungssystems des Dritten. Nach

§§ 19, 20 GWB ist der Erfasser dann verpflichtet, dem dualen System die
Mitbenutzung zu gestatten. Im Unterschied zu anderen Marktmachtmiss-
brauchen, ist diese Verpflichtung auf zivilrechtlichem Wege (§ 33 GWB)
unproblematisch durchsetzbar, da fir das duale System keine Beweis-
probleme bestehen.

Auf Ebene der (Umwelt-)Ziele der Verpackungsverordnung ist ein Ziel-
konflikt nicht erkennbar. Die Verpackungsverordnung fordert die Verwer-
tung der gesammelten PPK-Verpackungen. Dies ist nach § 13 Abs. 3 S. 1
Nr. 3 auch Tatigkeitsvoraussetzung der gewerblichen Sammlung.

3. Gesamtschau

Das Ziel einer kostenginstigen Entsorgung wird bei einer ,weiten“ Ausle-
gung von § 13 KrW-/AbfG und der hiermit einhergehenden Zulassung von
Wettbewerb wesentlich besser erreicht als bei ,enger” Auslegung des

§ 13 KrW-/AbfG. Die Vermeidung von ,Rosinenpi-
cken“/Preisdifferenzierung ist kein Ziel von §§ 13, 15 KrW-/AbfG bzw.
nicht Teil der den 6rE zugewiesenen Aufgabe. Soweit ein solches Ziel
verfolgt werden soll, kbnnte es ohne weiteres neben dem 6rE auch etwa-
igen privaten Sammlern auferlegt werden. Entsorgungsnotstande sind
nach keiner Auslegungsvariante zu befirchten. Die mit dem KrW-/AbfG
verfolgten Umweltziele werden in der ,weiten“ Auslegung nicht schlech-
ter, sondern tendenziell sogar besser erreicht als in der ,engen® Ausle-
gung. Etwaige Umweltziele, die Uber das aktuelle Anforderungsniveau
des KrW-/AbfG hinausgehen, kénnen unproblematisch Uiber gesetzgebe-
rische MaBnahmen erreicht werden. Rechtliche Bedenken gegen eine
,weite“ Auslegung des § 13 KrW-/AbfG jenseits der konkreten Norm be-
stehen nicht und wéaren zudem ebenfalls durch den europarechtlichen

Anwendungsvorrang zu l6sen.
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Mithin geféhrdet eine ,weite* Auslegung des § 13 KrW-/AbfG die Erfillung
der den 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern Ubertragenen Aufgaben
nicht.

Im Auftrag

[Unterschrift]
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