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Im Mittelpunkt der Kritik der kommunalen Spitzenverbidnde und des Verbands kommunaler
Unternehmen (VKU) an dem Gesetzentwurf der Bundesregierung stehen die Vorschriften zur
Offnung der Hausmiillentsorgung fiir gewerbliche Sammlungen, namentlich durch die Beg-
riffsdefinition in § 3 Abs. 18, die Neuregelung der Ausnahmen von der Uberlassungspflicht in
§ 17 Abs. 2 Nr. 4 1. V. m. Abs. 3 und das Anzeigeverfahren fiir gewerbliche und gemeinniit-
zige Sammlungen in § 18. In ihrer Gesamtheit 6ffnen diese Vorschriften, abweichend vom
geltenden Abfallrecht in der Auslegung durch das Bundesverwaltungsgericht, die Entsorgung
von getrennt gesammelten Abféllen aus privaten Haushaltungen fiir Aktivititen privater Ab-
fallsammler — parallel zu den in der Verantwortung der Kommunen veranlassten
Wertstoffsammlungen. Die von der Bundesregierung vorgesehenen Mdoglichkeiten zur Be-
grenzung des unerwiinschten Aufbaus paralleler Entsorgungsstrukturen werden im Ergebnis
dazu flihren, dass ein 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager sich praktisch nie gegen ge-
werbliche Sammlungen zur Wehr setzen kann. Das belegen mindestens drei obergerichtliche
Entscheidungen (OVG Hamburg, Beschl. v. 18.2.2011, AZ: 5 Bs 196/10; OVG Miinster,
Beschl. v. 30.5.2011, AZ: 20 B 1502/10; OVG Bautzen, Beschl. v. 10.6.2011, AZ: 4 B
355/10), die in ihrer Interessenabwagung im Verfahren des einstweiligen Rechtschutzes ihren
Blick auf den Regierungsentwurf gerichtet hatten. Wenn ein vom BDE vorgelegtes Rechts-
gutachten zu dem Ergebnis gelangt, dass es ,,kein einziges Beispiel dafiir (gebe), dass
gewerbliche Sammlungen die Funktionsfihigkeit der kommunalen Abfallentsorgung tatsdch-
lich gefdhrdet hdtten*, andererseits aber eine solche Gefahrdung der Funktionsfahigkeit
zentrales Kriterium fiir die Untersagung einer gewerblichen Sammlung sein soll (§ 17 Abs.
3), liegt es auf der Hand, dass es zukiinftig auch kein Beispiel fiir die Untersagung einer ge-
werblichen Sammlung geben wird. Mit anderen Worten: Hat ein 6ffentlich-rechtlicher
Entsorgungstréger nach europaweiter Ausschreibung seiner Altpapierentsorgung den Auftrag
an den Bieter mit dem wirtschaftlichsten Angebot vergeben oder unter Beachtung der vom
Europdischen Gerichtshof entwickelten Kriterien den Entsorgungsauftrag ohne Ausschrei-
bung einem eigenen Unternehmen erteilt, miissen die Auftragnehmer stets damit rechnen,
dass trotz dieser Auftragserteilung ein privater gewerblicher Sammler aktiv wird und den
Auftragnehmer der Kommunen um den wirtschaftlichen Erfolg seines Auftrags bringt.

Im Einzelnen:

1. Die Entsorgung von Abfillen aus privaten Haushalten ist Bestandteil der Da-
seinsvorsorge, die in die Zustindigkeit der Kommunen gehort

Die Entsorgung von Abfillen aus privaten Haushaltungen ist eine Dienstleistung von
allgemeinem wirtschaftlichen Interesse und damit eine Daseinsvorsorgeaufgabe, deren
Erfiillung in der Verantwortung der 6ffentlichen Hand liegen muss. In der Rechtssache
C-360/96 (Arnhem/Rheden, Urteil vom 10.11.1998) hat der Europédische Gerichtshof
ausgefiihrt:

,,Das Abholen und die Behandlung von Haushaltsabfdllen ist unbestreitbar eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe. Sie kann moglicherweise durch das Angebot von
Dienstleistungen der Miillabfuhr, das zur Gdnze oder zum Teil private Unternehmen
den Biirgern machen, nicht in dem Mapf3 erfiillt werden, das aus Griinden der dffentli-
chen Gesundheit und des Umweltschutzes fiir erforderlich gehalten wird. Daher
gehort sie zu denjenigen Aufgaben, die ein Staat von Behérden wahrnehmen lassen
kann oder auf die er einen entscheidenden Einfluss behalten méchte. *

Nur eine kommunale Zustandigkeit gewahrt eine auf Dauer angelegte flichendecken-
de zuverldssige Entsorgung auf hohem 6kologischen Niveau und zu sozial
vertriglichen Gebiihren.
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Nach dem erwéhnten Urteil des Europdischen Gerichtshofs ist die Position der Kom-
munen im Bereich der Daseinsvorsorge durch den Vertrag von Lissabon (Art. 4,
Protokoll Nr. 26) ausdriicklich gestirkt worden: In einer Information der Bundesregie-
rung (Magazin zur Europapolitik, Nr. 66 07/2010, S. 2) heil3t es:

,,... Daseinsvorsorgeleistungen wie z. B. ... Entsorgung werden hauptsdchlich von den
(Kommunen) erbracht. Ihre konkrete Umsetzung stand bisher in einem Spannungsver-
héiltnis zum europdischen Wettbewerbsrecht... Die Festschreibung des Prinzips der
kommunalen Selbstverwaltung (im Vertrag von Lissabon) hat nun zur Folge, dass vie-
le offentliche Dienstleistungen nicht mehr automatisch vom Wettbewerbsrecht der EU
betroffen sind. Das Recht der eigenverantwortlichen Erbringung von Leistungen der
Daseinsvorsorge wird garantiert.

Uber Jahrzehnte haben die Kommunen in Deutschland mit erheblichem Aufwand Ent-
sorgungsstrukturen geschaffen, die eine umweltvertragliche und zunehmend auch
getrennte Erfassung von Wertstoffen einschlieflich einer hochwertigen Verwertung
der vielfaltigen Haushaltsabfille gewahrleistet. Wesentliches Element ist dabei, dass
die Kommune und damit letztlich iiber die Gemeinde- oder Kreisvertretung die Biirger
iiber die Organisation der Abfallentsorgung der ortlichen Gemeinschaft entscheiden.
Dank der starken Rolle der Kommunen ist die Recyclingquote mit 64 % die hochste in
Europa. Threr Entsorgungsverantwortung konnen Kommunen aber nur gerecht werden,
wenn sie selbst — und nicht Dritte — entscheiden, wie sie die ihnen zugewiesenen Auf-
gaben erfiillen. Dazu gehort auch die Entscheidung, eine Aufgabe selbst, durch ein
beauftragtes dffentliches Unternehmen, im Wege von Kooperationen oder — in der Re-
gel nach erfolgter Ausschreibung — durch ein privates Unternehmen wahrnehmen zu
konnen. Diese Aufgabenerfiillung durch die Kommunen genief3t den verfassungsrecht-
lichen Schutz des Art. 28 Abs. 2 GG.

Die bisherige Abgrenzung kommunaler und privater Zustindigkeiten hat sich
bewihrt.

Das noch geltende Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-/AbfG) spiegelt diese
besondere Funktion der 6ffentlich-rechtlichen Hausmiillentsorgung in seinen System-
entscheidungen wider: Es hat zum einen die Aufgabe der Hausmiillentsorgung den
offentlich-rechtlichen Entsorgungstriagern zugewiesen. Hausmiillentsorgung ist danach
Pflichtaufgabe der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstriager. Korrespondierend dazu
haben private Haushalte ihre Abfille — mit Ausnahme der Verpackungen — den 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstragern zu iiberlassen, soweit sie zu einer Verwertung
nicht in der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen. Das Bundesverwaltungsgericht
hat in seinem Altpapier-Urteil vom 18. Juni 2009 (BVerwG 7 C 16.08) eine weitere
wichtige Bedingung fiir das Funktionieren des Systems geschaffen: Gewerbliche
Sammlungen auBerhalb der 6ffentlichen Entsorgung sind nur unter den besonderen
Voraussetzungen zuldssig, die das Bundesverwaltungsgericht in diesem Urteil festge-
legt hat.

Die Regelungen zulasten der Kommunen sind nicht durch Europarecht geboten.

Der Regierungsentwurf fiir das KrWG dient der Umsetzung der Abfallrahmenrichtli-
nie 2008/98/EG. Die Inhalte des vorliegenden Gesetzentwurfs gehen weit tiber die von
der Richtlinie geforderte Umsetzung hinaus. Insbesondere die aus Sicht der Kommu-
nen und kommunalen Unternehmen kritischen Regelungen zu gewerblichen



-4 -

Sammlungen beruhen nicht auf Vorgaben der Richtlinie. Andere EU-Mitgliedstaaten
wie z. B. Osterreich haben inzwischen die Abfallrichtlinie umgesetzt. Vergleichbare
Regelungen zu gewerblichen Sammlungen haben diese Staaten nicht geschaffen, ohne
dass dies von europdischen Institutionen beanstandet worden wire.

Ohne Not enthélt der vorliegende Entwurf des KrWG grundlegende ordnungspoliti-
sche Weichenstellungen fiir die Zukunft der Abfallwirtschaft in Deutschland: Das
KrWG zielt auf die Liberalisierung der Abfallwirtschaft und die Abkehr von verfas-
sungsrechtlich garantierten kommunalen Strukturen ab.

Diese gravierende ordnungspolitische Weichenstellung wird von der Bundesregierung
durch den Verweis auf angeblich bestehende europarechtliche Sachzwinge gerechtfer-
tigt. Dabei hat das Bundesverwaltungsgericht sich drei Mal, zuletzt im Juli 2011, mit
der Frage befasst, ob die restriktive Behandlung gewerblicher Sammlungen auf euro-
parechtliche Bedenken st6B3t und entsprechende Einwénde gut begriindet
zuriickgewiesen. Es gibt zudem keine offizielle Stellungnahme von europiischen Insti-
tutionen, die eine Europarechtswidrigkeit belegen wiirde. Dagegen haben renommierte
Gutachter die Vereinbarkeit der geltenden Rechtslage mit dem Europarecht dargelegt.

Die Regelungen zur gewerblichen Sammlung fiihren zu einer Aushohlung der
kommunalen Zustindigkeiten

Die Neuregelung der gewerblichen Sammlung in der Novelle des KrWG fiihrt zu einer
Umgestaltung des bestehenden Systems.

Auch unter dem bestehenden KrW-/AbfG waren die Grenzen der Zuldssigkeit gewerb-
licher Sammlungen lange umstritten. Das Bundesverwaltungsgericht hat mit seinem
Altpapierurteil nach Jahren, die durch zahllose Rechtsstreitigkeiten gepragt waren,
endlich Rechtssicherheit geschaffen.

Nach dem Altpapierurteil schliet der Begriff der gewerblichen Sammlung Tatigkeiten
aus, die nach Art eines Entsorgungstragers auf der Grundlage vertraglicher Bindungen
zwischen dem sammelnden Unternehmen und den privaten Haushaltungen in dauer-
haften Strukturen abgewickelt werden. Zugleich hat das Bundesgericht betont, dass
iiberwiegende Offentliche Interessen einer gewerblichen Sammlung nicht erst bei einer
Existenzgefdhrdung des 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungssystems entgegenstehen,
sondern schon dann, wenn die Sammlungstitigkeit mehr als nur geringfiligige Auswir-
kungen auf die Organisation und die Planungssicherheit des 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrégers nach sich zieht.

Mit dieser Auslegung des geltenden Rechts wurden die 6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager in die Lage versetzt, den Aufbau von zusitzlichen Entsorgungsstrukturen
— parallel zu den von den Kommunen selbst veranlassten Sammlungen — wirksam zu
steuern. Wirtschaftlich unsinnige Parallelsysteme konnen unterbunden werden. Dieser
Schutz dient nicht nur den Kommunen, sondern auch in vielen Fillen dem privaten
Mittelstand: Soweit — wie in 60 % aller Félle — die Entsorgung von der Kommune im
Rahmen einer europaweiten Ausschreibung an ein privates Unternehmen vergeben
wird, muss dieses private Unternehmen nicht befilirchten, dass ein Konkurrenzunter-
nehmen ohne entsprechenden Auftrag Teile der Sammlung und Verwertung von
Wertstoffen libernimmt und damit den wirtschaftlichen Erfolg des Auftrags gefdhrdet.
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Auf den ersten Blick beldsst es das neue Gesetz beim alten System: Den 6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern wird auch weiterhin die Entsorgung von Abfillen aus
Privathaushalten als Pflichtaufgabe zugewiesen. Der Besitzer von Haushaltsabféllen
ist verpflichtet, diese Abfille dem 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager zu tiberlas-
sen. Einschneidende Anderungen finden sich aber bei den Regelungen der
gewerblichen Sammlung, die letztlich das Gegenteil dessen normieren, was das Bun-
desverwaltungsgericht in seinem Altpapierurteil entschieden hat: Der Entwurf des
KrWG sieht deutliche Erleichterungen fiir private Entsorger im Rahmen der sogenann-
ten gewerblichen Sammlung von Wertstoffen wie Glas, Papier, Metallen oder
Kunststoffen, aber auch Bioabfillen, aus privaten Haushalten vor. Private Entsorger
konnten kiinftig also Wertstoffe sammeln, ohne dass sie von den 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstragern beauftragt werden miissen und obwohl bereits ein anderes 6ffent-
liches oder privates Unternehmen mit derselben Leistung beauftragt worden ist.

Der private Entsorger kann sich dabei grundsétzlich aussuchen, welche Wertstoffe er
in welchem Gebiet fiir welchen Zeitraum sammelt — das Gesetz sieht lediglich vor,
dass eine Mindestdauer von einem Jahr fiir die Sammlung festgelegt werden kann. Die
Planungszyklen in der Abfallwirtschaft sind regelmifig langer. Private Entsorger
miissen keine Flichendeckung garantieren und konnen die Sammlungen jederzeit wie-
der einstellen. Ein Unternehmen, das sich an der Ausschreibung eines 6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrigers zur Entsorgung von Altpapier beteiligt, wird das Risi-
ko bedenken miissen, dass wihrend der Laufzeit seines Vertrages ein oder mehrere
gewerbliche Sammler auftreten; dieses Risiko muss er bei der Abgabe eines Angebots
einpreisen, zum Nachteil der Abfallgebiihrenzahler.

Den Kommunen bleibt der nicht lukrative Restmiill und die sogenannte Gewahrleis-
tungsfunktion. Sie miissen einspringen, wenn der private Entsorger die gewerbliche
Sammlung wieder einstellt. Sie miissen also ein System vorhalten fiir den Fall, dass
der gewerbliche Sammler seine Téatigkeit — etwa wegen Insolvenz oder wegen gesun-
kener Wertstofferlose — einstellt. Dadurch werden Gewinne privatisiert, wihrend die
nicht rentablen Felder der Abfallwirtschaft weiterhin von der Kommune {ibernommen
und vom Biirger durch Abfallgebiihren finanziert werden miissen. Die verbleibende
Gewdihrleistungsfunktion fithrt damit zu erheblichen Zusatzbelastungen fiir die 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorger und damit fiir den Gebiihrenzahler. Ob Vorhaltekosten fiir
den Fall, dass ein gewerblicher Sammler seine Tatigkeit einstellt, iiberhaupt gebiihren-
rechtlich ansatzfahig sind, ist fraglich. Es diirfte mehr dafiir sprechen, derartige Kosten
iiber den allgemeinen Haushalt finanzieren zu miissen und damit den Steuerzahler zu
belasten. Die neuen Regelungen fiihren nicht zu einem fairen Wettbewerb zwischen
privaten und kommunalen Entsorgern, da sich die privaten Entsorger ihre Téatigkeits-
felder aussuchen konnen, wihrend die Verantwortung fiir den Rest immer bei den
Kommunen bleibt.

Das Gesetz sieht zwar auf dem Papier Moglichkeiten vor, gewerbliche Sammlungen
nicht zuzulassen. Diese Moglichkeiten bleiben jedoch, wie eingangs ausgefiihrt, weit-
gehend theoretisch.

Die Erfahrungen aus Rechtsstreiten zu dem geltenden KrW-/AbfG und erste Urteile
von Oberverwaltungsgerichten (s. 0.), die im Vorgriff auf die geplanten Gesetzesdnde-
rungen und unter Ignorierung der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
gewerbliche Sammlungen fiir zuldssig erkldren, zeigen, dass die in § 17 Abs. 3 des
Regierungsentwurfs vorgesehenen Schranken der gewerblichen Sammlung praktisch
nicht durchzusetzen sind. Begriffe wie ,,hohere Qualitit bei der Sammlung oder Ver-
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wertung und ,,hohere Effizienz der Sammlung oder Verwertung® sowie ,,Gefdhrdung
der Funktionsfahigkeit des 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers* sind dazu vollig
unbestimmt und miissten erst wieder in langen Rechtsstreiten abschlieBend geklart
werden. Die Planungssicherheit fiir alle Beteiligten wire gefahrdet, langwierige
Rechtsstreitigkeiten wéren vorprogrammiert.

Die Neuregelungen bringen den Biirgern keine Vorteile.

Die Offnung des Entsorgungsgeschehens fiir gewerbliche Sammlungen fiihrt zwangs-
laufig zu einem System des Rosinenpickens. Aus unternehmerischer Sicht ist es
geboten, vor allem in den Bereichen Wertstoffe zu sammeln, in denen dies besonders
effizient ist. ,,Rosinenpicken® ist aufgrund der verfehlten Anreize des Gesetzes damit
die wirtschaftlich rationale Verhaltensweise fiir private Entsorger. In letzter Konse-
quenz wird die Sammlungstétigkeit durch die volatilen Wertstoffpreise bestimmt. Das
hat sich zuletzt wéhrend der Wirtschaftskrise 2008 und 2009 gezeigt, als private Ent-
sorger, die in Zeiten hoher Papierpreise eigene Sammelstrukturen neben den
kommunalen Papiererfassungssystemen aufgebaut hatten, sich von der Sammlung von
Papier wieder zuriickgezogen haben und die Kommunen wieder einspringen mussten.

Auch der Blick auf den Gewerbemiill in Deutschland zeigt keine Vorteile einer Libe-
ralisierung. Die Gewerbebetriebe sind selbst dafiir verantwortlich, dass ihre zum
Recycling geeigneten Abfille ordnungsgemall entsorgt werden. Dieses System, das
keine Uberlassungspflichten wie beim Hausmiill kennt, fiihrt aber nicht zu einer besse-
ren Wiederverwertungsquote. Tatsédchlich ist nicht einmal bekannt, wie grof3 diese
Abfallmengen tatséchlich sind und wie sie verwertet werden. Millionen von Tonnen
tauchten in den vergangenen Jahren etwa in Tongruben in Vehlitz und Mockern, in
Biomasseheizkraftwerken oder auf auslédndischen Deponien auf.

Auch die Bilanz der dualen Systeme in Deutschland fallt zwiespéltig aus: Aus den
Zahlen der Systembetreiber folgt, dass derzeit deutlich mehr Kunststoff energetisch
verwertet wird als stofflich.

Die teure Restmiillentsorgung verbleibt bei den Kommunen. Erlose aus der Verwer-
tung von Wertstoffen, die bislang zur Gegenfinanzierung und Gebiihrensenkung
genutzt werden konnten, stehen nicht mehr oder nur noch in geringerem Maf3e zur
Verfiigung. Die Folge: Die Biirger miissen mit hoheren Gebiihren rechnen.

Ein Anzeigeverfahren fiir gewerbliche Sammlungen ist nicht erforderlich; die
Regelung zur Einfiihrung einer neutralen Stelle ist verfassungsrechtlich bedenk-
lich.

Die im Gesetzentwurf der Bundesregierung vorgesehene Mal3gabe (§ 18 Abs. 1 Satz
2), dass die zur Entgegennahme der Anzeige einer gemeinniitzigen oder gewerblichen
Sammlung zu bestimmende Behorde oder ihr Tréger nicht mit den Aufgaben eines 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragers betraut sein darf, verstof3t gegen hoherrangiges
Recht. Fiihren die Lander Bundesgesetze als eigene Angelegenheit aus, erméchtigt sie
Art. 84 GG, die Einrichtung der Behorden und das Verwaltungsverfahren selbst zu re-
geln. Die Vorgabe zur Schaffung einer ,,neutralen Behorde* wére nicht nur
systemfremd und verfassungsrechtlich bedenklich, sondern mit Blick auf die Stadt-
staaten und das Land Nordrhein-Westfalen, in dem 373 kreisangehorige Gemeinden
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mit den Aufgaben eines 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers betraut sind, auch
unpraktikabel.

Die von der Bundesregierung in der Begriindung herangezogene MOTOE-
Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs vom 1.7.2008 (C-49/07) ist nicht ein-
schldgig. Die wirtschaftlichen Interessen einer mit hoheitlichen Funktionen betrauten
nationalen Einrichtung (vgl. Rn 48 ff.), die sich in Form ,,von AusschlieBlichkeitsrech-
ten* Zustandigkeiten fiir Sponsoring usw. zubilligt, ist nicht auf die in den
Landesgesetzen geregelten wirtschaftlichen Aufgaben einer Kommune {ibertragbar.

Im Ubrigen wurde bereits darauf hingewiesen, dass die in § 18 Abs. 5 der zustindigen
Behorde eingerdumten Moglichkeiten, einen Mindestzeitraum fiir die gewerbliche
Sammlung festzulegen und eine Sicherheitsleistung fiir den Fall einer Aufgabe der
gewerblichen Sammlung vor Ablauf des Mindestzeitraums festzusetzen, den kommu-
nalen Interessen nicht gerecht wird. Eine belastbare Ermittlung der zu erwartenden
Mehraufwendungen diirfte in der Praxis kaum moglich sein.



