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GfU

Gesellschaft fur Umweltrecht e. V.
Berlin

Programm

Donnerstag, 13. November 2008

GFU Forum

19.30 Uhr Begriilung

durch den Vorsitzenden der Gesellschaft fiir Umweltrecht e. V.
Prof. Dr. Hans-Joachim Koch
Universitit Hamburg

Funktionen der Offentlichkeitsbeteiligung am Beispiel des
Erorterungstermins

Wiss. Mitarbeiter Dr. Alfred Debus

Deutsche Hochschule fiir Verwaltungswissenschaft, Speyer
> Thesenpapier Seite 5

Umweltforschung im Konflikt mit Umweltrecht -
Bestandsaufnahme und Bewertung am Beispiel der Geothermie
Wiss. Mitarbeiterin Doreen Coder

Department Umwelt- und Planungsrecht, Helmholtz-Zentrum fiir
Umweltforschung GmbH (UFZ), Leipzig

>  Thesenpapier Seite 9

Moderation:
Michaela Ecker
Vors. Richterin am VG Feiburg

Ende gegen 22.00 Uhr

Freitag, 14. November 2008

32. Umweltrechtliche Fachtagung

10.00 Uhr BegriiRung

durch den Vorsitzenden der Gesellschaft fiir Umweltrecht e. V.
Prof. Dr. Hans-Joachim Koch
Universitit Hamburg

den Bundesminister fiir Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit, Berlin
Sigmar Gabriel (angefragt)

die Prasidentin des Bundesverwaltungsgerichts, Leipzig
Marion Eckertz-Hofer

11.00 Uhr Kaffeepause

30.10.2008 9:18:12 Uhr
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11.30 Uhr

12.30 Uhr
14.00 Uhr

15.15 Uhr
15.30 Uhr

18.00 Uhr

19.30 Uhr
bis
22.30 Uhr

Samstag,

Umweltschutz im Vergaberecht

Prof. Dr. Jens-Peter Schneider

European Legal Studies Institute, Universitit Osnabriick
> Thesenpapier Seite 11

Mittagsimbiss im Bundesverwaltungsgericht

Entwicklungen des Kreislaufwirtschaftsrechts
Ministerialrat Dr. Frank Petersen
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit, Bonn

> Thesenpapier Seite 15

Co-Referent: Dr. Moritz Reese
Helmholtz-Zentrum fiir Umweltforschung GmbH (UFZ), Leipzig
> Thesenpapier Seite 17

Kaffeepause

Diskussion
(in getrennten Arbeitskreisen)

Arbeitskreis A:

Umweltschutz im Vergaberecht

Moderation: Ministerialdirigentin Dr. Susanne Lottermoser
Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz und
Reaktorsicherheit, Berlin

Arbeitskreis B:

Entwicklungen des Kreislaufwirtschaftsrechts
Moderation: Rechtsanwalt Prof. Dr. Martin Beckmann
Miinster

Ende der Arbeitskreise

Empfang im Neuen Rathaus
Grul3wort:

Oberbiirgermeister Burkhard Jung
Leipzig

15. November 2008

9.30 Uhr
10.45 Uhr

11.00 Uhr

12.00 Uhr

Fortsetzung der Diskussion in den Arbeitskreisen A und B
Kaffeepause

Plenum
Berichte der Moderatoren

Mitgliederversammlung (nach besonderer Einladung)

30.10.2008 9:18:12 Uhr
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Dr. Alfred G. Debus

Funktionen der Offentlichkeitsbeteiligung am Beispiel

des Erdrterungstermins

I. Beteiligtenkreis

Fiir eine Beteiligung in Genehmigungsverfahren von
umweltrelevanten Projekten ist eine Beschrinkung
des Teilnehmerkreises auf die betroffene Offentlich-
keit, Betroffene oder Einwender wenig zweckmaiRig,
vielmehr ist besser die in § 4 Nr. 10 UGB I (Entwurf
vom 20.05.2008) umfassend definierte Offentlichkeit zu
beteiligen (vgl. § 51 Satz 1 UGB I).

Il. Beteiligungsformen

1. Die Beteiligungsformen lassen sich in drei Grund-
typen mit aufsteigender Intensitit einteilen: Die
schwichste Form der Beteiligung ist nur auf Infor-
mationsvermittlung gerichtet und wird aus der Per-
spektive der Behorde als Mitteilung bzw. aus der Sicht
der Offentlichkeit als Beobachtung bezeichnet und ist
hinsichtlich des Beteiligungsprozesses lediglich pas-
siv. Aktive Beteiligungsformen sind die konsensunab-
hingige Mitwirkung und die konsensabhingige Mit-
entscheidung.

2. Die beiden hdufigsten Formen der Mitwirkung
der Offentlichkeit sind die Anhérung und die Erorte-
rung. Bei der Anhérung wird den Beteiligten Gelegen-
heit zur AuBerung gegeben, und bei der Erirterung
findet dariiber hinaus ein Gesprich zwischen Ent-
scheidungstrigern und den Beteiligten iiber Rechts-,
Tatsachen- und Wertungsfragen statt. Eine sinnvolle
weitere Form der Offentlichkeitsbeteiligung ist die
sog. Planungszelle, bei der ca. 25 zufillig ausgewdhl-
te Biirger fiir etwa eine Woche von ihren arbeitsall-
tiglichen Verpflichtungen freigestellt werden, um in
Gruppen Losungsvorschldge fiir ein Planungsprob-
lem zu erarbeiten.

lll. Funktionen der
Offentlichkeitsbeteiligung

1. Die Offentlichkeitsbeteiligung diente urspriing-
lich der Behorde vor allem zur Einbeziehung von
Sachverstand und Informationen tiber das vor Ort zu
Verwaltende. Diese je nach Akzentuierung als Ratio-
nalisierungs- oder Informationsfunktion beschriebenen
Aspekte haben jedoch an Bedeutung verloren, weil
aufgrund der zum Zeitpunkt des Erorterungstermins
bereits vorliegenden Sachverstindigengutachten die
Behorde dann nur noch wenig neue Erkenntnisse
durch die Offentlichkeitsbeteiligung erlangt.
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2. Die Informationsfunktion fiir die Offentlichkeit re-
duziert sich heute weitgehend auf die von der Be-
kanntmachung ausgehende sog. AnstoRwirkung,
weil mittlerweile jede Person unabhingig von der
Offentlichkeitsbeteiligung einen Informationsan-
spruch nach den Umweltinformationsgesetzen hat.

3. Die Offentlichkeitsbeteiligung erhoht die Transpa-
renz der Verwaltungsentscheidung und dient damit
auch der Kontrolle der Verwaltung.

4. Die Offentlichkeitsbeteiligung dient der Vertre-
tung von Individualinteressen und deren Ausgleich
oder zumindest der Chance auf Steigerung der Akzep-
tanz fiir die spitere Verwaltungsentscheidung. Diese
angestrebte Befriedung wird in der Praxis — zumindest
in Massenverfahren (Flughifen, kerntechnische An-
lagen etc.) — selten erreicht, sondern eher fiihrt die
Offentlichkeitsbeteiligung zu einer noch stirkeren
Polarisierung der Interessengruppen. Griinde dafiir
sind insbesondere politische Fundamentalkonflikte,
die nicht befriedet werden koénnen, oder die Nicht-
erorterung von moglichen Kompensationen fiir dro-
hende Nachteile.

5. Die Mitwirkung der Offentlichkeit an umwelt-
rechtlichen Genehmigungsverfahren ist zwar aus de-
mokratietheoretischen Griinden zu befiirworten, be-
wirkt aber keine erhohte demokratische Legitimation,
weil die Offentlichkeit nicht mitentscheidet.

6. Soweit die zu treffende Entscheidung individuelle
Rechtspositionen betrifft, kann die Offentlichkeits-
beteiligung spdtere Rechtsverletzungen vorbeugen
und einen vorgelagerten (Grund-)Rechtsschutz gewahr-
leisten.

7. Ob eine Offentlichkeitsbeteiligung eine Effizienz-
steigerung bewirkt, hingt davon ab, ob die positiven
Effekte (insbes. Informationsgewinnung und Inter-
essenausgleich) die negativen Effekte (insbes. Kosten
der Beteiligung und Verlingerung der Verfahrens-
dauer) tiberwiegen. Zwar herrscht seit Beginn der
1990er Jahre ein Trend in der Gesetzgebung zur mut-
mafRlichen Beschleunigung durch Reduzierung der
Offentlichkeitsbeteiligung, jedoch wire die durch
Abschaffung der Offentlichkeitsbeteiligung bewirkte
Beschleunigung relativ gering.

8. Die sog. Emanzipationsfunktion (d. h. Erweiterung
der personlichen Selbstbestimmungs- und Selbstver-
wirklichungsmoglichkeiten bei gleichzeitigem Ab-
bau der Fremdbestimmung des Einzelnen) hat bei
den derzeitigen Formen der Offentlichkeitsbeteili-
gung bei umweltrelevanten Projekten keine prakti-
sche Bedeutung.

30.10.2008 9:18:12 Uhr
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9. Die sog. Integrationsfunktion (d. h. einheitsstiftende
und gemeinschaftsbildende Wirkung zur Stirkung
der Loyalitdt und Solidaritdt gegeniiber dem Gemein-
wesen) hat bei den derzeitigen Formen der Offent-
lichkeitsbeteiligung bei umweltrelevanten Projekten
keine praktische Bedeutung.

IV. Bewertung der geplanten
Offentlichkeitsbeteiligung im UGB

1. Die Harmonisierung der unterschiedlichen Rege-
lungen iiber die Offentlichkeitsbeteiligung in den
Fachgesetzen durch die geplante, einheitliche Offent-
lichkeitsbeteiligung im UGB I ist positiv zu bewerten,
weil fiir die derzeitigen Unterschiede kein Sachgrund
erkennbar ist.

2. Eine Perpetuierung des spiten Zeitpunkts der Of
fentlichkeitsmitwirkung im UGB I ist abzulehnen.
Eine Offentlichkeitsbeteiligung zu Beginn des Verfah-
rens (bspw. in Form einer sog. Planungszelle) konn-
te die Befriedungswirkung erhéhen und der Behorde
(zu diesem Zeitpunkt noch) unbekannte Erkenntnis-
se liefern, was zu einer Effizienzsteigerung fithren
wiirde.

3. Der Befriedungs- und Transparenzfunktion des
Erorterungstermins koénnte besser entsprochen wer-
den, wenn eine eventuelle Kompensation fiir negati-
ve Auswirkungen des Projektes bereits im Genehmi-
gungsverfahren erortert wiirde.
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4. Zur Professionalisierung und Steigerung der Chan-
ce auf Befriedung sollte die Moderation des Erorte-
rungstermins durch einen qualifizierten, unbeteilig-
ten Privaten erfolgen.

5. Die Regelung iiber das Entfallen eines Erorterungs-
termin gem. § 94 Abs. 2 Nr. 4 UGB I ist problematisch,
weil keine MaRstibe fiir diese Ermessensentschei-
dung vorgegeben werden. AuRerdem fiihrt die Pflicht
zur Durchfiihrung eines Erdrterungstermins nach
Widerspruch von einem Einwender zu einem dann
wenig sinnvollen Erdrterungstermin. In einem so er-
zwungenen Erdrterungstermin wiirde sich namlich
die Sinnlosigkeit des Erorterungstermins zumeist als
selbsterfiillende Prophezeiung verwirklichen, weil
die Einwender wohl gegen diesen Erdrterungstermin
voreingenommen wdaren und auch die Behorde eine
fehlerhafte Prognose hinsichtlich der Durchfithrung
des Erorterungstermins eingestehen miisste.

V. Fazit

1. Bei umweltrelevanten Vorhaben mit Offentlich-
keitsbeteiligung soll ein 6ffentlicher Erdrterungster-
min gesetzlich zwingend vorgeschrieben werden.

2. Die Offentlichkeitsbeteiligung bei umweltrelevan-
ten Projekten hat vielfdltige Funktionen, wobei eine
Optimierung zugunsten der einen Funktion zu einer
Verschlechterung der Bedingungen fiir die Erfiillung
einer anderen Funktion fithren kann.

30.10.2008 9:18:12 Uhr
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Uberblick tiber das Verfahren gem. §§ 84 ff. UGB |

(ohne grenziiberschreitende Beteiligung, planerischer Genehmigung und § 65 UGB IIl)

[ Fakultative Antragsberatung, § 84 ] ................ > ( )
[ Antragstellung, § 85 ]
Freiw.
Informelle
[ Eingangsbestatigung (§ 86) + Vollstandigkeitskontrolle (§ 87) ] Dialog-
prozesse,
arg. e.
\ Y ) J( . §8412
Offentl.
Sach- . Bekanntmachung +
verstandigen- Behorden-  Auslegung, §§ 91 f.
beteiligung,
gutachten, § 89 p Y N
§ 88 Einwendungen,
. § 93 J/
I I I
1
A 4
[ Entscheidung (ber Durchflihrung eines Erdrterungstermins (EOT), § 94 Il 1 ]
Keine relevanten Bei Einwendungen Ermessens-
Einwendungen mehr (Nr. 1-3) austbung gem. Nr. 4

[Kein Widerspruch Widerspruch ]—
Y
Bekanntmachung und
Durchfiihrung des EOT, §§ 96 f.
3
[ Zusammenfassende Darstellung und Bewertung, § 100 ]
[ Entscheidung und deren Bekanntmachung, §§ 101 f. ]

Wesentliche Anderungen gegeniiber dem immissionsschutzrechtlichen Verfahren:

Neue Verfahrensschritte sind in der Grafik grau hinterlegt. Ein Erdrterungstermin entfallt nach § 94 11 1
UGB | (Entwurf v. 20.5.2008), ,wenn

1. Einwendungen gegen das Vorhaben nicht oder nicht rechtzeitig erhoben worden sind,

2. die rechtzeitig erhobenen Einwendungen zuriickgenommen worden sind,

3. ausschliellich Einwendungen erhoben worden sind, die auf vertraglichen Ansprichen, letztwilligen
Verfiigungen oder Anspriichen aus dinglichen Rechten gegen den Antragsteller beruhen, oder

4. die Genehmigungsbehdrde allen Personen, die Einwendungen erhoben haben, mitgeteilt hat, dass sie
beabsichtige, von einer Erérterung abzusehen und niemand innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach
Zugang der Mitteilung widersprochen hat; auf das Recht zum Widerspruch ist hinzuweisen; § 95 Abs. 1
Satz 3 gilt fir diese Mitteilung entsprechend.”

GfU_FT_1108.indd 7 30.10.2008 9:18:13 Uhr
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Doreen Coder

Umweltforschung im Konflikt mit Umweltrecht

Bestandsaufnahme und Bewertung am Beispiel der Geothermie

Umweltforschungen sind grundsdtzlich vom
Schutz der Forschungsfreiheit des Art. 5 Abs. 3
S.1 GG erfasst, auch wenn diese ,,in-Situ” unmit-
telbar in Natur und Landschaft erfolgen und da-
durch zumeist rechtsgutsverletzenden Charak-
ter aufweisen.

Dem Grundrecht der Forschungsfreiheit kommt
im Spannungsverhdltnis mit anderen verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Rechtsgiitern nicht
schlechthin Vorrang zu. Insbesondere die hiu-
fig mit AuRenwirkung verbundene Umweltfor-
schung kann in ihrem Freiheitsraum nicht los-
gelost von den tiibrigen verfassungsrechtlichen
Gewdhrleistungen gesehen werden. Trotz vor-
behaltloser Gewdhrleistung unterliegt die For-
schungsfreiheit daher Einschrinkungen zu-
gunsten des Umweltschutzes (Art. 20a GG)
sowie des Lebens- und Gesundheitsschutzes
(Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG).

Forschungsrelevante Bestimmungen finden sich
in nahezu allen umweltrechtlichen Bereichen,
eine Vielzahl davon in den untergesetzlichen
Rechtsnormen. Die Art und Weise, wie der Ge-
setz- bzw. Verordnungsgeber der Forschung im
Rahmen der umweltrechtlichen Schutzregelun-
gen Beachtung geschenkt hat, ist dabei ganz
unterschiedlich. Neben verfahrensrechtlichen
Privilegien existieren materiell-rechtliche Ver-
glinstigungen ebenso wie wissenschafts- bzw.
forschungsbezogene Zweckbestimmungen.

In einer Vielzahl von Fillen sind faktisch kei-
ne speziellen Normen fiir Forschung und Er-
probung einschldgig, sodass diesbeziigliche
Forschungsaktivititen in gleicher Weise wie
sonstige Handlungen den umweltrechtlichen
Schutzbestimmungen unterliegen. Ob sich die-
se im Hinblick auf die Forschungsfreiheit als an-
gemessen erweisen, lisst sich regelmiflig nur
im Einzelfall beurteilen.

In grofRen Teilen iiberlassen die umweltrechtli-
chen Bestimmungen die Entscheidung im Ein-
zelfall der Behorde, sodass es im Rahmen der
Zulassung von Umweltforschungsvorhaben ent-
scheidend auf die verfassungskonforme Anwen-
dung durch die Behoérde ankommt.

Sog. ,worst-case“-Szenarien, d.h. gianzliche Ver-
sagung von Forschungsvorhaben sind eher Aus-
nahmefille. Betroffen sind insofern vor allem
Vorhaben, die in den besonders geschiitzten Ge-
bieten, insbesondere FFH-, Vogelschutz oder Na-

10.

11.

turschutzgebieten realisiert werden sollen, oder
wenn zu Forschungszwecken im Gebiet der Ant-
arktis bestimmte Messverfahren eingesetzt wer-
den sollen.

Zum Teil werden Konflikte zwischen der For-
schung und der Natur bereits durch ,voraus-
eilenden Gehorsam* seitens der Wissenschaftler
vermieden, indem diese ihre Forschungsaktivi-
titen in entsprechenden Gebieten, zu entspre-
chenden Zeiten oder mit dhnlichen Vermei-
dungsstrategien planen. Vor allem bei gréoReren
Forschungsprojekten stimmen die Wissenschaft-
ler ihre anvisierten Forschungsaktivitdten schon
im Vorfeld mit den zustindigen Behorden ab,
um sicherzugehen, dass fiir das Vorhaben auch
eine Genehmigung erteilt wird.

Bei Genehmigungen, die auf sehr enge Zeitrdu-
me oder ganz konkrete Tage beschrinkt sind,
fehlt es den Forschern u.U. an der fiir die Rea-
lisierung ihrer Vorhaben erforderlichen Flexi-
bilitdt. Insbesondere bei klima- oder wetterab-
hingigen Umweltforschungen kann sich eine
derartige Genehmigung als hinfillig erweisen,
wenn die Forschungsaktivititen mangels ad-
dquater Bedingungen fiir die Untersuchungen
nicht realisiert werden konnen.

Angesichts der unterschiedlichen Zustidndigkei-
ten und der daraus resultierenden Vielzahl an
erforderlichen Genehmigungen ist es fiir die
Wissenschaftler mit Schwierigkeiten verbun-
den, Forschungen in einer groRfReren Anzahl
von Gebieten oder flichendeckend im gesamten
Bundesgebiet durchzufiihren.

Mangels spezieller Regelungen fiir Vorhaben
der Tiefengeothermie unterliegt ein diesbeziig-
liches Forschungsprojekt prinzipiell den berg-
rechtlichen Bestimmungen und bedarf neben
einer Bergbauberechtigung nach §§ 7, 8 BBergG
stets der Zulassung eines - eventualiter auch
mehrerer bergrechtlicher Betriebspline i.S.d.
§§ 52 ff. BBergG. Ferner sind regelmiRig was-
serrechtliche Erlaubnisse, fallweise auch forst-
rechtliche Genehmigungen und/oder natur-
schutzrechtliche Befreiungen erforderlich. Im
Ubrigen miissen die immissionsschutzrechtli-
chen Grenzwerte fiir Lirm, Staub und Erschiit-
terungen eingehalten werden.

Erfordern Forschungsvorhaben im Rahmen der
behordlichen Genehmigung die Beteiligung
von Behorden, Gemeinden und sonstigen Tra-

30.10.2008 9:18:13 Uhr



10 Doreen Coder Thesenpapier

gern Offentlicher Belange, die von dem Vorha- schaftliches Fachgespriach“ zu integrieren, um
ben betroffen sind, erweist es sich angesichts so die Beteiligten iiber die beabsichtigten For-
der wissenschaftlichen und gemeinhin nicht schungsaktivititen in verstindlicher Weise zu
alltdglichen Sachverhalte von Vorteil, in das Be- informieren, offene Fragen zu erdértern und kon-
teiligungsverfahren eine Art ,populdrwissen- fligierende Belange aufeinander abzustimmen.
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Prof. Dr. Jens-Peter Schneider

Umweltschutz im Vergaberecht

A. Einleitung

1 Umweltschutz im Vergaberecht - fiir viele Um-
weltrechtler ist dies eine eher fremde Materie, fiir die
Vergaberechtler ist die damit angesprochene Debatte
um sekundéire Vergabezwecke hingegen schon nahe-
zu ein Klassiker. Aus beiden Perspektiven lohnt sich
aber gerade gegenwirtig eine erstmalige oder erneu-
te Beschiftigung mit dem Thema.

I. Begriff und Normstrukturen des
Vergaberechts

2 Zuunterscheiden sind ein engerer Begriff des Ver-
gaberechts, der sich auf die rechtliche Steuerung des
offentlichen Beschaffungswesens bezieht, und ein
weiterer Begriff, der zusétzlich gewdhrleistungsstaat-
liche Auswahlprozesse im Bereich der Privatisierung
offentlicher Aufgaben und Dienstleistungen um-
fasst.

Il.  Finalstrukturen von Umwelt- und
Vergabeverwaltung

3 Ublicherweise dominiert eine Betrachtungswei-
se, die von Konflikten zwischen umwelt- und verga-
berechtlichen Zielen ausgeht. Sie manifestiert sich in
der Redeweise von den vergabefremden Zielen, deren
Verwirklichung zusédtzliche Kosten verursache und

deshalb mit dem Wirtschaftlichkeitsgebot kollidiere.
Aus der Perspektive des Umweltrechts kénnen Ver-
gabeverfahren aufgrund ihrer Formalisierungsten-
denzen Restriktionen fiir flexible und innovative Lo-
sungen bedeuten oder zu einer Okonomisierung der
Umweltverwaltung fithren. Denkbar sind aber auch
wechselseitige Zielverstirkungen. So ist die umwelt-
politisch motivierte und beférderte Lebenszyklus-
analyse ein Baustein einer nachhaltigen Wirtschaft-
lichkeitsanalyse.

B. Umweltbelange im 6ffentlichen
Beschaffungswesen

I.  Vergaberechtliche Spielrdume und
Grenzen flr ein umweltorientiertes
offentliches Beschaffungswesen

4 Die Moglichkeiten und Grenzen fiir ein umwelt-
orientiertes oOffentliches Beschaffungswesen wer-
den maRgeblich durch das Vergaberecht geprigt.
Mit Blick auf das Kartellvergaberecht stellt sich zu-
ndchst die Frage nach dem persoénlichen und sachli-
chen Anwendungsbereich. Im Vergabeverfahren sind
die nachfolgend analysierten Verfahrensstufen zu
unterscheiden, die jeweils umweltpolitisch mobili-
siert werden konnen. Auf allen diesen Ebenen sind
von der Vergabeverwaltung Spielraumentscheidun-
gen zu treffen, weshalb den allgemeinen vergabe-

Normebenen Oberschwellenbereich: Unterschwellenbereich:
Kartellvergaberecht Haushaltsvergaberecht
EG-Primérrecht (Grundfreiheiten, Beihilfeverbot, Ggf. Grundfreiheiten, Beihilfeverbot,
WettbewerbsR) WettbewerbsR
EG-Sekundarrecht VKR 2004/18/EG, SKR 2004/17/EG ..

RechtsmittelRL 89/665/EWG

Nat. Verfassungsrecht Art. 3,12, 191V

Art. 3,12, 20 III, nicht 19 IV

Sektorenauftraggeber

Parlamentsgesetze §§ 97 ff. GwB; (VWVIG) § 55 BHO etc. (LVergabeG)
Rechtsverordnungen VgV, insb. § 13 (Vorabinformation) .-
Verdingungsordnungen | gemiR §§ 4-6 VgV: gem. Verwaltungsvorschriften:
VOB/A (Bauleistungen) VOB/A
VOF (freiberufl. Dienstleistungen) .[-(§ 2 I VOF)
VOL/A (sonst. Lieferungen) VOL/A

> mit Erleichterungen fiir

D> nur 1. Abschnitt (Basisparagrafen)

GfU_FT_1108.indd 11
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rechtlichen Strukturprinzipien des Wettbewerbs, der
Nichtdiskriminierung und der Transparenz besonde-
re Bedeutung zukommt.

1.  Festlegung des Auftragsgegenstands

5 Hinsichtlich der Festlegung des Auftragsgegen-
stands werden die Bedarfsfeststellung, die Leistungs-
beschreibung und die etwaige technische Spezi-
fikation unterschieden, wenngleich die Abgrenzung
insbesondere hinsichtlich der beiden letztgenannten
Aspekte nicht immer eindeutig ist.

6 Rechtlich wenig gesteuert, aber umweltpolitisch
umso wiinschenswerter ist zundchst eine realistische
Ermittlung des tatsdchlichen Bedarfs. Auf dieser glo-
balen Ebene finden die Vergaberichtlinien noch kei-
ne Anwendung und das Diskriminierungsverbot des
EG-Primdrrechts diirfte nur in seltenen Ausnahme-
fallen tangiert werden.

7 Stirkere rechtliche Vorgaben finden sich fiir die
konkrete Leistungsbeschreibung und etwaige techni-
sche Spezifikationen. Bei der Leistungsbeschreibung
differenziert das Vergaberecht zwischen dem Regel-
fall der Leistungsbeschreibung durch ein auch tech-
nische Vorgaben enthaltendes Leistungsverzeichnis
und dem - allerdings umweltpolitisch oft vorzugswiir-
digen - Ausnahmefall einer funktionalen Leistungs-
beschreibung in einem Leistungsprogramm, bei der
die konstruktive Losung den Bietern obliegt.

8 Art. 23 III lit. b VKR legt ausdriicklich fest, dass
auch Umwelteigenschaften zu den auftragsbestim-
menden Leistungs- oder Funktionsanforderungen ge-
horen diirfen. Dazu kénnen sich 6ffentliche Auftrag-
geber gemidR § 23 VI VKR bzw. § 9 Nr. 9 VOB/A auch
detaillierter Spezifikationen europdischer, (pluri-)na-
tionaler oder anderer Umweltgiitezeichen bedienen.

9 Hinsichtlich des Diskriminierungsverbots gemaif
Art. 2 VKR konnen 6kologische Anforderungen zu-
gunsten regionaler Versorgungsstrukturen mit dem
Ziel der Verkehrsminimierung problematisch sein.
Die Vergaberichtlinien lassen neben produkt- auch
produktionsbezogene Anforderungen grundsitzlich
zu. Eine Voraussetzung ihrer konkreten Zulassigkeit
ist das auch auf nachfolgenden Stufen ebenso wich-
tige wie mitunter zweideutige Merkmal der Auftrags-
bezogenheit. Instruktiv ist insoweit das EuGH-Urteil
in der Rechtssache Wienstrom.

2. Eignungsprifung von Anbietern

10 Bei der Eignungspriifung ist zwischen Zuver-
ldssigkeit, Fachkunde sowie wirtschaftlicher und
technischer Leistungsfihigkeit zu differenzieren.
Anforderungen an die Fachkunde und technische
Leistungsfihigkeit sind bei umweltbezogenen oder
umweltsensiblen Auftrdgen unproblematisch. Erfor-
derlich ist jeweils ein Auftragsbezug. Ausdriicklich
zugelassen ist es beispielsweise, Angaben zu geplan-
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ten Umweltmanagementmafnahmen beziiglich
der Ausfithrung des ausgeschriebenen Auftrags zu
verlangen und zu iiberpriifen.

3. Zuschlagserteilung

11 Die intensivsten Debatten in Rechtsprechung
und Literatur werden tiber die Moglichkeiten zur Be-
riicksichtigung von Umweltbelangen im Rahmen der
Entscheidung tiber die Zuschlagserteilung gefiihrt.
Der Zuschlag muss nach dem deutschen Umsetzungs-
recht auf das wirtschaftlichste Angebot und nicht
zwingend auf das mit dem niedrigsten Preis entfal-
len. Nicht zuletzt die Rechtsprechung des EuGH hat
dazu beigetragen, entgegen langjidhrigen Bestrebun-
gen der Kommission und Teilen der Literatur die Mog-
lichkeiten fiir ein umweltorientiertes Beschaffungs-
wesen in Anerkennung der heutigen Multifinalitdt
des Gemeinschaftsrechts auch auf dieser Stufe des
Vergabeverfahrens zu erweitern. Durch die Vergabe-
richtlinien von 2004 und die nachfolgenden nationa-
len Umsetzungsakte ist diese Rechtsprechung inzwi-
schen einfachgesetzlich iibernommen und bestétigt
worden.

12 Unmittelbar einschlidgig sind die Urteile des
EuGH in den Rechtssachen Concordia Bus Helsinki
und Wienstrom. Im Kern besteht deren Aussage da-
rin, dass sie nicht mehr wie vorangegangene Urteile
zu sozialen Sekundadrzwecken auf die nicht abschlie-
Rende Koordinierungswirkung der Vergaberichtli-
nien abstellen, sondern auftragsbezogene Umweltkri-
terien als immanenten und zulédssigen Aspekt eines
weiten Wirtschaftlichkeitsbegriffs einordnen. Dem-
gegeniiber hatte die Kommission das Wirtschaftlich-
keitskriterium stets streng betriebswirtschaftlich
interpretiert, was eine Bertiicksichtigung externer Ef
fekte wie Umweltbelastungen in beachtlichem Mafe
ausschloss.

13 Die Berticksichtigung von Umweltbelangen beim
Zuschlag ist allerdings nicht unbegrenzt zuldssig. In
der Rechtsprechung und in den Vergabenormen fin-
den sich vielmehr folgende Schranken: Das Umwelt-
kriterium muss auftragsbezogen sein, darf ebenso
wenig wie zwingende Auftragsanforderungen eine
diskriminierende Wirkung entfalten und muss ge-
maf} dem vergaberechtlichen Transparenzgebot be-
reits in den Vergabeunterlagen benannt werden.

4. Bedingungen fir die Auftragsausfiihrung

14 Einen letzten Ansatzpunkt fiir ein umweltorien-
tiertes Beschaffungswesen bieten sogenannte Bedin-
gungen fiir die Auftragsausfithrung, zu denen nach
Art. 26 VKR ausdriicklich auch umweltbezogene ge-
horen konnen. Mit dem aktuellen Regierungsent-
wurf eines Gesetzes fiir die Modernisierung des Ver-
gaberechts soll diese Moglichkeit in § 97 IV S. 2 GWB
auch nach deutschem Recht erdffnet werden. Nicht
vollig zweifelsfrei ist das Verhdltnis dieser Ausfiih-
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rungsbedingungen zu den Mindestbedingungen der
Leistungsbeschreibung sowie den Zuschlagskriterien.
Weigert sich ein Anbieter von vornherein erkenn-
bar ggf. kostentrdachtige Anforderungen zu erfiillen,
spricht viel dafiir, dass der Auftraggeber dies bereits
bei der Priifung der Angebote beriicksichtigen darf.

5.  Bedeutung der Tariftreue-Entscheidung des EUGH
fiir ein umweltorientiertes Beschaffungswesen

15 Der EuGH hat mit Urteil vom 3.4.2008 in der Ta-
riftreueklausel des niedersdchsischen Landesverga-
begesetzes eine ungerechtfertigte Beschrankung der
Dienstleistungsfreiheit gesehen, weil das Landes-
recht mangels allgemeiner Wirkung Arbeitnehmer
nur partiell, ndmlich im Zusammenhang mit 6ffent-
lichen Auftrigen schiitze, obwohl sie auch dartber
hinaus des Schutzes bediirften. Wendete man diese
Argumentation - wie bereits in der Literatur nahe-
gelegt — ohne Einschrdnkungen konsequent an, be-
deutete sie das Ende simtlicher sekundirer Vergabe-
zwecke, da diese stets soziale, umweltpolitische oder
sonstige Belange iiber die ohnedies allgemein zwin-
genden Gesetzesvorgaben hinaus fordern sollen.

16 Da der EuGH keine prizise VerhiltnismaRig-
keitspriifung vornimmt, gibt es in der Literatur
unterschiedliche Auffassungen, auf welcher Stufe die
Tariftreueklausel scheiterte. Entgegen bisherigen Stel-
lungnahmen kommt allein eine negative Beurteilung
der Angemessenheit ernsthaft in Betracht. Insoweit
ist hinsichtlich einer Ubertragung des Urteils auf Um-
weltbelange zweierlei anzumerken: Zundchst ist dar-
an zu erinnern, dass der EuGH den Ausgestaltungs-
spielraum jedenfalls des europdischen Gesetzgebers
zu beachten hat. Insbesondere sind die vielfiltigen
konkreten Ansatzpunkte in den Vergaberichtlinien
fiir ein umweltorientiertes Beschaffungswesen hin-
reichend zu beriicksichtigen. Zweitens hingt die Be-
urteilung von Zweck-Mittel-Relationen stets von den
konkreten Regelungsumstidnden ab. Dabei ist die um-
weltpolitische Querschnittsklausel des EGV angemes-
sen zu gewichten. Ferner kommt den aktuellen Ini-
tiativen der Kommission, strukturierte Verfahren fiir
gemeinschaftliche Kriterien eines umweltorientier-
ten Beschaffungswesens zu implementieren, erhebli-
che Bedeutung zu.

17 In der Bilanz ist die Tariftreueentscheidung
kaum auf umweltrechtliche Sekundirziele der Ver-
gabeverwaltung tibertragbar. Vielmehr bestehen die
vorstehend herausgearbeiteten beachtlichen, wenn-
gleich nicht unbegrenzten Freirdiume fiir ein um-
weltorientiertes Beschaffungswesen fort.
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Il.  Europdische Impulse fiir eine verstarkte
Umweltorientierung im 6ffentlichen Be-
schaffungswesen

1. Neue anspruchvolle GPP-Niveauziele

18 Mit dem Aktionsplan der Europdischen Kommis-
sion fiir Nachhaltigkeit in Produktion und Verbrauch
vom 16.7.2008, der von einer Kommissionsmitteilung
iber das umweltorientierte 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (Green Public Procurement, GPP) begleitet
wird, werden die diesbeztiglich bereits bestehenden
europdischen Impulse weiter verstarkt und vor allem
strukturiert miteinander verkniipft. Die Kommission
strebt ein anspruchsvolles GPP-Niveau fiir die Ge-
meinschaft und die Mitgliedstaaten an, dessen Ver-
wirklichung in einem einheitlichen Uberwachungs-
und Referenzwertverfahren iiberpriift werden soll.

2. Europdische GPP-Kriterien im Rahmen eines ko-
ordinierten umweltpolitischen Instrumentenmix

a) Verbindliche Umweltanforderungen fiir die
Vergabeverwaltung

19 Effektiver als rechtlich unverbindliche Ziel-
vorgaben sind vermutlich andere Instrumente zur
unmittelbaren Beeinflussung konkreter Vergabe-
verfahren. Auf einer ersten Stufe stehen europdi-
sche Umweltanforderungen, die fiir die nationalen
Vergabeverwaltungen verbindlich sind. Im Interesse
eines koordinierten umweltpolitischen Instrumen-
tenmix wird hierfiir auf Anforderungen zuriickge-
griffen, die auch im Rahmen anderer umweltpoliti-
scher Instrumente gelten oder entwickelt werden.

b) Kooperative Festlegung ergidnzender GPP-Kern-
und GPP-Referenzkriterien

20 Die zwingend bei der Auftragsvergabe zu beach-
tenden Umweltanforderungen sind lediglich punktu-
eller Natur. Die Nachhaltigkeitsstrategie der Kommis-
sion sieht deshalb deren Erginzung durch weitere
GPP-Kriterien vor, und zwar in Form leicht anwend-
barer GPP-Kernkriterien einerseits und anspruchsvol-
lerer GPP-(Referenz-)Kriterien fiir Mitgliedstaaten mit
ambitionierten GPP-Strategien andererseits. Die er-
ginzenden Kriterien werden nicht zwingend vorge-
geben, sondern stellen nur ein Angebot an die Mit-
gliedstaaten dar, wobei durch Verfahren der offenen
Koordinierung Anreize fiir deren Nutzung gesetzt
werden. Festgelegt werden die ergdnzenden GPP-Kri-
terien in kooperativen und periodisch wiederholten
Verfahren nach dem Lebenszyklusansatz und unter
Beachtung der Kohdrenz mit anderen Instrumenten
der EG-Umweltpolitik.

3. Umsetzungsansdtze in Deutschland

21 Deutschland gehort erfreulicherweise nach
einer von der Kommission in Auftrag gegebenen Stu-
die zur Vorreitergruppe von sieben Mitgliedstaaten
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mit einem relativ hohen GPP-Niveau. Somit ist aus
Sicht der Kommission in Deutschland keine grund-
legende Reform des Beschaffungswesens notig. Viel-
mehr geht es um die allerdings oftmals miihselige
Diffusion beispielhafter Praktiken zur 6kologischen
Optimierung der 6ffentlichen Auftragsvergabe.

C. Vergabeverfahren fiir
Umweltdienstleistungen im
Gewdihrleistungsstaat

22 Vergabeverfahren sind im durch Privatisierung
und Liberalisierung gekennzeichneten Gewdhr-
leistungsstaat bereits heute ein wichtiger Baustein
der Erbringung von Umweltdienstleistungen, wie
dem Offentlichen Personennahverkehr, der Wasser-
versorgung oder der Abfallwirtschaft. Bestimmte Ge-
staltungsformen fallen zwar nicht in den Anwen-
dungsbereich des einfachgesetzlichen Vergaberechts,
unterliegen aber gleichwohl Tendenzen zu einer stér-
keren Nutzung wettbewerblicher Auswahlprozesse.

23 Zentral fiir das Gewdhrleistungsverwaltungs-
recht sind unterschiedliche Formen staatlicher Re-
gulierung. Neben Instrumenten der nachtraglichen
und mitlaufenden Kontrolle kommen dabei vorab
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strukturierende Instrumente zum Einsatz. Soweit die
Dienstleistung nicht oder allenfalls eingeschrinkt
mittels Wettbewerb im Markt erbracht werden kann
bzw. soll, kommt eine Privatisierung in Gestalt eines
Wettbewerbs um den Markt in Betracht. Es bedarf
dazu einer Auswahl des mit der Dienstleistungser-
bringung zu betrauenden privaten Kooperations-
partners durch die gewdhrleistungsverantwortliche
Verwaltung.

24 Das Ziel der insoweit immer noch Anfang stehen-
den wissenschaftlichen Debatte sollte darin bestehen,
das allgemeine und sektorspezifische Vergaberecht
darauf zu untersuchen, inwieweit es verallgemei-
nerbare Bauformen enthalt. Grundsdtzlich sollte
das Vergaberecht aufgrund seiner Verfahrensorien-
tierung hierzu geeignete Elemente zur Verfiigung
stellen konnen. Beachtung verlangen aber der hohe
Komplexitdtsgrad der zu tibertragenden Dienstleis-
tungsauftriage sowie der bei ihrer Erfiillung notwen-
dige Flexibilititsbedarf. Dies verlangt Anpassungs-
und ggf. auch Riickholoptionen, tiber die das heutige
streng formalisierte Vergaberecht nur in begrenztem
Umfang verfiigt. Deshalb spricht viel fiir eine Kombi-
nation allgemeiner Grundsdtze eines eigenstindigen
Ausschreibungsverwaltungsrechts mit sektorspezifi-
schen Ziel- und Verfahrenskonkretisierungen.

30.10.2008 9:18:14 Uhr



Thesenpapier

Dr. Frank Petersen 15

Dr. Frank Petersen

Entwicklungen des Kreislaufwirtschaftsrechts
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1. Wesentliche Impulse fiir die Weiterentwicklung
des Kreislaufwirtschaftsrechts gehen von der Novelle
der Abfallrahmenrichtlinie (AbfRRIl) aus. Ihre Grund-
lage hat die Novelle in der ,Thematischen Strategie
fiir Abfallvermeidung und -recycling“ vom 21.12.
2005. Danach wird der Abfallpolitik das Potenzial
zuerkannt, zur Verringerung der negativen okolo-
gischen Gesamtfolgen der Ressourcennutzung bei-
zutragen. Ziele bleiben auch weiterhin die Verstir-
kung der Abfallvermeidung und eine quantitative
und qualitative Forderung des Recyclings. Der Rechts-
rahmen der AbfRRI soll jedoch verbessert und inst-
rumentell erweitert werden. Die Novelle setzt damit
ihren Ansatz einer umfassenden Steuerung von Ab-
fallstromen konsequent fort. Aufgrund der erhebli-
chen Auswirkungen der EG-Vorgaben auf das deut-
sche Abfallrecht hat sich das BMU friihzeitig in den
Novellierungsprozess eingeschaltet und im Rahmen
der deutschen EU-Ratspridsidentschaft Einfluss auf
den Gemeinsamen Standpunkt des Rates genom-
men. Die im Folgenden dargestellten Kernelemen-
te der AbfRRI sind fiir das KrW-/AbfG von besonderer
Relevanz.

2. Der weite Abfallbegriff wird beibehalten (Art.3
Nr. 1), allerdings in drei Punkten prézisiert:

- Der Abfallbegriffist (auch) kiinftig auf alle ,,Stof-
fe und Gegenstinde“ anwendbar. Die im deut-
schen Recht vorgenommene Beschrankung auf
~bewegliche Sachen® ist anzupassen. Allerdings
ist in Korrektur der ,van de Walle“ Rechtspre-
chung des EuGH klargestellt worden, dass ,Bo-
den (in situ) einschlief8lich nicht ausgehobener
kontaminierter Boden und dauerhaft mit dem
Boden verbundener Gebaude® nicht in den An-
wendungsbereich der Richtlinie fallen (Art.2
Nr.1 ¢)). Damit bleibt es im Ergebnis bei der
deutschen Rechtslage. Die Beschrankung ist
nicht konditioniert. Ein europdisches Altlasten-
sanierungsrecht bedarf einer eigenen Rechts-
grundlage (BodenrahmenRL).

-  Die Richtlinie prazisiert erstmals die Abgren-
zung zwischen Abfillen und Nebenprodukten
(Art. 5).In Anlehnung an die Rechtsprechung des
EuGH werden Nebenprodukte nur anerkannt,
wenn ihre weitere Verwendung ohne wesent-
liche Vorbehandlung gewiss und zugleich si-
chergestellt ist, dass sie rechtméafig, d.h. ins-
besondere ohne schddliche Auswirkungen auf
Gesundheit und Umwelt erfolgt. Die Konkre-
tisierung der Kriterien und Anerkennung von
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Nebenprodukten kann - bereits mit Inkrafttre-
ten der RL - auf europdischer Ebene im Komit-
ologieverfahren erfolgen, steht aber auch Mit-
gliedstaaten offen.

-  Ebenfalls auf Basis der Rechtsprechung des
EuGH wird erstmals das Ende der Abfalleigen-
schaft geregelt (Art. 6). Abfille miissen hierfiir
ein Verwertungsverfahren durchlaufen haben,
so dass der entstehende Stoff gebrauchsfihig
ist, alle fiir seine Verwendung relevanten tech-
nischen und rechtlichen Anforderungen erfiillt
und nicht zu schidlichen Auswirkungen auf die
Gesundheit und Umwelt fithren kann. SchlieRR-
lich muss ein Markt oder eine spezifische Nach-
frage bestehen. Im Gegensatz zum KrW-/AbfG
koénnen auch Ersatzbrennstoffe das Ende der Ab-
falleigenschaft erreichen. Die Konkretisierung
erfolgt auch hier durch Komitologieverfahren
oder - subsididr — durch mitgliedstaatliche Ent-
scheidung.

- Nebenprodukte und Stoffe, die die Abfalleigen-
schaft beendet haben, unterliegen der REACH-
Verordnung. Trotz dhnlicher Schutzrichtung
sind die abfallrechtlichen Regelungen nicht mit
der REACH-Priifung verzahnt worden. Recycling-
produkte oder Nebenprodukte haben damit den
gleichen rechtlichen Status wie Primadrproduk-
te. Probleme von REACH sind innerhalb des Che-
mikalienrechts zu 16sen.

3. Zentrales Steuerungselement der Richtlinie ist die
5-stufige Abfallhierarchie (Art. 4). Im Unterschied zur
bisherigen 3-stufigen Hierarchie (Vermeiden - Ver-
werten - Beseitigen) ist die Verwertung in abgestuf-
te Optionen ,Vorbereitung zur Wiederverwendung®,
»Recycling” und ,,sonstige, insbesondere energetische
Verwertung* differenziert worden. Die Hierarchie ist
aber kein Selbstzweck, entscheidend ist vielmehr die
Wahl der ,besten Umweltoption“, technische, wirt-
schaftliche und soziale Aspekte sind hierbei eben-
falls zu berticksichtigen. Mitgliedstaaten haben in-
soweit eine Einschitzungsprdrogative. Gleichwohl
riickt damit die Frage nach dem Stellenwert der ener-
getischen Verwertung in den Vordergrund.

4. Die bislang lediglich deskriptiv formulierte Ab-
grenzung zwischen Verwertung und Beseitigung
wird normativ definiert (Art. 3 Nr. 15). Eine Verwer-
tung liegt vor, wenn der Abfall als Hauptergebnis
einem sinnvollen Zweck dient, indem er andere, an-
sonsten benotigte Materialien substituiert. Entspre-
chend der Rechtsprechung des EuGH spielen Aspekte
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der Gefdhrlichkeit des Abfalls keine Rolle. Vorberei-
tende Verfahren sind in die Verwertungsdefinition
mit einbezogen worden. Thre Zurechnung zum Ver-
wertungsbereich bleibt angesichts der offenen For-
mel aber prazisierungsbediirftig.

5. In Abkehr von der Luxemburg-Entscheidung des
EuGH werden auch aullerhalb der Anlage eintreten-
de Substitutionseffekte (,weitere Wirtschaft®) zuge-
rechnet. Damit wird auch Abfallverbrennungsanla-
gen mit Fernwiarmeauskoppelung die Verwertung
ermoglicht. Nach Nr. R 1 des Anhangs II miissen Miill-
verbrennungsanlangen aber iiber eine hohe Energie-
effizienz verfiigen (0,60 bzw. 0,65). Die Offnung ist
mit Blick auf die hohen Umweltstandards der Mill-
verbrennung sowie den Ressourcen- und Klimaschutz
zu begriiflen. Sonderabfallverbrennungsanlagen sind
von R 1 nicht erfasst, ihr Status bestimmt sich nach
der allgemeinen Definition.

6. Um die staatlichen Entsorgungsstrukturen vor
den Konsequenzen des weiten Verwertungsbegriffs
(Warenverkehrsfreiheit, Konkurrenzdruck) zu schiit-
zen, sieht die Richtlinie in Art.16 eigenstidndige
Schutzklauseln vor (Entsorgungsautarkie, Import-
schutzklausel). Die Erweiterung der Entsorgungsau-
tarkie auf Anlagen zur Verwertung von gemischten
Haushaltsabfillen flankiert die bereits in Art 3 Abs.
5 EG-AbfVerbrVO festgelegte ,Hausmiillklausel“. Die-
se sieht vor, dass gemischte Siedlungsabfille aus pri-
vaten Haushaltungen auch im Falle ihrer Verwertung
wie Abfille zur Beseitigung behandelt werden. Durch
die Fiktion wird in Deutschland der Kernbereich der
kommunalen Uberlassungspflichten EG-rechtlich ab-
gesichert (keine ,Rekommunalisierung®). Die Klau-
sel rechtfertigt jedoch keine Uberlassungspflicht fiir
hausmuiillahnliche Gewerbeabfille. Diese werden nur
im Falle ihrer gemeinsamen Verbringung wie Haus-
miill behandelt. Getrennt gehaltene Fraktionen des
Hausmiills erfasst die Klausel ebenfalls nicht. Eine
Uberlassungspflicht fiir diese Fraktionen ist jedoch
nach Art. 83, 86 Abs. 2 EGV zu rechtfertigen.

7. Der Vorrang der Abfallvermeidung wird durch
neue Instrumente gestarkt:

- Mit dem Grundsatz der ,Erweiterten Hersteller-
verantwortung” (Art 8), der dem § 22 KrW-/AbfG
nachgebildet ist, erhalten die Mitgliedstaaten
ein gesetzliches Leitbild, iiber eine erweiterte
Herstellerverantwortung bereits in der Produk-
tionsphase auf die Umwelt- und Abfallrelevanz
der Erzeugnisse einzuwirken. Auch wenn die
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Regelung — entsprechend der Zielrichtung einer
Richtlinie - allein an die Mitgliedstaaten adres-
siert ist, wird sie auch die Rechtsetzung der EU
selbst beeinflussen.

- Dartber hinaus erhilt die Kommission in Art. 9
fiir die Evaluation und Weiterentwicklung von
Mafinahmen der Abfallvermeidung ein weit rei-
chendes Mandat mit konkreten Arbeitsschrit-
ten, die auch in den Vorschlag fiir konkrete Ab-
fallvermeidungsziele miinden konnen.

- Erhebliche Dynamik fiir die Abfallpolitik der
Mitgliedstaaten kénnen Abfallvermeidungspro-
gramme (Art. 29) mit sich bringen. Mitgliedstaa-
ten sind verpflichtet, ihre eigenen Vermeidungs-
mafRnahmen darzulegen, zu den in Anhang IV
aufgelisteten Vermeidungsinstrumenten Stel-
lung zu nehmen und ihre eigene Abfallpolitik
in einem transparenten Prozess regelmdRig zu
evaluieren.

8. Die umweltvertrdgliche Verwertung von Abfillen
hat klaren Vorrang vor der Beseitigung (Art 10). Um
das Recycling besonders zu fordern, legt die Richtli-
nie in Art. 11 erstmals spezifische Quoten fest. Mit-
gliedstaaten missen bis zum Jahr 2020 mindestens
50 % aller anfallenden Papier-, Metall-, Kunststoff-
und Glasabfille aus privaten Haushaltungen der
Wiederverwendung oder dem Recycling zufiihren.
Die Abfille konnen auch aus anderen Herkunftsbe-
reichen stammen. Kompensationen und Verrech-
nungen innerhalb der Abfallstrome und Herkunfts-
bereiche sind zuldssig. Fiir Bauabfille besteht eine
gesteigerte Verpflichtung (70 %); allerdings ist auch
die ,sonstige Verwertung“ (etwa Bergversatz) zulds-
sig. Bei Zielverfehlungen gilt ein spezieller Sanktions-
mechanismus.

9. Die Richtlinie ist innerhalb von zwei Jahren in
deutsches Recht umzusetzen. Sie erfordert eine um-
fassende Novellierung des KrW-/AbfG (als eigenes
Buch des UGB), bei der auch andere Bereiche (Pflich-
tentibertragung, Genehmigungsrecht und Entsor-
gungsfachbetriebe etc.) zu tiberarbeiten sind. Trotz
der klaren EGrechtlichen Vorgaben werden sicher-
lich auch viele nationale Erwartungen die Novellie-
rungsdiskussion pridgen. Die vor dem Hintergrund
der Entwicklung im Bereich der gewerblichen Samm-
lung von Altpapier neu aufgeflammte Debatte {iber
eine bessere Absicherung der kommunalen Entsor-
gung wirft ihre Schatten bereits voraus. Es bleibt da-
her auch auf nationaler Ebene spannend.
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Entwicklungen des Kreislaufwirtschafts-

und Abfallrechts

Thesen

Das Abfallrecht auf dem Weg zum
spezifischen europdischen Kreis-
laufwirtschaftsrecht

Schon in den neunziger Jahren ist deutlich ge-
worden, dass die allgemeinen Grundsitze und
abstrakten Schutzbestimmungen des herge-
brachten Abfallrechts allein nicht ausreichen,
um auf einem immer enger zusammenwach-
senden, sich immer stirker ausdifferenzie-
renden Europdischen Entsorgungsmarkt ein
insgesamt hohes Niveau des Umwelt- und Res-
sourcenschutzes sowie der Entsorgungssicher-
heit zu gewihrleisten. Dementsprechend war es
Ziel der jlingsten Novellierungen des Gemein-
schaftsrechts, den gemeinschaftsrechtliche Begriffs-
und Anforderungsrahmen zielfithrend zu prézisie-
ren und zu operationalisieren.

Mit der Normierung konkreter, auf einzelne
Stoffe- und Verfahren bezogene Entsorgungs-
standards stellt sich immer deutlicher die Fra-
ge nach dem Verhiltnis der abfallrechtlichen
Anforderungen und Kontrollen zu denen des
sonstigen Umweltrechts. Diese Frage zu beant-
worten, ist insbesondere die Aufgabe eines pri-
zisierten Abfallbegriffs (II). Weiterer klarender
Ausgestaltung bedurften zudem die Zwecke
und Instrumente des Ressourcenschutzes (III.) und
die umstrittene Entsorgungsmarktordnung (IV.)

Konkretisierung des Abfallbegriffs
im Grenzbereich von Abfallrecht
und sonstigem Umweltrecht

Nach seiner Erstreckung auf die Abfallverwer-
tung liegt die zentrale Problematik des Abfall-
begriffs in seiner Abgrenzung vom Produkt bzw.
Rohstoff bzw. in der Frage, wie die Abfallverwer-
tung von der (sekundidren) Verwendung oder
Verarbeitung zu unterscheiden ist, die allein
dem sonstigen stoff:, produkt- und anlagenbezo-
genen Umweltrecht unterliegt. Nach dem MafR-
stab der Erforderlichkeit muss jedenfalls ver-
langt werden, dass das Hinzutreten besonderer
abfallrechtlicher Kontrollen zu den ohnehin gel-
tenden des sonstigen Umweltrechts durch einen
besonderen ,Besorgnisanlass“ gerechtfertigt ist.
Wenn der Besitzer weitere Nutzungsabsichten
bekundet, kann ein solcher Besorgnisanlass ent-

weder darin liegen, dass die beabsichtigte Nut-
zung nach den objektiven Umstinden zweifel-
haft erscheint, oder darin, dass mit der Nutzung
besondere Umweltrisiken verbunden sind. Im
weitesten Sinne sind diese Besorgnisanldsse mit
den Tatbestdnden des anfidnglichen oder vort-
bergehenden Zweckmangels verbunden, wie sie
in § 3 Abs. 3 Nr. 1 und 2 KrtW-/Ab{G treffend for-
muliert sind. Liegt einer dieser abfalltypischen
Besorgnisanldsse vor, so ist jedenfalls eine ge-
nauere abfallrechtliche Priifung veranlasst.

Dem Umstand, dass das Abfallrecht seine beson-
dere Kontrollfunktion wesentlich auf einen Ri-
sikoverdacht griindet, folgt zwangsldufig, dass
es mit der Widerlegung des Risikos auch enden
muss. Diese kann in einem Fall das Durchlaufen
eines durch abfallrechtliche Standards gesicher-
ten Behandlungsverfahrens erfordern, im ande-
ren Fall aber auch schon durch eine reine Priifung
innerhalb einer juristischen Sekunde gelingen.
Im Einklang damit bestitigt Art. 3 Nr. 16 EG-
AbfRRL ausdriicklich, dass in der Tat auch eine
reine Priifung als Verwertung gelten kann. Das
»,Ende der Abfalleigenschaft” ist insofern nicht
im zeitlichen Sinne zu verstehen, sondern als
Inbegriff der Bedingungen, unter denen jeden-
falls kein Abfall vorliegt. Entscheidend kommt
es fiir Anfang und Ende der Abfalleigenschaft
gleichermalflen darauf an, unter welchen Bedin-
gungen der abfallspezifische Gefahrenverdacht
als widerlegt, d.h. die Nutzung als hinreichend
wahrscheinlich und die Umweltvertriglichkeit
als hinreichend gesichert gelten kdonnen. Dafiir
sind nun dem Artikel 6 der EG-AbfRRL erstmals
gesetzliche Hinweise zu entnehmen.

Hinreichende Nutzungswahrscheinlichkeit ist anzu-
nehmen, wenn der Stoff gemeinhin fiir bestimm-
te Zwecke verwendet wird, ein Markt oder eine
Nachfrage besteht und die technischen Anforde-
rungen fiir die Verwendungszwecke erfiillt wer-
den. Zur Sicherung der Umweltvertraglichkeit
wird gefordert, dass der Stoff oder Gegenstand
den Rechtsvorschriften fiir Erzeugnisse geniigt
und von der Verwendung keine schéidlichen Um-
welt- oder Gesundheitsfolgen zu erwarten sind.
Die Notwendigkeit einer weiteren Behandlung,
Verarbeitung etc. spielt im Ubrigen keine Rolle.

Die Bedingung, dass durch Stoff und Verwen-
dung keine nachteiligen Umweltauswirkungen her-
vorgerufen werden diirfen, ist im Einklang mit
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dem sonstigen Umweltrecht dahin auszulegen,
dass sie hinsichtlich solcher Risiken, fiir die
stoff-, produkt- oder anlagenbezogene Anforde-
rungen bestehen, erfiillt ist, sobald nachgewie-
sen ist, dass diese Anforderungen eingehalten
werden. Hinsichtlich verarbeitungsbedingter Ri-
siken ist dies jedenfalls der Fall, wenn die Stof-
fe einer IVU-rechtlich zugelassenen Anlage zu-
gefiihrt werden. Nur wenn von der sekunddren
Verwendung spezifische Risiken ausgehen, die
im sonstigen Umweltrecht bisher keine Beriick-
sichtigung gefunden haben, bleibt eine subsi-
didre abfallrechtliche Bewertung und ggf. Regu-
lierung erforderlich.

Eine hochwertige Nutzung wird nicht vorausgesetzt.
Die Abfalleigenschaft kann mit Blick auf den
neuen Art. 6 EG-AbfRRL folglich nicht darauf ge-
stiitzt werden, dass die nachweisliche, umwelt-
vertragliche Nutzung nicht hochwertig sei.

Diespezielle Regelungin Artikel 5 EG-AbfRRL zur
Abgrenzung von Nebenprodukten und Produktionsab-
féllen ist nicht ohne weiteres mit den in Artikel 6
fiir das Ende der Abfalleigenschaft bestimmten
Kriterien vereinbar, da sie zusdtzlich zu den Be-
dingungen, die nach Art. 6 bereits das Ende der
Abfalleigenschaft begriinden, weitere Voraus-
setzungen fiir die Produkteigenschaft normiert.
Systematisch und teleologisch erscheint es ge-
boten, die Kriterien des Art. 6 derart in Artikel
5 hineinzulesen, dass ein Nebenprodukt jeden-
falls immer dann vorliegt, wenn die Bedingun-
gen des Art. 6 erfiillt sind und Art. 5 nur inso-
weit eigenstindige Bedeutung entfaltet, als er
- hinsichtlich produktionsintegral angefallener
und verwendeter Stoffe — keinen gemeinen Ver-
wendungszweck und keine Marktnachfrage vor-
aussetzt.

Insgesamt ist aufgrund des unvollstindigen und
systematisch inkongruenten Prazisierungsansatzes,
aber auch wegen der erheblichen Unbestimmtheit
vieler der in Art. 5 und 6 EG-AbfRRL neu einge-
fiihrten Abgrenzungskriterien der Beitrag dieser
Normen zu einer zielfithrenden Kanalisierung
der Rechtsanwendung als gering, wenn nicht
sogar kontraproduktiv einzuschitzen. Immer-
hin bleibt aber nach den neu eigefiihrten Kon-
kretisierungsermaichtigungen die Moglichkeit,
durch ,untergesetzliche“ Regelungen fiir bedeutsa-
me Abfallpfade klare, einheitliche und sachan-
gemessene Losungen zu normieren. Die hierzu
gemadld Art. 5 Abs. 2 und 6 Abs. 1 EG-AbfRRL zu
bestimmenden Kriterien sind der Sache nach
nichts anderes als materielle Verwertungsstan-
dards. In der Entwicklung dieser Standards wie
auch der Mindeststandards gemidf3 Art. 27 EG-
ADfRRL wird auf Kohdrenz mit dem sonstigen Um-
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11.

12.

weltrecht zu achten und nach Méglichkeit eine
integrierte Standardsetzung anzustreben sein.

Ressourcenschutz -
Wege in die Europdische
nRecyclinggesellschaft"

Der Einsparung von Umweltressourcen soll nach
der neuen AbfRRL durch eine fiinfstufige, mehre-
re Grade der Hochwertigkeit mit einbeziehende
Abfallhierarchie sowie durch neue Instrumen-
te der Vermeidung zum einen und der hochwer-
tigen Verwertung zum anderen gefordert wer-
den. Wenngleich hier vieles noch schemenhaft
bleibt und mehr als politischer Programmsatz
denn als verbindliches Handlungsprogramm er-
scheint, muss festgestellt werden, dass dem neu-
en Gemeinschaftsrecht teilweise bemerkenswert
biirokratische, dirigistische Ansdtze vorschweben.

Der fiinfstufigen Abfallhierarchie liegt offenbar die
Vorstellung einer regulativen Stoffstromopti-
mierung dahingehend zugrunde, dass jeden-
falls fiir einzelne, wesentlichere Abfallstrome
differenzierte Zuweisungen aufgrund umfassender
Okobilanzen (,Lebenszyklusdenken®) getroffen
werden sollten. Auf der Entsorgungsseite des
Wirtschaftskreislaufes wird damit die holisti-
sche Herangehensweise noch deutlich weiter
getrieben, als dies produktionsseitig durch die
IVU-Richtlinie versucht wurde. Die Erfahrungen
mit dem integrativen Ansatz der IVU-Richtlinie
lehren jedoch, dass schon dieser, auf einen Anla-
genhorizont begrenzte materieller Integrations-
anspruch real nicht eingel6st werden kann. Es
ist daher zu begriiRen, dass die Abfallhierarchie
im Rat noch mit erheblichen Relativierungen
versehen worden ist. Im Ergebnis ist damit ihre
effektive Rechtswirkung auf Evidenzfille minderwer-
tiger Entsorgung beschrdnkt worden, gegeniiber
denen staatliche Restriktionen in der Tat sinn-
voll erscheinen. Auf solche Evidenzfille sollten
sich weiterhin auch stoffspezifische Einzelrege-
lungen beschrinken.

Welche MaRnahmen die Gemeinschaft zur For-
derung der Abfallvermeidung ergreifen und in-
wieweit sie dabei eine 6kologische Feinsteue-
rung der Stoffstrome anstreben wird, bleibt im
wesentlichen spdteren Regelungsentscheidungen
tiberlassen. Die Richtlinie gibt hierfiir in den Art.
8 und 9 im wesentlichen nur eine programmati-
sche Orientierung und durch die Abfallvermei-
dungsprogramme gemal Art. 29 auch ein gewis-
ses formales Vehikel, aber keinen spezifischen
Steuerungsansatz vor.
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Anders verhdlt sich dies mit dem Ziel der hoch-
wertigen Verwertung. Zur Féorderung des Recyc-
lings normiert Artikel 11 EG-AbfRRL eine Pflicht
zur getrennten Sammlung (bis 2015 mindes-
tens von Papier, Metall, Kunststoffen und Glas),
ohne den u.U. zweckmaéRigeren Moglichkeiten
nachtriglicher Sortierung angemessenen Raum
zu geben. Ferner werden in Artikel 11 Abs. 2 a)
und b) konkrete, verbindliche Recyclingquoten fiir
Papier, Metall, Kunststoff und Glas aus Haushal-
ten und haushaltsihnlichen Quellen sowie fiir
Bau- und Abbruchabfillen normiert. Die Um-
setzung dieser Quoten erfordert erhebliche Ein-
griffe in den Entsorgungsmarkt und ist insb. im
Hausmiillbereich ohne eine flichendeckende Be-
wirtschaftung kaum zu gewdhrleisten ist. Dies ist
u.a. in der zukiinftigen Ausgestaltung der Ent-
sorgungsmarktordnung zu bedenken.

Entsorgungsmarktordnung -
Vom ,Naheprinzip" zur 6ffentlichen
Daseinsvorsorge

Im Spannungsfeld zwischen Marktfreiheit und na-
tionaler Abfallbewirtschaftung erkennt das novel-
lierte Gemeinschaftsrecht ausdriicklich zwei
Griinde fiir eine Beschrinkung des grenziiber-
schreitenden Wettbewerbs an: Zum einen die
Verhinderung eines Wettbewerbs um die nied-
rigsten Umweltstandards und zum anderen die
Gewdhrleistung von Entsorgungsautarkie und
-ndhe.

Zur Verhinderung eines umweltpolitisch kont-
raproduktiven Wettbewerbs um die niedrigsten Ent-
sorgungsstandards ist den Mitgliedstaaten durch
die Novelle der Abfallverbringungsverordnung
2006 ausdriicklich das Recht eingeriumt wor-
den, den Export von Abfillen zum Zwecke der
Verwertung zu unterbinden, wenn im Einfuhr-
staat fiir die jeweilige Verwertungsanlage we-
niger strenge Standards gelten als im Aus-
fuhrstaat und Gemeinschaftsstandards nicht
existieren (Art. 12 Abs. 1 lit. ¢). Anforderungen
an die Hochwertigkeit der Verwertung sind zwar
durch diesen neuen Verbringungseinwand
nicht geschiitzt. Die Moglichkeit, Verbringun-
gen zu Verwertungszwecken aus Griinden der
Hochwertigkeit zu untersagen, ergibt sich aber
nach der Einfithrung der fiinfstufigen Entsor-
gungshierarchie moglicherweise auf Grundlage
der EuGH-Rechtsprechung in EU-Wood-Trading (C-
277/02) iiber Art. 12 Abs. 1 lit a) EG-AbfVerbrVO
1.V.m. Art. 4 Abs. 1 EG-AbfRRL n.F.

Die Grundsitze der Entsorgungsndhe und -autar-
kie sind als Grundlage fiir marktbeschrianken-
de Andienungs- und Uberlassungspflichten fiir

17.

V.

18.

Abfille zur Beseitigung mafigeblich und damit
in ihrem Geltungsumfang von der Abgrenzung
zwischen Beseitigung und Verwertung abhédn-
gig. Die darauf gerichtete Verwertungsdefini-
tion in Art. 3 Nr. 15 EG-AbfRRL schafft mit der
Einbeziehung anlagenexterner Substitutions-
effekte und der Ausrichtung auf das Gesamt-
ergebnis wichtige Klirungen. Die ausdriickli-
che Einfithrung des ,Haupt“ergebnis-Kriteriums
bringt dagegen alle Schwierigkeiten mit sich,
die aus der nationalen Abgrenzungsdiskussion
um den ,Hauptzweck” gemdl § 4 Abs. 3 und 4
KrW-/AbfG bekannt sind. Dieses Kriterium steht
zudem in problematischem Verhéltnis zu dem
sog. Okologieeinwand aus Art. 12 Abs. 1 lit g) EG-
AbfVerbrVO, der ersichtlich von einem weiteren
Verwertungsbegriff ausgeht.

Die sortenbezogene Erstreckung der o.g. Bewirt-
schaftungsgrundsitze auf gemischte Haushaltsab-
fille erscheint systematisch und sachlich wenig
liberzeugend, liegt doch der wesentliche Grund
fiir die offentlich-rechtliche Entsorgung der
Haushaltsabfélle nicht etwa in der Ndhe oder
Autarkie der Verwertung, sondern vielmehr
darin, dass wegen der Besonderheiten dieses
Herkunftsbereichs eine flichendeckende, hy-
gienisch und 6kologisch einwandfreie und wirt-
schaftlich sinnvolle Verwertung nicht durch
einen freien Wettbewerb im Markt gewdhrleis-
tet werden kann. Aus diesem Grunde handelt
es sich bei der Sammlung und Entsorgung der
Haushaltsabfille insgesamt um eine Aufgabe der
kommunalen Daseinsvorsorge, die EG-primérrecht-
lich respektiert wird und auch sekundérrecht-
lich anzuerkennen ist.

Bilanz - Kldarungen im Detail,
Defizite im Konzept

Die umfassende Novellierung der EG-AbfRRL
und der EG-AbfVerbrV bringt manche Klarung
in Detailfragen und befordert weitere wichti-
ge Detailregelungen durch Regelungsauftri-
ge und -ermichtigungen. Die Chance zu einer
zeitgemdlRen, systematischen Modernisierung
des europdischen Abfallwirtschaftsrechts ist al-
lerdings in wesentlichen Punkten ungenutzt
geblieben. Der Abfallbegriff bleibt weiterhin
ohne eine tibergreifende, funktionale Defini-
tion. Unter dem Ziel der Ressourcenschonung
beschworen die komplexe Abfallhierarchie und
harte Recyclingquoten exzessive Stoffstrombiiro-
kratien, und in der Entsorgungsmarktordnung
werden die Grundsdtze der Entsorgungsnidhe
und -autarkie noch aufgewertet, obwohl mit
der konsequenten Normierung hoher Entsor-
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gungsstandards und der Férderung der Verwer-
tung langst effektivere und marktfreundlichere
Wege zur Sicherung der umweltvertriglichen
Entsorgung eingeschlagen worden sind. Die fiir
eine rdumliche Bewirtschaftung eigentlich aus-
schlaggebenden Griinde, die insbesondere im

GfU_FT_1108.indd 20

Hausmiillbereich eine 6ffentlich-rechtliche Da-
seinsvorsorgeverantwortung begriinden, wer-
den nur unzureichend berticksichtigt. Weitere
dynamische Entwicklungen sind daher auf dem
Gebiet des Kreislaufwirtschaftsrechts zu erwar-
ten.
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