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ABS: MDR-VD, 1082 Wien, Rathaus

An das

Bundesministerium flr

Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft

MDR - 19564-2013-1

Entwurf

- eines Bundesgesetzes, mit dem
das AWG 2002 geandert wird
(AWG-Novelle 2013);

- einer Verordnung des Bundes-
ministers fur Land- und Forstwirt-
schaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft tber die Vermeidung und
Verwertung von Verpackungsab-

fallen und bestimmten Warenresten

(Verpackungsverordnung 2013);
Begutachtung;
Stellungnahme

zu BMLFUW-UW.2.1.6/0122-V1/2/2012

o

Amt der Wiener Landesregierung

Magistratsdirektion der Stadt Wien
Geschiftsbereich Recht
Verfassungsdienst

Rathaus, Stiege 8, 2. Stock, Tur 428
1082 Wien

Tel.: +43 1 4000 82317

Fax: +43 1 4000 99 82310
post@md-r.wien.gv.at

www.wien.at

Wien, 20. Februar 2013

Zu dem mit Schreiben vom 23. November 2011 Ubermittelten Entwurf eines Bundesge-

setzes sowie einer Verordnung wird nach Anhorung des Unabhangigen Verwaltungs-

senates Wien wie folgt Stellung genommen:

Allgemeines

. Sammel- und Verwertungssysteme:

Osterreich hat ein hohes und international anerkanntes Niveau bei der Sammlung

von Verpackungsabfallen erreicht.

Anderungen in diesem Bereich sind daher mit viel Umsicht und Sorgfalt vorzunehmen,

wobei die bereits Uber Jahrzehnte aufgebaute getrennte Sammlung weder gefahrdet
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werden noch die Unterstiitzung durch die Bevolkerung verlieren darf. (Laut ak-
tueller IMAS-Studie finden 94 % der Befragten die Miilltrennung in Ostereich sehr
gut oder gut.)

Die EinflUhrung von Wettbewerb im Haushaltsbereich gestaltet sich aullerst schwierig
und ist mit viel Aufwand verbunden. Seit 2008 wird bereits intensiv Uber eine EinflUhrung
von Wettbewerb zwischen Sammel- und Verwertungssystemen im Haushaltsbereich
diskutiert. Ein praxistaugliches und von allen Seiten akzeptables Umsetzungsmodell
konnte allerdings bis zuletzt nicht vorgelegt werden. Dies obwohl Uber Jahre hinweg
hochqualifizierte Experten auf Seiten des Bundesministeriums, der Lander sowie samt-
licher Interessensvertretungen und Stakeholder in zahlreichen Diskussionen, Work-
shops, Variantenuntersuchungen etc. an einer Losung gearbeitet haben. Im Hinblick auf
die zusatzlichen, unterschiedlichen Vertragspartner ist von einem massiven Mehrauf-

wand und Mehrkosten ohne Nutzen fur die Bevolkerung auszugehen.

Im Ergebnis wiirde ein solcher Wettbewerb - verglichen mit der derzeitigen Aus-
gangssituation - zu einer Schwichung der Osterreichischen Volkswirtschaft so-
wie zu einer Schwachung der perfekt funktionierenden Verpackungssammiung in

Osterreich fiihren.

Wesentliche Bestimmungen:

a) Gestaltung der Verpackungssammlung

Im vorliegenden Entwurf bleibt die Gestaltung und Weiterentwicklung der kinftigen Ver-
packungssammlung vollig offen. Es ist nicht erkennbar, wie die Sammlung in den ein-

zelnen Sammelregionen kulinftig zu erfolgen hat.

Es wird lediglich von ,allfalligen Richtlinien des BMLFUW* gesprochen, die im Zuge der
Leistungsvergabe anzuwenden sind (siehe § 29b Abs. 8 bzw. Abs. 9 des Entwurfes
zum Abfallwirtschaftsgesetz 2002 - AWG 2002). Diese Regelung ist jedoch unzurei-

chend und sollte jedenfalls Folgendes festgelegt werden:

e Die Art der Verpackungssammlung ist in einem gemeinsamen Prozess unter
Leitung des Bundesministeriums fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft festzulegen.
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e \Vertreter der Sammelregionen (Gemeindeverbande) und Sammel- und Verwer-
tungssysteme sind in diesen Prozess verpflichtend einzubinden.

e Das Ergebnis dieses Abstimmungsprozesses hat in die im Abfallwirtschaftsge-
setz erwahnte Richtlinie des Bundesministeriums flr Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft zu mianden.

e Bei der Richtlinienerstellung ist auf die Wechselwirkung zwischen Verpak-
kungssammlung und Restmiill- und sonstiger Altstoffsammlung in der
Sammelregion zu achten.

e Die Richtlinie hat pro Packstoffart und Sammelregion insbesondere Angaben
uber die Art der Sammlung, Uber das bereitzuhaltende Sammelvolumen (in I/
EW.a) sowie Uber beabsichtigte Sammelsystementwicklungen (Sammelver-
suche) zu beinhalten.

e Die Richtlinie ist nachweislich als Basis fiir die Vergabe der Sammellei-
stungen in den einzelnen Regionen anzuwenden.

e Die Richtlinie ist periodisch (zumindest vor jeder Neuvergabe) zu evaluie-

ren.

b) Vergabe der Sammelleistungen

Hinsichtlich der Leistungsvergabe werden im Entwurf zum Abfallwirtschaftsgesetz 2002

zwei Varianten angeflhrt:

- Ausschreibung Uber einen unabhangigen Dritten

- Verlosung von Sammelregionen

Beide Varianten werden aus folgenden Griinden abgelehnt:

Unabhangiger Dritter:

Ein unabhangiger Dritter kann bestenfalls flr die formale Abwicklung eines Vergabe-
verfahrens herangezogen werden. Inhaltliche Fragen zur Gestaltung und Weiterent-
wicklung der Verpackungssammlung in der Region/Gemeinde sind Uber einen un-
abhangigen Dritten nicht zu klaren bzw. zu bearbeiten. Ein unabhangiger Dritter ist

somit als Ansprechpartner fir die Sammelregion/Gemeinde vollig ungeeignet.
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Verlosung der Sammelregionen:

Das Verlosungsmodell sieht vor, dass alle drei Jahre der Ansprechpartner fur die Sam-
melregion/Gemeinde wechseln kann. Eine stabile und kontinuierliche Weiterent-
wicklung der Verpackungssammlung einer Gemeinde ist dadurch nicht mehr ge-
geben. Durch die periodische Neuauslosung ist dariber hinaus davon auszugehen,
dass sich ein Sammel- und Verwertungssystem mit den Problemfallen der Verpak-
kungssammlung einer Region nicht identifiziert und daher unzureichend mit der Ge-
meinde an Losungen arbeitet, weshalb die Gemeinde somit keinen geeigneten An-

sprechpartner zur Seite hatte.

Eine stabile und kontinuierliche Weiterentwicklung der Verpackungssammlung in
der Region kann nur gewahrleistet werden, wenn die Leistungsvergabe und die
anschlieBende Systemsteuerung (Fiihren der Leistungsdaten, Anderung von Sam-
melstellen, Betreuung von Sammelversuchen, etc.) dsterreichweit pro Packstoff nur

durch ein Sammel- und Verwertungssystem erfolgt.

Weiters soll das pro Packstoff starkste Sammel- und Verwertungssystem (Marktflhrer)
die Leistungsvergabe durchflihren, da dadurch gewahrleistet ware, pro Packstoff einen
dauerhaften Ansprechpartner auf Seiten der Sammel- und Verwertungssysteme zu
haben. Mit diesem kénnte im kurzen Weg das Sammelsystem laufend optimiert wer-

den.
Dem Land Wien liegt diesbeziiglich ein Gutachten von Univ.-Prof. Dr. Josef Ai-
cher vor. Dieses bestitigt, dass das ,,Marktfiihrermodell“ wettbewerbsrechtlich

zulassig ist (siehe Beilage).

c) Mitbestimmung durch die Gebietskorperschaften

Die Gebietskorperschaften werden vom Burger flr die Abfallsammlung in der Gemeinde
verantwortlich gemacht. Es ist somit unbedingt eine umfassende Abstimmung der
Verpackungssammlung mit der Restmiill- und sonstigen Altstoffsammlung (Papier,

Bioabfalle, Metalle, etc.) in der Gemeinde sicher zu stellen.

Im vorliegenden Entwurf ist diesbezuglich lediglich von einer ,Abstimmung“ mit ,einem
vom Landeshauptmann bestellten Vertreter® im Rahmen der Systemgenehmigung die
Rede (siehe § 29b Abs. 1 Z 2 lit. ¢ des Entwurfes zum Abfallwirtschaftsgesetz 2002).
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Das heif’t, diese Abstimmung erfolgt nur einmal (zum Zeitpunkt der Systemgenehmi-

gung) und wird stellvertretend fur alle Gemeinden eines Bundeslandes von ,einem vom

Landeshauptmann bestellten Vertreter* wahrgenommen. Das ist jedoch vollkommen

unzureichend.

Es wird daher gefordert:

Die Gemeinden/Gemeindeverbande sind laufend in die Gestaltung der Ver-

packungssammlung in ihrer Region verpflichtend einzubinden.

Die Einbindung der Gemeinden/Gemeindeverbande hat verpflichtend
im Rahmen der periodischen Erstellung der Richtlinien des Bundes-
ministeriums fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirt-
schaft zu erfolgen (siehe oben ,Gestaltung der Verpackungssammlung® -

Einbindung in die Richtlinien-Erstellung).

Die laufende operative Systemsteuerung (z. B. Anderungen von Sam-
melstellen, Aufstellen/Abzug von Sammelbehaltern etc.) ist pro Sam-
melkategorie nur mit einem Sammel- und Verwertungssystem als An-
sprechpartner fur die Gemeinden abzustimmen. Dieser Ansprechpartner
soll das Marktfiihrer-SVS sein (siehe oben ,Gestaltung der Verpackungs-

sammlung®).

Im Zuge der Systemgenehmigung hat die Abstimmung der Sammlung di-
rekt mit den Gemeinden/Gemeindeverbanden stattzufinden.
Dabei ist die gemeinsam erstellte Richtlinie des Bundesministeriums fur Land-

und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft entsprechend anzuwenden.

Die Installation eines ,,vom Landeshauptmann bestellten Vertreters“ (Lan-

deskoordinator) ist nicht erforderlich.

d) Einbeziehen kommunaler Sammelsysteme

Im vorliegenden Entwurf ist vorgesehen, dass bestehende Sammelsysteme der Ge-

meinden wie die Altpapiersammlung sowie die Sammlung von Verpackungen in Alt-

stoffsammelzentren und Recyclinghdfen bei der Gestaltung der Verpackungssammlung
lediglich zu ,berlcksichtigen® sind (siehe § 29b Abs. 1 Z 2 lit. d des Entwurfes zum Ab-
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fallwirtschaftsgesetz 2002). In den bisherigen Gesprachen wurde stets aul3er Streit ge-
stellt, dass die bestehenden Sammelsysteme der Gemeinden nicht nur zu bertcksichti-

gen, sondern jedenfalls zu ,nutzen® sind.

Daruber hinaus sind neben der Altpapiersammlung und der Sammlung von Verpackun-
gen in Altstoffsammelzentren weitere kommunale Sammelleistungen (wie die Leistun-
gen der kommunalen Eigenbetriebe) durch die Sammel- und Verwertungssysteme zu
nutzen.

Durch die Nutzung der kommunalen Sammelsysteme fur Verpackungsabfalle wird in
der Gemeinde eine bestmogliche Abstimmung mit der kommunalen Restmiull- und
sonstigen Altstoffsammlung erreicht. Aus Sicht der Burger ergibt sich somit ein ein-
heitliches und klares Bild der Abfallbewirtschaftung in ihrer Gemeinde.
Erfahrungswerte aus der Vergangenheit zeigen, dass eine eindeutige, in sich ab-
gestimmte Gestaltung der Sammelstruktur eine wesentliche Voraussetzung flir

den Erfolg der getrennten Sammlung darstelit.

Es wird daher Folgendes fiir unbedingt erforderlich erachtet:

e Die Sammelsysteme der Gemeinden sind bei der Ausgestaltung der Samm-

lung zu nutzen und nicht nur zu ,bertcksichtigen®.

e Als ,Sammelsysteme der Gemeinden“ sind jedenfalls folgende kommunale

Sammelleistungen zu verstehen:
o Betrieb von Altstoffsammelzentren (Mistplatze)

o  Zurverfugungstellung von Sammelbehalter im kommunalen Eigen-

tum

o} Betreuung / Reinigung /Schneefreihaltung offentlicher Standplatze

(Sammelinseln)

o] Durchfiihren der Verpackungssammlung durch kommunale Eigen-
betriebe (Papiersammlung, Glassammlung, Kunststoffsammlung, Metall-

sammlung)

e Samtliche Sammelsysteme der Gemeinden sind von der Ausschreibung der
Sammel- und Verwertungssysteme auszunehmen.
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Weiters soll die Gemeinde selbst entscheiden, inwieweit sie sich in die operati-
ve Umsetzung der Verpackungssammlung einbringt bzw. inwiefern Sammel-
leistungen dem Wettbewerb Uber eine Ausschreibung der Sammel- und Verwer-

tungssysteme zugefuhrt werden sollen.

Die Ausnahme kommunaler Leistungen von der Ausschreibung der Sam-
mel- und Verwertungssysteme wird im vorliegenden Gutachten von Prof.

Aicher als zulassig bestatigt.

e) Flachendeckung

Im vorliegenden Entwurf zum Abfallwirtschaftsgesetz 2002 (§ 29b Abs. 1 Z 2) ist vorge-
sehen, dass die Sammel- und Verwertungssysteme im Zuge ihrer Genehmigung die
Flachendeckung der getrennten Sammlung in Osterreich nachzuweisen haben.

Als Mindestmal} fur die Flachendeckung wird dabei die Einrichtung einer Sammelstelle
pro Gemeinde sowie die Vorlage eines (beliebigen) Sammelvertrages pro Bezirk ange-
sehen. Das ist eindeutig zu wenig.

Daruber hinaus fehlt eine Regelung tber den verpflichtenden Abschluss von Vertra-
gen mit Gemeinden Uber die Nutzung der kommunalen Sammelsysteme sowie eine

wirksame Unterbindung paralleler Sammelstrukturen (Duplizierung).

Folgende Regelungen sind daher unbedingt notwendig:

e Es sind Sammelstellen in zumutbarer Entfernung zur jeweiligen Anfallstelle
einzurichten.
Zur Beurteilung einer ausreichenden Flachendeckung ist in das Aballwirtschafts-
gesetz auch die bisher geltende Bestimmung in § 11 Abs. 4 der Verpackungs-
verordnung 1996 - VerpackVO 1996 aufzunehmen. Diese besagt, dass die Ent-
fernung zu Sammelstellen nicht groRer sein darf wie die mittlere Entfernung zu
den Geschaften bei denen die jeweils verpackten Waren bezogen werden kén-

nen.

e Jedes Sammel- und Verwertungssystem hat einen Vertrag mit allen Sam-

melpartnern in der Sammelregion zu schliefen.
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e Jedes Sammel- und Verwertungssystem hat Vertrage mit den Gemeinden

uber die Nutzung der kommunalen Sammelsysteme zu schliefen.

e Die zu schlieBenden Sammelvertrage (mit den Sammelpartnern/Gemein-
den) haben samtliche Verpackungen eines Sammel- und Verwertungssy-
stems zu umfassen (gesamter Marktanteil).

Parallele Sammlungen der Sammel- und Verwertungssysteme neben einem be-
reits eingerichteten Sammelsystem werden dadurch ausgeschlossen (keine Du-

plizierung).

f) 100% Finanzierungsverantwortung

Der Entwurf zum Abfallwirtschaftsgesetz 2002 sieht vor, dass nur jene im Siedlungsab-
fall erfassten Verpackungen, die in Folge einer thermischen Verwertung oder nach Sor-
tierung einem Recycling zugefuhrt werden, als erfasst gelten und somit der Finanzie-
rungsverantwortung der Produzenten zuzurechnen sind (siehe § 29b Abs. 6). Damit
wird eine unzulassige Differenzierung zwischen den Packstoffen vorgenommen. Die
Finanzierungsverantwortung der Produzenten soll fiir alle in Osterreich anfallenden
Haushaltsverpackungsabfalle gelten. Das bedeutet, dass samtliche Packstoffe auch

zur Abgeltung der Erfassung Uber den Siedlungsabfall heranzuziehen sind.

Weiters sieht der Entwurf zum Abfallwirtschaftsgesetz 2002 vor, dass nur eine Abgel-
tung der ,angemessenen” Kosten fur die im Siedlungsabfall erfassten Verpackungen
erfolgen soll (siehe § 29b Abs. 2). Hier ware klarzustellen, dass unter den angemesse-
nen Kosten die tatsachlich anfallenden Kosten zu verstehen sind (im Sinne von Voll-

kosten).

d) Sammel- , Recycling- und Erfassungsquoten

Die im Entwurf der Verpackungsverordnung vorgesehenen Sammel- und Recyclingquo-
ten Ubersteigen im Bereich der Kunststoffe, der Getrankeverbundkartons sowie der
sonstigen Materialverbunde die derzeit in den geltenden Bescheiden vorgegebenen
Quoten (siehe § 9 Abs. 4 bzw. Abs. 5).

Das bedeutet, dass bei diesen Packstoffen ein Ausbau der getrennten Sammlung zu

erfolgen hatte. Die Erfahrungen aus der Vergangenheit zeigen jedoch, dass insbeson-
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dere bei der gemischten Kunststoff- und Verbundstoffsammlung ein hoher Fehlwurfan-
teil und ein hoher Sortieraufwand vor einer tatsachlich stofflichen Verwertung gegeben
sind. Demzufolge kdonnen aus der Sammelware nur vergleichsweise geringe Anteile
stofflich verwertet werden. Der Uberwiegende Anteil ist einer thermischen Verwertung
zuzufuhren. In manchen Regionen ist es sogar der Fall, dass die Mischkunststoffe aus
der Sortierung in der gleichen Anlage verbrannt werden wie der Restmull aus der Re-

gion.

Ziel in der Vergangenheit war es daher, die getrennte Sammlung auf jene Kunst-
stoff- und Verbundstoff-Verpackungen zu konzentrieren, die auch mit einem angemes-
senen Sortieraufwand einer sinnvollen stofflichen Verwertung zugefuhrt werden kénnen
(z. B. Ausbau der PET-Flaschensammlung fur bottle-to-bottle Recycling). Der Rest ist
im gemischten Siedlungsabfall (inkl. thermischer Verwertung in Mullverbrennungsanla-
gen) zu belassen. Es wird bezweifelt, dass ein Anheben der Sammel- und Recycling-
quoten im Bereich der Kunststoffe und Verbundstoffe zu einem hdéheren 6kologischen

bzw. volkswirtschaftlichen Nutzen fiihrt.

Hinsichtlich der Festlegung der zu erfassenden Massen (als Mal fur die Finanzierungs-
verantwortung der Sammel- und Verwertungssysteme) ist im Entwurf zum Abfallwirt-
schaftsgesetz 2002 vorgesehen, dass diese das Bundesministerium fir Land- und
Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft sowie das Bundesministerium fur Wirt-
schaft, Familie und Jugend gemeinsam jahrlich festlegen (siehe § 29 Abs. 5). Es bleibt
jedoch vdllig offen, nach welchen Gesichtspunkten bzw. Kriterien die zu erfassenden
Massen dabei festgelegt werden und ware ein eindeutiger Mechanismus zur Festlegung

der zu erfassenden Massen vorzusehen.

Weiters ist vorgesehen, dass das Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft ,ermachtigt” wird, die Marktinputmasse je Tarifkategorie
alle drei Jahre zu ermitteln (siehe § 29b Abs. 5). Die Marktinputmasse stellt allerdings
eine ganz wesentliche PlanungsgroRe zur Festlegung weiterer Malinahmen im Bereich
der Verpackungssammlung dar, weshalb diese daher vom Bundesministerium fur Land-

und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft verpflichtend alle drei Jahre zu er-

mitteln ist.
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In diesem Zusammenhang wird daher gefordert:

e Die Quoten im Bereich der Leichtverpackungen (LVP) sind im Vergleich zu
den derzeitigen Vorgaben zu senken. Dadurch soll die Moglichkeit geschaffen
werden, die LVP-Sammlung im haushaltsnahen Bereich im gesamten Bundes-

gebiet auf eine weit sinnvollere Flaschensammlung umzustellen.

e Die LVP-Quoten im Haushaltsbereich sollen auf ein Niveau reduziert wer-
den, die ein Erfullen der EU-Vorgaben unter Beriucksichtigung der Gewer-

besammlung sicherstellen.

e Aufnahme von eigenen Erfassungsquoten in die Verpackungsverordnung,
wodurch das Ausmal der Kosten-Verantwortung der Sammel- und Verwertungs-

systeme klar festgelegt werden kann.

o Verpflichtende Erhebung der Marktinputmasse als Basis fir die Evaluie-

rung der Lizenzierungsgrade und Erfassungsquoten

Il. Abfallvermeidung - Mehrweg:

Mehrweggetrankeverpackungen sind eine klassische AbfallvermeidungsmalRnahme.
Seit dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 8. Oktober 2002, V 82/01, wer-
den von den Landern, den Kommunen und anderen Institutionen verbindliche Abfall-

vermeidungsmaflnahmen fur den Bereich der Getrankeverpackungen gefordert.

Sowohl der vorliegende Gesetzes- als auch der vorliegende Verordnungsentwurf ent-
halt - entgegen mehreren Beschllssen der Landesumweltreferentinnenkonferenz - wie-
der keine verbindlichen Regelungen zum Erhalt und Ausbau von Mehrweg-
systemen fiur Getrankeverpackungen. Die Nachhaltigkeitsagenda der Osterreichi-
schen Getrankewirtschaft hat nicht zu einer Starkung des Angebotes von Mehrweg ge-
fuhrt, sondern im Gegenteil - der bereits drastisch gesunkene Anteil an Mehrwegge-

trankeverpackungen geht weiter zuruck.

Das Land Wien halt daher seine Forderung nach verbindlichen Rahmenbedingungen
zum Erhalt und Ausbau von Mehrwegsystemen flir Getrankeverpackungen inklusive

konkreter und sanktionierbare Ziele aufrecht.

Verkehrsanbindung: Linie U2, Station Rathaus, Parteienverkehr: Montag bis Freitag 7.30 - 15.30 Uhr

. . . Seite 10 von 20 A .
Dieses Dokument wurde mittels e-Mail vé)m Ve\é asser zu Verfuigung gestellt. Fur die Richtigkeit

und Vollstéandigkeit des Inhaltes wird von der Parlamentsdirektion keine Haftung Gibernommen.



17/SN-456/ME XXIV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version)

Zu den einzelnen Bestimmungen:

a) AWG-Novelle 2013

Zu Z 6 (§ 13g bis 13i)

Zur ausreichenden Klarstellung ware entsprechend den Erlauterungen zur Verpak-
kungsverordnung 2013 anzufuhren, dass auch fur Paletten und Packmittel (Flaschen,
Kisten etc.), die im direkten Austausch den Besitzer wechseln, ohne dass bei diesem
Vorgang Pfandbetrage verrechnet werden (z. B. Europaletten), und die als bepfandet
anzusehen sind, die Teilnahmeverpflichtung entfallt. Als Konsequenz ware die Defi-
nition von Mehrwegverpackungen um diese Verpackungen zu erweitern, idealerweise

im Rahmen der Begriffsbestimmungen.

Daruber hinaus ware im § 13g Abs. 3 eine Erganzung hinsichtlich Verpackungen, die
lediglich beim erstmaligen In-Verkehr-Setzen bei einem Sammel- und Verwertungssy-
stem zu entpflichten sind, vorzunehmen. Das sind entsprechend den Erlauterungen zur
Verpackungsverordnung 2013 Verpackungen, die wiederverwendet werden, die aber

weder bepfandet noch im direkten Austausch gefuhrt werden.

ZuZ 10 (§ 29 Abs. 4 Z 4)

Eine Erhéhung der Aufwendungen zur Férderung von Abfallvermeidungsprojekten und
eine Bundelung wird prinzipiell begrufdt, jedoch erscheint der Prozentsatz, der fur die
Forderung vorgesehen ist, nicht ausreichend, um einen nachhaltigen Beitrag zur Abfall-
vermeidung zu leisten. In diesem Zusammenhang weisen wir auf den Beschluss der
Landesumweltreferentinnenkonferenz vom Juni 2012, ZI. VSt-30/554 hin, der eine we-
sentliche Erhéhung der Forderung von Abfallvermeidungsprojekten fordert, um Sam-
mel- und Verwertungssysteme zu einer verstarkten Beachtung von Abfallvermeidungs-

maflnahmen zu verpflichten.

Abfallvermeidung hat entsprechend der EU-Abfallrahmenrichtlinie oberste Prioritat. Die-
sem Umstand und der Tatsache Rechnung tragend, dass Abfallvermeidung schwer zu
kommunizieren ist und vielfach mit Recycling gleichgesetzt wird, sollte der Abfallver-
meidungstopf der Sammel- und Verwertungssysteme weit hoher dotiert werden:

Funf Prozent der eingenommenen Entgelte erscheinen aus Sicht des Landes Wien

angemessen.
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Weiters sollten die Sammel- und Verwertungssysteme verpflichtet werden, die Informa-
tionen Uber geforderte Projekte in gleicher Weise auf der Homepage zu prasentieren,

wie die Leistungen betreffend getrennte Sammlung.

Zu Z 11 (§ 29 Abs. 4c)

Aufgrund von unterschiedlichen abfallwirtschaftsrechtlichen Regelungen der Lander
wird die Abstimmung mit einem Landervertreter bei der Vergabe der Fordermittel fur
Projekte im jeweiligen Bundesland als wesentlich gehalten, um die Interessen der Bun-

deslander zu wahren.

Zu Z 17 (§§ 29b bis 29d)

Im Hinblick auf die Ausfuhrungen unter dem Punkt ,Allgemeines” dieser Stellungnahme

werden folgende Formulierungen vorgeschlagen:

§ 29b. (1) Eine Genehmigung eines Sammel- und Verwertungssystems fur Haushalts-
verpackungen gemaf § 29 darf nur unter folgenden zusatzlichen Anforderungen erteilt

werden:

1. Sammel- und Verwertungssysteme flir Haushaltsverpackungen sind jeweils gesamt-
haft fir eine Sammelkategorie im Sinne einer Verordnung nach § 14 Abs. 1 zu betrei-
ben.

2 Ein Sammel- und Verwertungssystem flr Haushaltsverpackungen hat die Flachen-
deckung im Sinne einer Verordnung nach § 14 Abs. 1 sicherzustellen, wobei

a) fir jeden politischen Bezirk (Sammelregion) ein Vertrag mit jedem Sammelpart-
ner oder mit Gemeinden/Gemeindeverbanden uber die Sammlung seines jewei-
ligen Marktanteils der jeweiligen Sammelkategorie im Sinne einer Verordnung
nach § 14 Abs. 1 besteht,

b) Sammelmdglichkeiten mit ausreichender Ubernahmekapazitdten in zumutbarer
Entfernung zur jeweiligen Anfallstelle einzurichten sind; die Entfernung zu Sam-
melstellen darf nicht grofier sein als die jeweils regional mittlere Entfernung zu
Versorgungseinrichtungen fur Guter der Art, mit denen die Verpackungen abge-
geben werden. In jedem Gemeindegebiet ist zumindest eine getrennte Sammel-
moglichkeit fir die Sammelkategorien einzurichten; bestehende Sammel- und
Verwertungssysteme flr Haushaltsverpackungen haben diese Anforderung bis
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spatestens sechs Monate nach Inkrafttreten dieser Bestimmung dem Bundesmi-
nister fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft nachzuwei-
sen,

c) die Sammlung in jeder Gemeinde hinsichtlich der Art der Sammlung sowie der
technischen Spezifikationen, wie insbesondere die Anzahl, Volumina und Entlee-
rungsfrequenz der aufgestellten Sammeleinrichtungen je politischem Bezirk mit
den Gemeinden oder Gemeindeverbanden in den Sammelregionen unter An-
wendung einer allfalligen Richtlinie des Bundesministeriums fur Land- und Forst-
wirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft betreffend der Abstimmung der Samm-
lung von Haushaltsverpackungen mit der Sammlung von Restmull und anderer
Altstoffe in den Sammelregionen abzustimmen ist und

d) fir jede Gemeinde ein Vertrag Uber die Nutzung der Sammelsysteme der Ge-
meinden oder Gemeindeverbande zur Sammlung seines jeweiligen Marktanteils

der jeweiligen Sammelkategorie besteht.

3. Vorlage von unterschriebenen Vereinbarungen gemaf Abs. 7, sofern ein unabhangi-
ger Dritter mit den Aufgaben des Abs. 7 betraut wurde. Wird ein unabhangiger Dritter
nach Erteilung der Genehmigung eines Sammel- und Verwertungssystems betraut, so
hat dieses Sammel- und Verwertungssystem die unterschriebenen Vereinbarungen
binnen zwei Monaten ab Betrauung dem Bundesminister flr Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft vorzulegen. Gleiches gilt, wenn die Vereinbarungen ge-
andert oder neue Vereinbarungen abgeschlossen werden. Eine Anderung der Verein-
barungen oder der Abschluss neuer Vereinbarungen bewirkt keine Anderungsgenehmi-

gung gemal § 29 Abs. 1.

(2) Ein Sammel- und Verwertungssystem flr Haushaltsverpackungen hat nach MalRga-
be einer Verordnung gemall Abs. 5 flr die gemal seinem jeweiligen Marktanteil ge-
meinsam mit gemischten Siedlungsabfallen erfassten Verpackungen Vertrage Uber die
Abgeltung der tatsachlich anfallenden Kosten der Sammlung und Behandlung mit je-
nen Gemeinden oder Gemeindeverbanden, die die Sammlung von gemischten Sied-

lungsabfallen betreiben, abzuschliel3en.

(5) Der Bundesminister fir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft hat

die Marktinputmasse je Tarifkategorie im Sinne einer Verordnung nach § 14 Abs. 1 alle
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drei Jahre zu ermitteln. Die Marktinputmassen sind auf der Internetseite des Bundesmi-
nisteriums fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft zu veroffentli-

chen.

(6) Sammel- und Verwertungssysteme fur Haushaltsverpackungen haben fur die jewei-
ligen Sammelkategorien im Sinne einer Verordnung nach § 14 Abs. 1 entsprechend
ihrem monatlichen Marktanteil die jeweiligen Massen gemall Abs. 5 zu erfassen. Als
erfasst gilt

1. eine getrennte Sammlung,

2. die Sammlung gemeinsam mit gemischten Siedlungsabfallen, sofern in weiterer Fol-
ge eine Aussortierung fur ein Recycling erfolgt, oder

3. die Sammlung und Behandlung gemeinsam mit gemischten Siedlungsabfallen,
sofern in weiterer Folge Uber die Kostentragung eine entsprechende vertragliche Ver-

einbarung besteht.

(9) Das Sammel- und Verwertungssystem mit der je Sammelkategorie hochsten Teil-
nahmemasse hat in den Sammelregionen die Ausschreibung der Sammlung dieser
Sammelkategorie bis spatestens Ende Juli des jeweiligen Kalenderjahres durchzufuh-
ren. Fur die Ausschreibung und fur den Zuschlag hat das jeweilige Sammel- und Ver-
wertungssystem ein geeignetes Verfahren mit vorheriger Bekanntmachung gemafi
Bundesvergabegesetz 2006 - BVergG 2006, BGBI. | Nr. 17/2006, zu wahlen und dieses
nach den Grundsatzen des Vergaberechts durchzufiihren. Von der Ausschreibung aus-
genommen sind Sammelsysteme der Gemeinden. Sammel- und Verwertungssysteme
haben in den Sammelregionen mit den Gemeinden Entgelte zur Abgeltung der tatsach-
lichen Kosten der jeweiligen kommunalen Sammelleistungen zu vereinbaren. Die Best-
bieter je Packstoff und Sammelregion sowie die Gemeinden, die Sammelleistungen er-
bringen, sind unverziglich allen anderen Sammel- und Verwertungssystemen bekannt
zu geben. Weiters sind allfallige Richtlinien des Bundesministeriums flr Land- und
Forstwirt-schaft, Umwelt und Wasserwirtschaft nachweislich anzuwenden. In die Erstel-
lung der Richtlinien sind Vertreter der Sammelregionen (Gemeindeverbande) sowie der

Sammel- und Verwertungssysteme einzubinden.

§ 29c.
(6) Sammel- und Verwertungssysteme fur Haushaltsverpackungen haben sich entspre-

chend ihrem jeweiligen Marktanteil bestehender Sammelinfrastrukturen fir Ver-
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packungsabfalle und Siedlungsabfalle zu bedienen. Eine Duplizierung von Sammelein-
richtungen, das heil3t die Errichtung gleicher Sammelinfrastrukturen, wie beispielweise
ein weiteres Behaltersystem oder Sacksystem fur den gleichen Packstoff, ist nicht zu-

lassig.

b) Verpackungsverordnung 2013
Zu § 6 Abs. 1:

Zur Verbesserung der Transparenz sollte in der Verpackungsverordnung beschrieben
werden, auf welcher Datenbasis das Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft,
Umwelt und Wasserwirtschaft in Zukunft die Mehrwegquoten ermitteln will und wie die-
se Zahlen erhoben werden. Die Hohe der Mehrwegquoten sind eine wichtige GroRRe fur
die Bestimmung der Abfallvermeidung durch Wiederverwendung und der Einsparung
von Umweltauswirkungen sowie zur Bestimmung des Erfolgs von gesetzten Mal3nah-

men durch z. B. die Sozialpartnerempfehlung und die Selbstverpflichtung Mehrweg.

Vorgeschlagen wird, die Letztvertreiber zu verpflichten, die Mehrwegquoten jahr-
lich dem Bundesministerium fiir Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasser-
wirtschaft zu melden. Das Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt
und Wasserwirtschaft sollte diese Daten auswerten und die Entwicklung der Mehr-

wegquoten jahrlich auf der Webseite des Lebensministeriums veréffentlichen.

Zu § 6 Abs. 2:

Die im Entwurf vorgesehene Bestimmung, dass Mehrwegverpackungen zur Unter-
scheidung von Einwegverpackungen mit Kennzeichen fir Mehrweg versehen werden
kénnen, kann unterbleiben, da diese freiwillige Kennzeichnung auch ohne normative

Regelung moglich ist.

Eine verpflichtende Kennzeichnung zur Unterscheidung zwischen Einweg und Mehrweg
wird jedoch als unbedingt erforderlich angesehen, da die klare Unterscheidbarkeit
Voraussetzung fir eine bewusste Entscheidung der Konsumentinnen und Konsumen-

ten zugunsten der umweltfreundlichen Verpackungsart ist.
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Die verpflichtende Kennzeichnung auf den Getrankeverpackungen als Einweg- oder
Mehrwegverpackung trifft auf EU-rechtliche Vorbehalte, da sie nach Auffassung der
Europaischen Kommission den freien Warenverkehr im Binnenmarkt behindert. Die Ein-
fuhrung einer Pflicht zur klaren und eindeutigen Informationen am Verkaufsort ist jedoch

EU-rechtskonform.

Die klare Kennzeichnung am Verkaufsregal und bei Werbeaktionen stellt eine geeignete
MalRnahme dar, um die Konsumentinnen und Konsumenten mit den fur ihre Kaufent-
scheidung wesentlichen umweltrelevanten Informationen zu versorgen. Der Handel
soll daher zu einer klaren Kennzeichnung von Einweg und Mehrweg, verbunden
mit einer Information uUber die Umweltauswirkung, verpflichtet werden. Diese
Kennzeichnungspflicht sollte auch auf Werbeaktionen wie z. B. Flugblatter, aus-

gedehnt werden.

Weiters ergeben sich aus den Erlauterungen zu § 6 Unklarheiten betreffend Mehrweg-
Verpackungen. Es wird daher vorgeschlagen, den Satz in den Erlauterungen ,Selbst
wenn Verpackungen wieder verwendet werden, die weder bepfandet noch im direkten
Austausch geflihrt werden, ist nur beim erstmaligen In-Verkehr-Setzen eine Entpflich-

tung bei einem Sammel- und Verwertungssystem erforderlich.“ umzuformulieren in:

LFur Verpackungen, die wiederverwendet werden, die aber weder bepfandet noch im
direkten Austausch gefilihrt werden, ist nur beim erstmaligen In-Verkehr-Setzen eine

Entpflichtung bei einem Sammel- und Verwertungssystem erforderlich.”

Der Satz in den Erlauterungen ,Auch Paletten und Packmittel (Flaschen, Kisten, eftc),
die im direkten Austausch den Besitzer wechseln, ohne dass bei diesem Vorgang
Pfandbetrdge verrechnet werden (z. B. Europaletten), sind als bepfandet anzusehen®,
sollte um den Zusatz, dass diese Paletten und Packmittel wiederverwendet wer-

den, erganzt werden.

Zu § 9 Abs. 4 und 5:

Im Hinblick auf die Ausfihrungen unter dem Punkt ,Allgemeines” dieser Stellungnahme

werden folgende Formulierungen vorgeschlagen:
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(4) Sammel- und Verwertungssysteme haben folgende Anteile je Packstoffe bezogen
auf die Teilnahmemasse aller Sammel- und Verwertungssysteme fur Haushaltsverpak-
kungen gemaf § 29b (6) AWG 2002 zu erfassen:

1. Papier xX%
2. Glas xX%
3. Metalle xxX%
4. Leichtverpackungen xX%

[Anmerkung: Die erforderlichen Erfassungsgrade (xx%) werden sich aus dem zwischen
Wirtschaftskammer, Gemeindebund und Stadtebund vereinbarten Abgeltungs/Verpflich-
tungsmodell ableiten und sollen dann in den Verordnungstext eingefligt werden. Dieses
Modell der Erfassungsgrade wurde auf Anregung des Bundesministeriums fur Land-
und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft von diesen Interessensvertretungen

gemeinsam erarbeitet.]

(4a) Sammel- und Verwertungssysteme fur Haushaltsverpackungen haben ausreichen-
de Ubernahmekapazitaten in jeder Sammelregion zur Verfiigung zu stellen und insge-
samt zumindest folgende Anteile je Packstoff bezogen auf die Teilnahmemasse aller
Sammel- und Verwertungssysteme flr Haushaltsverpackungen im Rahmen der ge-

trennten Sammlung zu erfassen:

1. Papier, Karton, Pappe und Wellpappe 80%
2. Glas 80%
3. Metalle 50%
4. Kunststoffe 35%
5. Holz 25%
6. Getrankeverbundkarton 35%

Fur den Erfassungsanteil sind Fremdstoffe und Stoffe, die nicht dieser Verordnung un-

terliegen, nicht zu berutcksichtigen.

(5) Sammel- und Verwertungssysteme flr Haushaltsverpackungen haben unabhangig
von ihrem Genehmigungsumfang die getrennt gesammelten und die gemeinsam mit

Siedlungsabfallen gesammelten und in weiterer Folge aussortierten Verpackungen zu
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verwerten, wobei zumindest folgende Anteile in eine Recyclinganlage nach dem Stand

der Technik einzubringen sind:

1. Papier, Karton, Pappe und Wellpappe 95%
2. Glas 100%
3. Metalle 100%
4. Kunststoffe 60%
5. Holz 60%
6. Getrankeverbundkarton 45%
7. sonstige Materialverbunde 30%

FUr den Recyclinganteil sind Fremdstoffe und Stoffe, die nicht dieser Verordnung unter-
liegen, nicht zu berlcksichtigen. Sofern die Anteile der in § 3 Z 8 genannten Packstoffe
in der getrennten Sammlung unter 1 % der Gesamtmasse einer Sammelfraktion liegen,

entfallt die Verpflichtung diesen Anteil zu recyclieren.

Zum Entfall des geltenden § 15 Abs. 2:

Gefordert wird eine Beibehaltung der Informationspflicht des BMLFUW Uber den richti-
gen Umgang mit Verpackungsabfallen, Rucknahmeverpflichtungen und vor allem die
abfallwirtschaftlichen Auswirkungen von Einweg- und Mehrwegverpackungssy-

stemen.

Diese wichtigen Informationen sollten den Letztverbrauchern nicht nur von den Sam-

mel- und Verwertungssystemen zur Verfligung gestellt werden.

Zu § 20:

Um der Abfallvermeidung auch im Bereich der Bewusstseinsbildung erste Prioritat ein-
zuraumen, wird vorgeschlagen, die Sammel- und Verwertungssysteme zu verpflichten,
die Offentlichkeit vorrangig und regelmaRig tiber Abfallvermeidung zu informieren.
Es wird daher vorgeschlagen, den ersten Satz des § 20 folgendermalien umzuformulie-

ren:

Sammel- und Verwertungssysteme haben regelméBig, in Abstimmung mit der jeweili-
gen kommunalen Abfallwirtschaft, die Letztverbraucher vorrangig lber Abfallvermei-

dung und Wiederverwendung und dariiber hinaus auch Uber die getrennte Sammlung
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von Verpackungsabféllen, die Riickgabemdglichkeiten flir Letztverbraucher, die
ZweckméBigkeit einer ordnungsgeméf3en Rlickgabe von Verpackungsabféllen und die

Verwertungsmoéglichkeiten zu informieren.

Auch in diesem Zusammenhang wird auf den Beschluss der Landesumweltreferentin-
nenkonferenz vom Juni 2012, ZI. VSt-30/554 hingewiesen, wonach neben der vorran-
gigen Information der Offentlichkeit iber Abfallvermeidung die verpflichtende Veranke-
rung eines Konzeptes fiir die Offentlichkeitsarbeit gefordert wurde, welches unter

Einbeziehung der Lander zu genehmigen ist.

Weiters wird angeregt, die Sammel- und Verwertungssysteme zu verpflichten, dem
Bundesministerium fur Land- und Forstwirtschaft, Umwelt und Wasserwirtschaft jahrlich
Uber die durchgefiihrte Offentlichkeitsarbeit zu berichten, wobei eine gemeinsame Vor-
lage mit der Liste der geférderten AbfallvermeidungsmalRnahmen nach § 29 Abs. 4b
AWG 2002 zweckmalig erscheint.

Zu Anhang 1 Z 3 d)

Es ist zu hinterfragen, warum die Anforderungen an biologisch abbaubare Verpackun-
gen flur die Verwertung sich nicht nur auf die Zersetzung durch biologische Prozesse
beschranken, sondern auch die physikalische und chemische Zersetzung erfasst ist
(z. B. Verpackungsabfalle, die durch UV-Licht zersetzt werden), zumal unter ,biologisch
abbaubar” fir gewdhnlich nur die Zersetzung durch Lebewesen bzw. deren Enzyme bis
hin zur Mineralisierung, so dass die organischen Verbindungen zu Stoffen wie Kohlen-

dioxid, Sauerstoff und Ammoniak zerlegt werden, verstanden wird.

Darlber hinaus wird darauf hingewiesen, dass in den Begriffsbestimmungen lediglich

der Begriff ,organische Verwertung“ nicht aber der Begriff ,biologisch abbaubar® defi-

niert wird.

Fur den Landesamtsdirektor:
Beilage
Mag. Petra Martino Dr. Peter Krasa

Obersenatsrat
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Ergeht an:

1. Prasidium des Nationalrates

2. alle Amter der Landes-
regierungen

3. Verbindungsstelle der
Bundeslander

4. MA 22
(zu MA 22 - 31070/2013)

mit dem Ersuchen um Weiter-
leitung an die einbezogenen
Dienststellen

Verkehrsanbindung: Linie U2, Station Rathaus, Parteienverkehr: Montag bis Freitag 7.30 - 15.30 Uhr
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Rechtsgutachten

zur Frage, ob das im Entwurf der AWG-Novelle 2013 nicht vorgesehene
»Marktfuhrermodell” (Leitsystemmodell) fiir die haushaltsnahe
Verpackungssammlung wettbewerbsrechtlich zuléssig ist

erstattet
im Auftrag des Osterreichischen Stadtebundes

von
0. Univ.-Prof. Dr. Josef Aicher

Dr. Aicher Unternehmensforschung OG

Wiener Neudorf / St. Veit an der Goélsen
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Ausgangslage: Zielsetzung der AWG-Novelle und der
Verpackungsverordnung 2013

1)

Das AWG 2002, zuletzt gedndert durch BGBI | Nr 35/2012 soll im Hinblick auf eine zu
ermoglichende Co-Existenz mehrerer Sammel- und Verwertungssysteme zwecks
Sicherstellung eines fairem Wettbewerbs, der auch den EU-Wettbewerbsvorgaben
entspricht, novelliert werden. In diesem Kontext soll auch die VerpackungsVO neu

erlassen werden.

2

Nach Einschatzung des federfuhrenden BMLUFUuW ermdglichen die bestehenden
Regelungen fur Verpackungen im Haushaltsbereich ,zwar prinzipiell die Co-Existenz
mehrerer Sammel- und Verwertungssysteme®“. Im Hinblick auf die beabsichtigte
Marktoffnung bedarf es jedoch einer ,detaillierten Neuregelung®. Diese soll ,einerseits
Wettbewerbsverletzungen und Marktzutrittsschranken verhindern sowie andererseits
die Aufrechterhaltung der bestehenden Qualitdt der getrennten Sammlung und
Verwertung absichern*.! Ziel der Neuregelung ist die Schaffung ,eingeschrankter
Moglichkeiten der (6ffentlichen) Sammlung von Haushaltsverpackungen durch mehrere

Sammel- und Verwertungssysteme zugleich®.?

3)

Im Haushaltsbereich ist derzeit das ARA-System das einzige flachendeckende und alle
Materialfraktionen (aulRer Getrankeverbundkartons®) umfassende Sammel- und
Verwertungssystem in Osterreich®. Im Kern trachtet die AWG-Novelle 2013 iVm der

neuen VerpackungsVO 2013 den Markt fir Sammel- und Verwertungssysteme fir

L Erl Entw AWG-Nov 2013, Vorblatt.

? Erl Entw AWG-Nov 2013, S 3.
® Im Haushaltsbereich betreibt neben ARA lediglich die Oko-Box-Sammel GmbH ein
flachendeckendes Sammel- und Verwertungssystem fiir Getrankeleichtverpackungen und
kooperiert dabei mit der ARA, um eine flachendeckende Sammlung gewéhrleisten zu kénnen.

= Entscheidung der Kommission v. 16.10.2003, ABI L 75/79 v. 13.2.2004, COMP D3/35470 —
ARA, COMP D3/35473 — ARGEV, ARO, Rz 176.
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Haushaltsverpackungen zu 6ffnen. Es wird erwartet, dass neben dem etablierten
ARA-System auch die Systemanbieter Interseroh (Berlin), Reclay (Kéln) und Bonus

(Kufstein) fur diesen Markt Interesse zeigen.®

4)

Die intendierte Markt6ffnung setzt auf zwei Ebenen an: Zum einen auf der Ebene der
Systeme, die mit den Verursachern der Abfallfraktionen (Papier, Glas, Metall- und
Leichtverpackungen), den ,Primarverpflichteten®, Lizenzvertrdge abschliel3en, wodurch
diese verpflichtend an einem gemaR den 88 29 ff AWG genehmigten Sammel- und
Verwertungssystem teilnehmen (8§ 13g Abs 2 Entw AWG). Das ist die Marktstufe der
» Entpflichtungsvertrage”, die nicht mehr vom ARA-System ,monopolisiert* werden
soll. Die Primarverpflichteten sollen nach Preis- und Qualitatsmerkmalen zwischen den
Lizenzangeboten mehrerer Anbieter von Sammel- und Verwertungssystemen wéhlen

kdénnen.

(5)

Dem Systemdienstleister (derzeit: ARA AG), mit dem die Verursacher die
Entpflichtungs- und Lizenzvertrage abschielR3en, obliegt — wie bisher — die Organisation
des Sammelns und Verwertens der Haushaltsverpackungen. Der Systemdienstleister
nimmt die Verpackungen nicht selbst zurlick und fuhrt sie auch nicht selbst einer
Verwertung zu. Vielmehr schliel3t der Systemdienstleister zur Erfillung seiner
Aufgaben fir alle politischen Bezirke Osterreichs Vertrage entweder mit privaten
Regionalpartnern, den Sammlern, oder — wie in groReren Stadten — mit den

Kommunen, welche die Sammlung auftrags des ARA-Systems vornehmen.

Die gesammelten Mengen, die an definierten ,Ubergabestellen® dem Sammel- und
Verwertungssystem ubergeben werden, werden zur weiteren Verwertung von Sortier-
und Verwertungsunternehmen Ubernommen, die ihrerseits in Vertragsbeziehungen

zum ARA-System stehen.

(6)

® Die Erl Entw AWG-Nov 2013, 5.8 gehen sogar davon aus, dass fiinf neue Sammel- und
Verwertungssysteme entstehen werden.
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Fur den Markt der Sammel- und Verwertungssysteme geht der Entwurf davon aus,
dass jedes System, das die Voraussetzungen der 88 29 und 29b Entw AWG erflllt,
insbesondere die ,Flachendeckung® gewahrleisten kann, einen Anspruch auf
Genehmigung hat und nach Genehmigung auf ,Entpflichtungsebene” durch Abschluss
von Lizenzvertragen mit den Primarverpflichteten Marktanteile akquirieren kann,
wozu ein ,neues System" bis maximal Ende 2016 (dh fir die maximale Laufzeit der
derzeitigen Vertrage) zwecks Mitbenltzung auf die Vertrage zwischen der ARA-AG

und den Sammelpartnern zuriickgreifen kann.®

(7)
Das bedeutet, dass in jeder Region pro Verpackungsfraktion (Glas, Papier, Kunststoff,

Metall) bis zu funf Sammel- und Verwertungssysteme tatig sein werden.’

(8)
Auf der Marktstufe der Sammlung setzt die zweite Offnungsstrategie der AWG-
Novelle 2012 an.

Gemal 8 29c Abs 6 Entw AWG haben sich die Sammel- und Verwertungssysteme
bestehender Sammelinfrastrukturen fir Verpackungs- und Siedlungsabfélle zu
bedienen. Eine Duplizierung von Sammeleinrichtungen, das heif3t die Errichtung
gleicher Sammelinfrastrukturen, wie beispielsweise ein weiteres Behéltersystem oder

Sacksystem fiir den gleichen Packstoff wird ausdriicklich fiir unzuléssig erklart.?

® Erl Entw AWG-Nov 2013, S 7.

’ Siehe dazu den Hinweis Erl Entw AWG-Nov 2013, S 11 zu § 29 Abs 4d u Abs 6, wonach sich
die Notwendigkeit ergeben kann, ,dass im Rahmen der Genehmigung oder auch nachtréglich
Auflagen hinsichtlich der Sammlung oder hinsichtlich der Sicherung des Wettbewerbs
erforderlich sind".

8 Siehe dazu die zutr Erwagungen in Erl Entw AWG-Nov 2013, S 4.
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)

Damit besteht, wie die Erl Entw AWG 2012 zutreffend erkennen, eine klassische
.Engpass-Situation”, weil sich alle Sammel- und Verwertungssysteme fir
Haushaltsverpackungen des jeweiligen Sammelpartners in der Region bedienen
missen, der dadurch auf diesem Teilmarkt marktbeherrschend ist (,essential facility“-
Markt)®.

(10)

Die marktbeherrschende Stellung des jeweiligen Sammelpartners hat zwei
Konsequenzen: Zum einen muss der existente Sammelpartner einem
Kontrahierungszwang mit dem jeweiligen Sammel- und Verwertungssystem
unterliegen. Dieser ist in § 29c Abs 1 Entw AWG 2013 fiir jeden Abfallsammler, der
einen Vertrag Uber die Sammlung von Haushaltsverpackungen mit einem Sammel-
und Verwertungssystem fiur Haushaltsverpackungen abgeschlossen hat, zugunsten
der anderen Sammel- und Verwertungssysteme fur die jeweilige Sammelregion
normiert. Gleiches gilt gemall 8§ 29 Abs 2 Entw AWG 2013 fur Gemeinden und
Gemeindeverbéande, die Uber die Sammlung von Haushaltsverpackungen, die in
kommunalen Sammeleinrichtungen gesammelt werden, mit jedem Sammel- und
Verwertungssystem fur Haushaltsverpackungen Sammelvertrage abzuschliel3en
haben. Die Kontrahierungspflicht besteht in beiden Fallen, wenn ein Sammel- und
Verwertungssystem einen Vertragsabschluss wiinscht und dies sachlich gerechtfertigt
ist, wobei die Sammelpartner und Kommunen zur Gleichbehandlung aller Sammel- und

Verwertungssysteme verpflichtet sind.

(11)

Der durch den Kontrahierungszwang gesicherte Zugang fur ein (neues)
Sammlungs- und Verwertungssystem zum jeweiligen privaten oder kommunalen
Sammler (Regionalpartner) kann von einem (neuen) Sammel- und Verwertungssystem
auf zwei Wegen in Anspruch genommen werden; Entweder schlie3t das Sammel- und
Verwertungssystem mit den existenten Sammelpartnern in der Region direkt

(vertikale) Vertrage UUber die Sammlung oder das (neue) Sammel- oder

® So Erl Entw AWG-Nov 2013, S 12.
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Verwertungssystem  schliet sich einem bestehenden Sammel- und
Verwertungssystem, das bereits Vertrage mit Sammelpartner abgeschlossen hat, an.
Bei diesem Modell der Mitbenutzung hat jedes Sammel- und Verwertungssystem fur
Haushaltsverpackungen, das Einrichtungen zur Sammlung und Erfassung von
Haushaltsverpackungen auf Basis von direkten Vertrdgen mit Sammelpartnern in den
Gemeinden oder Gemeindeverbénden sicherstellt, eine Mitbenutzung durch andere
Sammel- und Verwertungssysteme fir Haushaltsverpackungen auf Basis eines
Mitbenutzungsvertrages zu ermdglichen (Kontrahierungszwang) und die

entsprechenden Voraussetzungen zu schaffen (8 20 Abs 2 Entw AWG 2013).

Diesfalls trifft der Kontrahierungszwang das bestehende Sammel- und

Verwertungssystem.*°

(12)

Die zweite Konsequenz des ,Ein-Sammler-Modells pro Region und Fraktion“ besteht
darin, dass die marktbeherrschende Position des jeweiligen Regionalpartners
(Sammlers) nicht auf ewige Zeiten einzementiert werden darf'’. Ist ein Wettbewerb der
Sammler auf dem Markt durch Anbieten paralleler Sammelsysteme gegeniber den
Sammlungs- und Verwertungssystemen ausgeschlossen (Duplizierungsverbot)*?, muss
ein Wettbewerb um den Markt an dessen Stelle treten'®. DemgemaR sieht § 29b
Abs 8 Entw AWG 2013 (nach Ablauf einer maximalen Ubergangsfrist bis 2016,
innerhalb welcher der Zugang fir neue Sammel- und Verwertungssysteme zum
»Entpflichtungsmarkt” tber die Mitbenutzung des ARA-Systems und daher tber bereits

|l4

existente Regionalpartner (Sammler) sichergestellt werden soll™®) eine regelmafRig

wiederkehrende Ausschreibung der Sammlerleistungen vor.™

0 Siehe Erl Entw AWG-Nov 2013, S 5, 13.
! Siehe GA oben (9).
12 Siehe GA oben (8).

13 Ob auch etablierte kommunale Sammler — wie zB stadtische Eigenbetriebe — aus

unionsrechtlichen Griinden diesem Zwang zum Wettbewerb ausgesetzt werden muissen, s GA
unten (22)-(25).

1% Siehe GA oben (6).

5 pavon ausgenommen sind lediglich die Bereiche der bestehenden kommunalen Sammlung
wie die Altpapiersammlung, die Sammlung von Verpackungen in Altstoffsammelzentren und
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(13)

Zusammengefasst weist der Entw AWG 2013 ein durchgéngiges Leitprinzip auf: Von
der Entpflichtungsebene (Wahl des Sammel- und Verwertungssystems durch die
Primarverpflichteten'®) bis zur Sammlung soll der Entsorgungsprozess kiinftig
wettbewerblich organisiert werden. Dem kann im Grundsétzlichen durchaus
zugestimmt werden. Fraglich ist nur, ob die im Entwurf der AWG-Novelle 2013 dazu
vorgeschlagenen Modelle dem eigenen Anspruch des Entwurfes, ,die bestehenden
abfallwirtschaftlichen Leistungen im o6ffentlichen Interesse (und wie wohl prazisiert

werden darf: auch in qualitativer Hinsicht) aufrecht zu erhalten*’

, gerecht wird.

Im Zentrum steht dabei die wettbewerbliche Uberwindung der Engpass-Situation
auf Sammlerebene’®, die durch das sehr verniinftige Duplizierungsverbot ausgeldst
wird, das seinerseits aber erst wegen der unumkehrbaren Entscheidung, den freien
Zugang fur alle genehmigten Systeme zum ,Entpflichtungsmarkt* zu gewéhrleisten®,

notwendig geworden ist.

(14)

Daraus folgt fiir die wettbewerbliche Uberwindung der Engpass-Situation auf
Sammlerebene, dass fir die Organisation des Ausschreibungswettbewerbs einem
Modell der Vorzug gebuhrt, das den ,Entpflichtungsmarkt® fur die ,interessierten

Systeme*®

offen halt, ohne die Akzeptanz der getrennten Entsorgung haushaltsnaher
Verpackungen, fir welche die Kommunen die Verantwortung tragen bzw dafir
verantwortlich gemacht werden, in der Bevolkerung zu gefahrden. Letzteres wére dann
der Fall, wenn das wettbewerblich organisierte System fur die Kommunen schwerer

administrierbar ware und daher auch nur kostenungiinstiger zur Verfiigung gestellt

Recyclinghdfen sowie die Sammlung von Verpackungen in den gemischten Siedlungsabfallen,
1. Erl Entw AWG 2013, S 7.

16 Siehe GA oben (4).
" Erl Entw AWG-Nov 2013, S 3.
18 Siehe GA oben (9).
!9 Siehe GA oben (6).

%0 Siehe GA oben (3), (4).
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werden kénnte oder auch nur geringere Entsorgungssicherheit und/oder erschwerte

Handhabbarkeit fur die Haushalte zur Folge hatte.

Il. Die Modelle organisierter Konkurrenz auf Sammlerebene nach dem
Entwurf AWG-Novelle 2013

(15)

Der Entwurf AWG-Novelle 2013 schlagt in &8 29 Abs 8 fir das
Begutachtungsverfahren zwei Varianten zur Lésung der Frage vor, wer kinftig (ab
2016) die Ausschreibungen der Sammelregionen vornehmen soll: Ausschreibung
durch einen wunabhangigen Dritten oder Zulosung von Sammelregionen
entsprechend dem Marktanteil des jeweiligen Sammel- und Verwertungssystems, in

denen dieses System die Ausschreibungen durchfihrt.

(16)

Das Modell ,unabhéngiger Dritter* als Organisator der Ausschreibungen basiert
darauf, dass die Sammel- und Verwertungssysteme die Sammlung der jeweiligen
Sammelkategorie in allen politischen Bezirken (Sammelregionen) auszuschreiben
haben (§ 29b Abs 8, Satz 1 Entw AWG-Nov 2013). Diese Aufgabe erfiillen sie jedoch
nicht selbst. Vielmehr haben sie sich dafiir eines unabhéangigen Dritten zu bedienen,
der (wohl) die Qualifikation einer Koordinierungsstelle gem 8 13 Abs 2 AWG aufweisen
muss und auf den sich die Sammel- und Verwertungssysteme bei sonstiger
Namhaftmachung durch den BMLUFUuW einigen mussen. Dieser fuhrt (wohl namens
der Sammel- und Verwertungssysteme) je Packstoff und Sammelregion eine
Ausschreibung der Sammelleistung in einem geeigneten Verfahren mit vorheriger
Bekanntmachung gemafll BVergG 2006 durch und wickelt diese ,nach den

Grundsétzen des Vergaberechts" ab®.

Mit den so ermittelten Bestbietern je Packstoff und Sammelregion schlieRen die

Sammel- und Verwertungssysteme die Sammelvertrage.

2L Dies ist in § 29b Abs 8 Entw AWG-Nov 2013 so angeordnet. Klarzustellen ist, dass die
Sammel- und Verwertungssysteme keine 6ffentlichen Auftraggeber sind und dies auch fur den
unabhangigen Dritten gilt, wenn mit dieser Aufgabe nicht eine Einrichtung des o6ffentlichen
Rechts iSd § 3 Abs 1 Z 2 BVergG betraut wird.
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17)

Nach dem Modell der Zulosung werden jedem Sammel- und Verwertungssystem alle
drei Jahre, beginnend mit 2006, entsprechend seinem Marktanteil an einer
Sammelkategorie®? vom BMLUFUUW solange Sammelregionen zugelost, bis die auf
die Sammelregionen entfallenden Sammelmassen den Marktanteil eines Sammel- und

Verwertungssystems erreichen.?

Sammel- und Verwertungssysteme haben bei diesem Modell in den jeweils
zugelosten Sammelregionen die Ausschreibung der Sammlung vorzunehmen. Dies
wiederum in einem geeigneten Verfahren nach vorheriger Bekanntmachung gemar
dem BVergG, das nach den Grundsatzen des Vergaberechts durchzufiihren ist (§ 29b
Abs 9 Entw AWG-Nov 2013).

Mit den so ermittelten Bestbietern je Packstoff und Sammelregion schlieBen die

Sammel- und Verwertungssysteme die Sammelvertrage®.

(18)

Beide Modelle unterscheiden sich im Kern nur durch die Rechtsperson, welche das
Verfahren der Vergabe der Sammlung durchfuhrt. In ersterem Fall ist es (fur alle
Sammelregionen [fur ca 100 Bezirke] Osterreichs) ein unabhangiger Dritter,
zweiterenfalls ist es fur die zugelosten Sammelregionen das jeweilige Sammel- und

Verwertungssystem.

In beiden Fallen kommt es dazu, dass in einer Sammelregion fur ein und dieselbe
Sammelkategorie mehrere Sammel- und Verwertungssysteme tatig sind, die sich eines
einzigen Sammlers (des Bestbieters) bedienen missen. Ausnahme: Die Sammel- und
Verwertungssysteme bedienen sich tber die Mithutzung ein- und desselben Sammel-

und Verwertungssystems, das als einziges die Sammelvertrage innehat.

?2 Siehe dazu § 3 Z 21 VerpackungsVO idF des Entw 2013.
%% Siehe zu den naheren Modalitaten § 29b Abs 8 Z 1 bis 6, 2. Alt Entw AWG-Nov 2013

24 Siehe dazu Erl Entw AWG-Nov 2013, S 7.
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(19)
Festzuhalten ist, dass in beiden Varianten in jeder Sammelregion der Zugang zum
»Entpflichtungsmarkt® fir die genehmigten Systeme offen ist und der Wettbewerb um

den Markt der Sammlung in den Sammelregionen gewahrleistet ist.

[l Die dritte Variante — Das Marktfuhrer-Modell
A. Bedenken gegen die beiden Modelle des Entwurfes AWG-Novelle 2012

(20)

Es bestehen gegen beide Modelle berechtigte Einwénde.

Soweit unter wettbewerbsrechtlichen Aspekten relevant, richtet sich die Kritik im Kern
zum einen dagegen, dass in den Sammelregionen mehrere Sammel- und
Verwertungssysteme pro Verpackungsfraktion tatig sind und nicht wie bisher nur ein
System (fir ganz Osterreich). Damit verbindet sich die Befurchtung, dass ua durch
Mengensplittung, unterschiedliche Dokumentationserfordernisse und
Rechnungsadressaten ein erhdhter Verwaltungsaufwand entsteht, der zu
Kostensteigerungen (letztlich bei den Konsumenten) fihren wird. Verbesserungen der
Sammlung, wie sie bisher mit einem System und dem Sammler erarbeitet wurden,
seien bei mehreren Systemen kaum mehr direkt umsetzbar. Zudem werde der
Sammler zum ,Diener mehrerer Herren“, was ohne erheblichen Abstimmungs-,

Koordinierungs- und Organisationsaufwand ins Chaos flihren wiirde.

Zum andern wird beflirchtet, dass es durch die Ausschreibung der Sammelleistungen
durch im Wettbewerb erfolgreiche private Billigstbieter zu einem Qualitatsverlust bei
der Sammlung kommt, erfahrene kommunale Sammler uU den Zuschlag nicht erhalten
wurden, die Gemeinde jedoch von den Birgern fir den Qualitatsverlust der Sammlung

verantwortlich gemacht werden wirde.

(21)
Die Bedenken haben unterschiedliches Gewicht. Letztere Gegenargumente zeigen mE
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nur ein durchaus beherrschbares Risiko auf. Es ist keineswegs ausgemacht, dass ein
Vergabewettbewerb notwendig zur Billigstbietervergabe fihren muss. Sowohl der
unabhangige Dritte als auch das ausschreibende Sammel- und Verwertungssystem
kdnnen durch eine Richtlinie des BMLUFUuUW iSd § 29b Abs 8 Entw AWG-Nov 2013
zur Vergabe an den Bestbieter verpflichtet werden®. Fir die Ausschreibung ist ein

t*®. Das kann

Verfahren nach vorheriger Bekanntmachung gemall BVergG verlang
ohne weiteres ein (zweistufiges) Verhandlungsverfahren mit  vorheriger
Bekanntmachung sein, in dem die vergebende Stelle genug Mdglichkeiten besitzt, ihre
Qualitatsvorstellungen im Verhandlungsweg vertraglich zu verwirklichen, zumal durch
die Vorgabe anspruchsvoller Eignungs- und Auswabhlkriterien von vornherein (in der 1.

Stufe) die ,Spreu vom Weizen“ getrennt werden kann.

B. Ansatze flir eine intrasystematische LoOsung: Ausnahme von der
Ausschreibungspflicht fur kommunale Sammelstrukturen

(22)

Vor allem ist zu bedenken, dass kommunale Unternehmen in der Rechtsform des
Eigenbetriebs der Gemeinde nicht dem Wettbewerb ausgesetzt werden missen,
solange sie die im Allgemeininteresse gelegene Aufgabe der Abfallsammlung
fortfihren  (wollen). Gleiches wird fur jene Unternehmen mit eigener
Rechtspersonlichkeit gelten, welche die Abfallsammlung fiir die Gemeinde in einer

vergaberechtsfreien Inhouse-Beziehung besorgen.

Denn die Sammel- und Verwertungssysteme, die mit den Sammlern die
Sammelvertrage schlieBen, sind ihrerseits keine offentlichen Auftraggeber.?’ Sie
sind daher vergaberechtlich zur Ausschreibung nicht verpflichtet. Diese ergibt sich nur
aus dem Entw AWG-Nov 2013, welcher die Ausschreibungspflicht vorsieht. Der AWG-
Gesetzgeber kdnnte sie jedoch auf jene Sammelregionen beschranken, in denen eine

Gemeinde kein kommunales Sammelsystem betreibt. Schon jetzt sieht 8 29b Abs 8

% Die Erl zum Entw AWG-Nov 2013, S 7 sprechen selbst vom Vertragsabschluss mit dem
Bestbieter.

%6 Siehe GA oben (16), (17).

%7 siehe GA oben FN 21: BVA 26.5.2004, 05F-1/04-29 fiir OKK Osterreichischer Kunststoff
Kreislauf.
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Entw AWG-Novelle 2013 eine Ausnahme von der Ausschreibungspflicht fur
Sammelkategorien vor, die in kommunalen Sammeleinrichtungen gesammelt werden
(Altpapiersammlung, Sammlung von Verpackungen in Altstoffsammelzentren und
Recyclinghéfen)®. Es spricht nichts dagegen, die Sammel- und Verwertungssysteme
auch von der Ausschreibungspflicht der Sammeltatigkeit in Sammelregionen zu
befreien, in denen eine kommunale (eigenbetriebliche oder inhouse vergebene)

Einrichtung die Sammlung durchfihrt.

(23)

Die Sichtweise kann auch mit der vom EuGH zuletzt in der Rs ,Sea“?°

gedulerten

Rechtsansicht begrindet werden. Dort heil3t es:

.Eine offentliche Stelle hat namlich die Mdoglichkeit, ihre im allgemeinen Interesse
liegenden Aufgaben mit ihren eigenen administrativen, technischen und sonstigen
Mitteln zu erflillen, ohne gezwungen zu sein, sich an externe Einrichtungen zu wenden,
die nicht zu ihren Dienststellen gehoren (Urteile Stadt Halle und RPL Lochau,
Randnr. 48, Coditel Brabant, Randnr. 48, und Kommission/Deutschland, Randnr. 45).

Von dieser Mdoglichkeit, zur Erflllung ihres gemeinwirtschaftlichen Auftrags auf ihre
eigenen Mittel zurlickzugreifen, konnen die betreffenden offentlichen Stellen in
Zusammenarbeit mit anderen offentlichen Stellen Gebrauch machen (vgl. in diesem
Sinne Urteile vom 19. April 2007, Asemfo, C-295/05, Slg. 2007, 1-2999, Randnr. 57,
und Coditel Brabant, Randnr. 49).*

Letztere Aussage findet sich auch im kurz vorher ergangenen Urteil in der
Rs ,Stadtreinigung Hamburg® v. 9.6.2009, Rs C-480/06:

.Der Gerichtshof hat u. a. festgestellt, dass eine offentliche Stelle ihre im allgemeinen
Interesse liegenden Aufgaben mit ihren eigenen Mitteln und auch in Zusammenarbeit
mit anderen offentlichen Stellen erfullen kann, ohne gezwungen zu sein, sich an
externe Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienststellen gehéren (vgl. Urtell
Coditel Brabant, Randnrn. 48 und 49).

Die Kommission hat im Ubrigen in der mindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass sie,
ware die fragliche Zusammenarbeit in Form der Schaffung einer Einrichtung des
offentlichen Rechts erfolgt, die von den verschiedenen Kérperschaften damit betraut
worden ware, die im Allgemeininteresse liegende Aufgabe der Abfallentsorgung
wahrzunehmen, akzeptiert hatte, dass die Nutzung der Anlage durch die betreffenden

28 Sjehe dazu Erl Entw AWG-Novelle 2011, S 7.

%9 EuGH 10.9.2009, Rs C-573/07 Rn 57, 58 und die dort zitierte Vorjudikatur.
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Landkreise nicht der Regelung Uber 6ffentliche Auftrage unterliege. Sie ist jedoch der
Auffassung, dass ohne eine solche Einrichtung der interkommunalen Zusammenarbeit
der zwischen der Stadtreinigung Hamburg und den betreffenden Landkreisen
vereinbarte Dienstleistungsauftrag héatte ausgeschrieben werden muassen.

Jedoch ist festzustellen, dass zum einen das Gemeinschaftsrecht den offentlichen
Stellen fur die gemeinsame Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben keine spezielle
Rechtsform vorschreibt. Zum anderen kann eine solche Zusammenarbeit offentlicher
Stellen das Hauptziel der Gemeinschaftsvorschriften (dber das o6ffentliche
Auftragswesen — einen freien Dienstleistungsverkehr und die Er6ffnung eines
unverfalschten Wettbewerbs in allen Mitgliedstaaten — nicht in Frage stellen, solange
die Umsetzung dieser Zusammenarbeit nur durch Uberlegungen und Erfordernisse
bestimmt wird, die mit der Verfolgung von im o6ffentlichen Interesse liegenden Zielen
zusammenhdngen, und der in der Richtlinie 92/50 genannte Grundsatz der
Gleichbehandlung der Interessenten gewahrleistet ist, so dass kein privates
Unternehmen besser gestellt wird als seine Wettbewerber (vgl. in diesem Sinne Urteil
Stadt Halle und RPL Lochau, Randnrn. 50 und 51)."

(24)

Es wird nicht verkannt, dass der EuGH in beiden Rechtssachen eine von der hier zu
beantwortenden Frage unterschiedliche Vorlagefrage beantwortet hat. Denn in beiden
Sachverhalten ging es um die Frage, ob ein o6ffentlicher Auftraggeber (Commune di
Ponte Nossa bzw vier Landkreise in der Umgebung der Stadt Hamburg) mit der
Besorgung ihrer Abfallwirtschaft eine aus mehreren Kommunen gebildete
Entsorgungs-AG ohne Vergabeverfahren auch dann betrauen kdnnen, wenn die
betrauende Gemeinde an ihr nur minderheitsbeteiligt ist (Zuldssigkeit der Inhouse-
Vergabe durch einen beteiligten Minderheitsgesellschafter) bzw allein aufgrund einer
vertraglichen (horizontalen) Kooperation eine vergaberechtsfreie Betreuung zulassig ist

(also ohne Grindung einer gemeinsamen, aufgabenbesorgenden Inhouse-Tochter).

Jedoch kann den Urteilen die Rechtsansicht entnommen werden, dass sich ein
offentlicher Auftraggeber nicht auf den ,Markt begeben“ muss, wenn er eine im
offentlichen Interesse gelegene Aufgabe mit eigenen marktfernen, dh ohne Beteiligung
Privater bestehender Strukturen (Eigenbetrieb, Inhouse-Gesellschaft [vertikale

Kooperation] interkommunale Kooperation) besorgen will.
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(25)

Die hier zu beantwortende Frage ist freilich etwas anders gelagert. Sie lautet: Steht
Unionsrecht einer gesetzlichen Regelung entgegen, die einem privaten
Vertragspartner (den Sammel- und Verwertungssystemen) einen kommunalen
Sammler andient? Dies ware ja die Folge, wenn das Sammel- und
Verwertungssystem in den Sammelregionen nicht ,ausschreiben” diirfte, in denen eine
.gemeindeeigene” Sammelstruktur besteht, mit welcher das Sammel- und
Verwertungssystem (zu angemessenen Preisen) kontrahieren misste. Die Frage lasst
sich auch anders stellen: Ist es unionsrechtlich geboten, eine kommunale
Entsorgungsstruktur zu privatisieren, genauer: im Wettbewerb erfolgreich zu sein, um

weiter bestehen zu kbnnen?

Das ist unter Zugrundelegung der referierten Rechtsansicht des EuGH zu verneinen.
Wenn eine kommunale Sammelstruktur ohne Beteiligung eines Privaten zur
Besorgung einer im offentlichen Interesse gelegenen Aufgabe, flr welche die
Gemeinde ohne Zweifel im eigenen Wirkungsbereich zustandig ist, besteht, darf sie
diese Aufgabe mit eigenen Mitteln (Eigenbetrieb, Inhouse-Gesellschatft,
interkommunale Zusammenarbeit) erfullen, ohne sich dieses ,Recht” erst im
Wettbewerb erk&mpfen zu missen. Dann darf aber auch der Gesetzgeber fir die
Sammelregion, in denen eine kommunale Sammelstruktur besteht, auf eine
Ausschreibung der Sammeltatigkeit verzichten und anordnen, dass sich in solchen
Sammelregionen tatige Sammel- und Verwertungssysteme der bestehenden
kommunalen Sammelstruktur zu bedienen haben. Ein Zwang zum Wettbewerb besteht
insofern nicht. Eine im Sinne des EuGH-Urteils in der Rs Stadt Halle®*® verponte
Diskriminierung privater Sammler l&ge nur vor, wenn an der kommunalen

Sammlungsstruktur ein Privater beteiligt wéare. Dies ist indessen nicht der Fall.

% EuGH 11.1.2005, Rs C-26/03. Dort heif3t es in Rn 51:

.Zweitens wirde die Vergabe eines offentlichen Auftrags an ein gemischtwirtschaftliches
Unternehmen ohne Ausschreibung das Ziel eines freien und unverfalschten Wettbewerbs und
den in der Richtlinie 92/50 genannten Grundsatz der Gleichbehandlung der Interessenten
beeintrachtigen, insbesondere weil ein solches Verfahren einem am Kapital dieses
Unternehmens beteiligten privaten Unternehmen einen Vorteil gegenuber seinen Konkurrenten
verschaffen wirde."
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C. Das Marktfihrer-Modell

(26)

Selbst wenn der soeben unter B. als zuldssig erkannte Weg eines Verzichts auf
Ausschreibung der Sammlerleistung in Sammelregionen, in denen eine
kommunale Sammelstruktur besteht, vom AWG-Gesetzgeber verninftigerweise
beschritten werden wirde, &nderte dies nichts an den berechtigten Befurchtungen, die
im Zusammenhang mit der Tatigkeit mehrerer Sammel- und Verwertungssysteme fur
dieselbe Verpackungskategorie in ein und derselben Sammelregion geaulert

wurden®L.

(27)

Um auch diese Defizite auszugleichen, kénnte ein sogen. Marktfihrer-Modell
vorgesehen werden. Nach diesem Modell soll das System, welches den héchsten
Anteil der Lizenzmenge pro Packstoff aufweist (Leitsystem), die Systemausrichtung

und Vergabe der Sammelleistung pro Packstoff fir ganz Osterreich durchfiihren.

(28)

Im Kern bedeutet dieses Modell, dass das System mit dem héchsten
Lizenzmengenanteil in Absprache mit den Kommunen die Sammlung ausrichtet und
(soweit nicht entsprechend leistungsfahige kommunale Sammeleinrichtungen
bestehen®?) die Sammelleistung im Wettbewerb vergibt. Die anderen am Markt tatigen
Sammel- und Verwertungssysteme haben einen Anspruch auf Mitbenitzung der
Sammelinfrastruktur des Leitsystems und damit auch auf Inanspruchnahme des vom

Leitsystem ausgewahlten Sammlers.

Das Mitbenutzungsrecht ist ganz entscheidend, weil die anderen Sammel- und
Verwertungssysteme die Chance haben muissen, durch Akquisition von
Lizenzmengenanteilen bei den Primarverpflichteten selbst fir die nachste Periode zum

Marktfihrer fir eine oder mehrere Verpackungskategorien zu werden.

%! Siehe GA oben (20) Abs 2.

%2 Siehe GA oben (22)-(25).
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(29)

An den definierten Ubergabestellen werden die von den Sammlern aufgebrachten
Sammelmengen anhand der Lizenzmengen auf die Sortierer und auf die Verwerter,
die jedes Sammel- und Verwertungssystem fur sich im Wege vertraglicher
Vereinbarung auswéhlt und bezahlt, aufgeteilt. Insofern besteht auf

Verwertungsebene Wettbewerb zwischen den Sortierern und Verwertern.

(30)
Fir die Finanzierung der Sammlung bestehen zwei Varianten: Entweder bezahlen
die mitbenitzenden anderen Sammel- und Verwertungssysteme den vom Leitsystem

ausgewahlten Sammler lizenzanteilsabhangig direkt®

oder das Leitsystem bezahlt den
von ihm beauftragten Sammler fir die gesamte Sammelmenge und erhélt von den

anderen Sammel- und Verwertungssystemen eine entsprechende Refundierung.
Der Weg, den die Zahlungsstrome nehmen, ist jedenfalls wettbewerbsrechtlich neutral.

(31)

Vom Modell der Zulosung® unterscheidet sich das Marktfiihrer-Modell vor allem
dadurch, dass der direkt oder im Wettbewerb beauftragte Sammler im Hinblick auf die
Erbringung der Sammelleistung nur einem Vertragspartner, namlich dem die
Sammlung ausrichtenden Sammel- und Verwertungssystem gegeniibersteht, der den
hochsten Anteil der Lizenzmenge pro Packstoff fir ganz Osterreich aufweist®® und
daher in jeder Sammelregion die Sammlung ausrichtet®®. Die Sammel- und
Verwertungssysteme mit geringeren Marktanteilen stehen als Mitbenutzer des

Leitsystems zum Sammler in keiner Vertragsbeziehung®’.

% Neben einem an das Leitsystem zu entrichtenden Kostenbeitrag fiir die Ausrichtung der
Sammlung.

% Siehe GA oben (17), (18).
% Siehe GA oben (27), (28).

% Das lasst Effizienzvorteile und Synergieeffekte erwarten und vermeidet die oben unter ((20),
Abs 2) angefiihrten Schwierigkeiten.

¥ Das ist jedenfalls so bei der Refundierungslésung (siehe GA oben unter (30), 2. Alt), kann
aber auch firr die Variante, nach der die mitbenltzenden Systeme den Sammler bezahlen, im
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D. Wettbewerbsrechtliche Beurteilung

(32)
Vorab ist festzuhalten, dass das Marktfihrer-Modell auf den Wettbewerb auf

Verwertungsebene keine beschrankenden Auswirkungen hat®.

Aber auch auf Sammelebene erweist sich das Marktfihrer-Modell als
wettbewerbsneutral. Fir ein privates Sammelunternehmen macht es keinen
Unterschied, ob es in einem Vergabewettbewerb Bestbieter werden muss, den fir die
jeweilige Sammelregion ein unabhéangiger Dritter*® oder ein zugelostes Sammel- oder
Verwertungssystem*® oder ein marktfilhrendes Sammel- oder Verwertungssystem
veranstaltet. Dass kommunale Sammeleinrichtungen vom Gesetzgeber dadurch
Lprivilegiert* werden dirfen, dass sie als zu angemessenen Bedingungen
kontrahierungsverpflichtete Einrichtungen einem Sammel- und Verwertungssystem

angedient werden durfen*!, hat mit dem Marktfihrer-Modell nichts zu tun.

Auf dem ersten Blick lieBe sich zwar sagen, dass das Marktfihrer-Modell die
Handlungsalternativen des Sammlers insofern beschrénkt, als er bei diesem Modell
nur einem  Vertragspartner, dem  Leitsystem, (kontrahierungsverpflichtet)
gegenibersteht, wahrend bei den Modellen ,unabhangiger Dritter und ,Zulosung“
mehrere Sammel- und Verwertungssysteme seine Vertrags- (und zun&chst
Verhandlungs-)partner sind. Das gibt aber nicht ein ,Mehr* an marktbezogenen
Handlungsalternativen. Die Qualitdtsanforderungen der Sammlung sind in der

Leistungsbeschreibung des Vergabeverfahrens vorgegeben und ebenso werden die

Wege einer Anweisung so gestaltet werden, dass zwischen den mitbenitzenden Systemen und
dem Sammler keine Vertragsbeziehung entsteht: Das Leitsystem (Anweisender) weist die
mitbenutzenden Systeme (Angewiesenen) an, den Sammler (Anweisungsempfanger) mit
schuldbefreiender Wirkung zugunsten des Leitsystems entsprechend deren Aufteilungsmenge
zu bezahlen.

% Siehe GA oben (29).

% Siehe GA oben (16).

“ Siehe GA oben (17).

“1 Siehe GA oben (22)-(25).
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~Sammlungspreise®, die ein Sammler angeboten hat, flir den Bestbieter im
Vergabeverfahren, obwohl es nicht mit einem Vertragsschluss, sondern nur mit einer
Bestbieterfeststellung endet, fir den nachtraglichen Abschluss der Sammelvertrdge mit
den Sammel- und Verwertungssystemen verbindlich sein. Andernfalls héatte eine
Bestbieterermittlung, die den potentiellen Sammlungspartner erweisen soll, wohl
keinen Sinn. Zudem ist der ausgewahlte Sammler zur Gleichbehandlung der Sammel-
und Verwertungssysteme verpflichtet (§ 29¢ Abs 1 Entw AWG-Nov 2012).

Alles in Allem hat der ausgewahlte Sammler schon aufgrund der gesetzlichen
Rahmenbedingungen keinen nennenswerten Handlungsspielraum, der ihm durch das

Marktfihrer-Modell genommen werden konnte.

(33)
Eingehenderer Betrachtung bedarf jedoch das Marktfiihrer-Modell hinsichtlich seiner

Auswirkungen auf der Systemebene.

(34)

Die Auswirkung des Marktfiihrer-Modells auf dem ,Entpflichtungsmarkt“4?

und damit die
Frage nach der rechtlichen Zuléassigkeit dieses Modells ist im Lichte des Art 106 iVm
Art 102 AEUV zu wirdigen und zu beantworten.

Gemal} Art 106 Abs 1 ist es den Mitgliedstaaten verboten, in Bezug auf 6ffentliche
Unternehmen und auf Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlie3liche
Rechte gewahren, Mallnahmen zu setzen oder beizubehalten, durch die staats-
und/oder unternehmensbezogenes Unionsrecht verletzt wird. Im Wege der
Unterbindung mitgliedstaatlicher Vertragsverletzung normiert Art 106 Abs 1 AEUV ein

Besserstellungsverbot fiir éffentliche und privilegierte Unternehmen®:.

Um der Verbotszone des Art 106 Abs 1 AEUV zu unterfallen**, muss der Staat einem

“2 Siehe GA oben (4).

43 Mit der Folge, dass eine Entscheidung der Kommission gegen die Republik Osterreich
ergehen konnte, die inkriminierte Mafnahme binnen bestimmter Frist bei sonstiger
Vertragsverletzungsklage zuriickzunehmen.

* vgl etwa Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV? (2012) Art 106 AEUV, Rn 2.
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privilegierten Unternehmen (Unternehmen mit Sonderstatus) durch
unionsrechtswidrige Vorgangsweisen die Moglichkeit er6ffnen, unter Bedingungen
auf dem relevanten Markt zu agieren, die den dort (hormalerweise) bestehenden
Rahmenbedingungen nicht entsprechen, und daher eine ungerechtfertigte
Begiinstigung fur das dem Staat besonders verbundene Unternehmen bedeutet®,
ohne dass es darauf ankommt, dass sich das begiinstigte Unternehmen

eigenverantwortlich wettbewerbswidrig verhalt.

(35)

Art 106 Abs 1 AEUV ist fur sich genommen nicht unmittelbar anwendbar, da es
lediglich eine Verweisungsnorm darstellt. Es partizipiert jedoch gegebenenfalls an der
unmittelbaren Geltung der Einzelnormen, auf die er verweist. Von grofRer praktischer
Bedeutung — und auch hier einschlagig — sind Versto3e gegen Art 102 AEUV in

Verbindung mit ausschlie3lichen oder besonderen Rechten.

Art 102 AEUV verbietet Unternehmen die missbrauchliche Ausnitzung einer
beherrschenden Stellung auf dem Binnenmarkt oder auf einem wesentlichen Tell

derselben.

(36)

Dabei ist umstritten, ob bereits in dem konstituierenden Akt, also der Privilegierung des
Unternehmens, eine Malinahme gesehen werden kann, oder ob Art 106 Abs 1 AEUV
nur auf bereits bestehende privilegierte Unternehmen Anwendung findet. An sich
handelt es sich beim konstituierenden Akt nicht um eine MalRnahme ,in Bezug auf” ein
Unternehmen®. Daher hat der EuGH festgestellt, dass die Gewéhrung des
ausschlief3lichen oder besonderen Rechts iSv Art 106 Abs 1 AEUV als solches noch

keinen Verstol3 gegen Art 102 AEUV darstellt, auch wenn diese zu einer

“ vgl Frenz, Handbuch Europarecht, Bd 2, Rz 1994.

5 Ehricke, EuZW 1993, 211 (212); Hochbaum/Klotz, in: von der Groeben/Schwarze, Art 86
EGV Rn 14.
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marktbeherrschenden Stellung bzw zu einem Monopol filhrt*. In seiner
Rechtsprechung zu den gesetzlichen Monopolen hat der EuGH die unterschiedliche
Beurteilung von Bestand und Begriindung der ausschlieBlichen Rechte und deren
Auslibung jedoch relativiert und die Anforderungen an die Gewéahrung besonderer bzw
ausschlieBlicher Rechte in der Folgerechtsprechung kontinuierlich verschérft*®. So liegt
ein Verstol3 gegen das Verbot des Art 106 Abs 1 iVm Art 102 AEUV nach der EuGH-
Rechtsprechung dann vor, wenn eine Situation entsteht, die ein missbrauchliches

Verhalten zwangslaufig herbeifiihrt* oder zumindest begiinstigt®.

Ein Verstol3 gegen Art 102 iVm Art 106 Abs 1 AEUV kann damit unabh&ngig von
einem tatsachlichen Versto3 des Unternehmens, das von dem gewahrten Recht
Gebrauch macht, gegen das Verbot des Missbrauchs einer marktbeherrschenden
Stellung festgestellt werden.®* Eine konsequente Fortentwicklung dieser strengen
Anwendung des Art 106 Abs 1 AEUV wirft die grundsatzliche Frage der
Rechtmafigkeit von ausschlieBlichen (und besonderen) Rechten auf, die nicht
aufgrund objektiver, angemessener und nicht diskriminierender Kriterien vergeben

werden.

Gleichwohl ist mit dem EuG daran festzuhalten, dass sich zwar aus der

e RspR vgl EuGH Rs C-41/90, Hofner und Elsner, Slg 1991, 1-1979 Rn 29; Rs C-203/96,
Dusseldorp, Slg 1998, 1-4075 Rn 60 f; Rs 266/96, Corsica Ferries France, Slg 1998, 1-3949
Rn 40 f; EuGH verb Rs C-180-184/98, Pavlov, Slg 2000, I-6451 Rn 127.

8 |m Sinne der traditionellen Rechtsprechung sieche EuGH Rs 155/73, Sacchi, Slg 1974, 409
Rn 14; zum Wandel in der Rechtsprechung vgl insbesondere EuGH Rs C-202/88,
Frankreich/Kommission, Slg 1991, 1-1223 Rn 22; EuGH Rs C-260/89, ERT, Slg 1991, 1-2925
Rn 35; EuGH Rs C-179/90, Merci convenzionali porto di Genova, Slg 1991, 1-5889 Rn 16 f und
EuGH Rs C-320/91, Corbeau, Slg 1993, 1-2533 Rn 11 ff.

“° EuGH Rs C-41/90, Hofner und Elsner, Slg 1991, 1-1979 Rn 31 ff; Rs C-323/93, Centre
d’'insémination de la Crespelle, Slg 1994, 1-3077 Rn 18, 20 ff; Rs C-242/93, GT-Link, Slg 1997,
I-4449 Rn 33 f; EUGH Rs C 163/96 Raso u.a., Slg 1998, I-533 Rn 29 f; EUGH Rs C-203/96,
Dusseldorp, Slg 1998, 1-4075 Rn 61; Rs C-209/98, Sydhavnens Sten & Grus, Slg 2000, |-3743
Rn 66; EUGH Rs C-340/99, TNT Traco, Slg 2001, 1-4109 Rn 44.

% EuGH Rs C-260/89, ERT, Slg 1991, I-2925 Rn 37; EUGH Rs C-179/90, Merci convenzionali
porto di Genova, Slg 1991, 1-5889 Rn 19 f; EuGH Rs C-18/88, GB-Inno-BM SA, Slg 1991, I-
5941 Rn 24 f; EuGH Rs C-209/98, Sydhavnens Sten & Grus, Slg 2000, 1-3743 Rn 66; EuGH
verb Rs C-180-184/98, Pavlov, Slg 2000, 1-6451 Rn 127; EuGH Rs C-475/99, Ambulanz
Glockner, Slg 2001, 1-8089 Rn 39.

*! Ebenso Mestmacker, in: Inmenga/Mestmacker, Art 31, 86 Rn 72 ff; Burmeister/Staebe, EUR
2004, 810 (819 f); Kihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art 106 Rz 27.
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Rechtsprechung des EuGH ergibt, dass ein Mitgliedstaat schon dann gegen Art 106
iVm Art 102 AEUV verstoflt, wenn das betreffende Unternehmen bereits durch die
Auslibung der ihm ubertragenen ausschliel3lichen oder besonderen Rechte dazu
gebracht wird, seine beherrschende Stellung missbrauchlich auszunutzen, oder wenn
durch diese Rechte ein Lage geschaffen werden kénnte, in der dieses Unternehmen
zur Begehung eines solchen Missbrauches gebracht wird, jedoch sich aus dieser
Rechtsprechung noch nicht ergibt, ,dass allein die Tatsache, dass das
betreffende Unternehmen sich aufgrund einer staatlichen MalRnahme in einer
gegenlber seinen Wettbewerbern vorteilhaften Lage befindet, an sich schon ein

Missbrauch einer beherrschenden Stellung darstellt“ 2,

Ist die staatliche MaRRnahme, die ein Unternehmen privilegiert, fur sich allein noch kein
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung iSd Art 102 AEUV, muss die
Kommission den Nachwies fuhren, welches missbrauchliche Marktverhalten dem

marktbeherrschenden Unternehmen durch die Privilegierung erméglicht wird®>.

(37)

Fallgruppen, in denen ein Verstol3 gegen Art 102 iVm Art 106 Abs 1 AEUV bejaht
wurde, betreffen eine staatliche Mal3Bhahme, die das Unternehmen durch Auferlegung
uberhdhter Tarife zu Wettbewerbsverstdfien zwingen54 oder ihm Rechte einraumen,
Gebiihren fir nicht selbst erbrachte Leistungen zu fordern> sowie die Félle der
ungerechtfertigten Erweiterung des Monopols auf einen benachbarten Markt®, der

Behinderung des Marktzugangs fiir potenzielle Konkurrenten®’, der Hemmung der

%2 EuG 20.9.2012, T-169/08, DEI Rn 103.

% Ganz in diesem Sinne EuGH 22.5.2003, Rs C-462/99, Connect Austria, Rn 43-45, 86 f,
ebenso EuGH 25.6.1998, Rs C-203/96, Dusseldorp, Rn 61-63.

** EuGH Rs 30/87, Bodson, Slg 1988-2479 Rn 34; EuGH Rs C-147 und C-148/97, Deutsche
Post, Slg 2000, 1-825 Rn 58, 61; KomE v. 26.7.2000, Rabatte fur Start- und Landegebiihren auf
spanischen Flughafen, ABI 208/36, Ziff 56, 62.

*® EuGH Rs C-340/99, TNT Traco, Slg 2001, 1-4109, Rn 45 ff.

% EuGH Rs 311/84, CBEM/CLT und IPB, Slg 1985, 3261 Rn 25 f; EUGH verb Rs C-271/90,
C-281/90 u C-289/90, Telekommunikationsdienste, Slg 1992, 1-5833, Rn 36 ff; EuGH Rs
C-475/99, Ambulanz Gléckner, Slg 2001, 1-8089 Rn 40 ff; Kom E v. 21.12.2000, Neue
postalische Dienste in Italien, ABI 2001 L 63/59, Ziff 24.

" Etwa, indem wesentliche Betriebsmittel vorenthalten werden, wobei nicht erforderlich ist,
dass die Wettbewerber auf den gleichen Markten aktiv sind: EuG, Rs T-128/98, Aéroport de
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technischen Entwicklung®®, der ungeniigenden Bedienung der Leistungsnachfrage®,
der Erzeugung von Interessengegenséatzen®® oder des Fehlens von angemessenen
und nicht diskriminierenden Verhaltensregeln fir die Betdtigung des Monopols im
Wettbewerb®”.

(38)

Wendet man die vorstehenden Grundsatze auf das Marktfuhrer-Modell an, ist
zunachst festzuhalten, dass der Gutachter (ungeprift) davon ausgeht, dass der
LEntpflichtungsmarkt* far auf Haushaltsverpackungen bezogene Sammel- und
Verwertungssysteme in Osterreich ein eigener Markt iSd Art 102 AEUV ist und dass

das ARA-System auf diesem marktbeherrschend ist.
Die Anwendungsvoraussetzung des Art 102 AEUV ist sohin gegeben.

(39)

Sodann ist zu prifen, ob mit einer gesetzlichen oder verordnungsmalfigen
Verankerung des Marktfihrer-Modells, dem ARA-System eine privilegierte Stellung
iSd Art 106 AEUV eingeraumt werden wurde.

Die ARA-AG ist kein offentliches Unternehmen. Nach der Ublichen Definition eines

ausschlieBlichen Rechts wirde dem ARA-System damit kein solches eingerdumt.

Paris/Kommission, Slg 2000, 11-3929 Rn 164 ff; KomE v. 21.12.1999, Zugang zum Hafen von
Radby, ABI 1994 L 55/52, Ziff 12; XXX. Wetthewerbsbericht der Kommission (2000),
SEK(2001) 694 endg, Rn 98; vgl auch Schnelle, EuZW 1994, 556.

%8 KomE v. 18.12.1996, Spanische Bedingungen fir GSM-Mobilfunknetzbetreiber, ABI 1997 L
76/19,ziff 10, Rn 21.

* EuGH Rs C-41/90, Hofner und Elsner, Slg 1991-1979 Rn 34; EuGH Rs C-202/88,
Frankreich/Kommission, Slg 1991, 1-1223 Rn 35, 42; EuGH Rs C-55/96, Job Centre, Slg 1997,
I-7119 Rn 32 ff; siehe auch EuGH Rs C-475/99, Ambulanz Gléckner, Slg 2001, I-8089 Rn 63 ff.
% 7B wenn die Vertriebstatigkeit und die Befugnis zur Festlegung von technischen
Spezifikationen fir Endgerate sich in der Hand des alleinigen Netzbetreibers vereinen, EuGH
Rs C-18/88, GB-Inno-BM SA, Slg 1991, 1-5941 Rn 25; EuGH Rs C-91/94, Tranchant, Slg 1995,
I-3911 Rn 18 f; EuGH Rs C-163/96, Raso u.a., Slg 1998, 1-533 Rn 28 ff; KomE v. 21.10.1997,
Italienisches Hafenarbeitsgesetz, ABI 1997 L 301/17, ziff 30; KomE v. 23.10.2001, La Poste,
ABI 2002 L 120/19, Ziff 87.

®® Dies ist jedenfalls mittelbar der Rechtsprechung EuGH Rs C-179/90, Merci convenzionali
porto di Genova, Slg 1991, 1-5889 Rn 19 zu entnehmen.
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Denn die ARA-AG hatte mit dem Marktfihrer-Modell kein Recht erhalten, das ihr durch
staatliche MalRnhahme im gesamten Hoheitsgebiet oder fiir einen wesentlichen Teil
desselben in ausschlieRlicher Weise derart gewahrt wurde, dass es nicht mit anderen
um Marktanteile konkurriert®.

Ein besonderes Recht liegt vor, wenn die Ausiibung einer Tatigkeit in einem
bestimmten Gebiet aufgrund von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften einer

begrenzten Anzahl von Unternehmen vorbehalten sind®.

(40)

Nun ist es ein Faktum, dass aufgrund der Funktionsweise der bestehenden Sammel-
und Verwertungsorganisation das ARA-System derzeit das einzige System ist, dass
nach den Kriterien des Marktfihrer-Modells diese Position fur alle
Verpackungsfraktionen ,besetzen“ wirde. Das ARA-System nahme damit auf
Systemebene eine Position ein, die ihre Mitbewerber derzeit nicht erlangen kénnen.
Diese Position ist dadurch gekennzeichnet, dass der Marktfiihrer das Sammelsystem
fur jede Sammelregion und fiir jede Verpackungskategorie ausrichtet und einziger
Vertragspartner der Sammler ist, wahrend die Mitbewerber fiir eine Ubergangsfrist sein
System mitbenttzen durfen. Das hat fur diese zur Folge, dass die
Mitbenitzungskosten, die vom Marktfihrer im Rahmen der Angemessenheit festgelegt
werden, ein ,Kalkulationsdatum* sind, das sie bei der Festlegung der Lizenzgebihr zu
berticksichtigen haben und damit in der Gestaltung der Lizenzgebihr gegeniber den
entpflichtungswilligen Lizenznehmern in gewisser Weise eingeschrankt sind. Anders
gesagt: Die Kosten des Sammelsystems konnen sie nicht selbst gestalten, wohl aber
die Kosten der Verwertungsebene (Sortierer, Verwerter). Man kann es auch so sagen:
Der Preiswettbewerb (nicht aber der Qualitatswettbewerb) auf dem Entpflichtungsmarkt
wird durch das Marktfihrer-Modell zu Lasten der Mitbewerber beschrankt. Es bleibt

aber den Mitbewerbern gleichwohl noch ein preislicher Gestaltungsspielraum.

62 gl Kiihling, in: Streinz EUV/AEUV Art 106 Rn 20.

%3 vgl Kiihling, in: Streinz EUV/AEUV Art 106 Rn 21.
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(41)

Fir die Frage, ob dem ARA-System durch die Verankerung des Marktfiihrer-Modells
(zumindest) ein besonderes Recht eingerdumt wird, ist zu berlcksichtigen, dass der
Vorteil der ,Marktfihrerschaft* fir das ARA-System Ergebnis des bisherigen

Organisationsmodells ist, das jetzt dem Wettbewerb gedffnet wird.

Wenn verbliebende Vorteile aus vormals gewahrten ausschlie3lichen oder besonderen
Rechten von Art 106 Abs 1 AEUV nicht erfasst werden®, kann umso weniger
angenommen werden, dass eine nach dem bisherigen Organisationssystem rein
tatsachlich aufgebaute Marktstellung, die jetzt dazu fihrt, dass dieses Unternehmen
die sachlich gerechtfertigten und objektiven Kriterien eines Leitsystems erfillt, von
Art 106 AEUV erfasst wird. Insofern kann mit guten Griinden bezweifelt werden, dass
mit der Einflhrung des Marktfiihrer-Modells der ARA-AG ein besonderes Recht iSd Art
106 Abs 1 AEUV verliehen wird.

(42)

Hinzu kommt, dass das Marktfihrer-Modell nicht dazu fihrt, dass die bevorzugte
Stellung des ARA-Systems einzementiert wird. Die Mitbenttzungsregelung fihrt dazu,
dass die anderen (genehmigten) Systeme im Preis-, Konditionen- und
Qualitatswettbewerb mit dem ARA-System auf dem ,Entpflichtungsmarkt* Marktanteile
(Lizenzanteile) hinzugewinnen kénnen und im Laufe der Zeit die ARA-AG fur einzelne

Verpackungskategorien von ihrer Marktfiuihrerstellung verdrangen kénnen.

(43)

Selbst wenn man — entgegen der hier vertretenen Position — annehmen mdochte, dass
mit der Verankerung des Marktfihrer-Modells dem ARA-System aufgrund der
faktischen Situation ein besonderes Recht verliehen ware, ist nicht ersichtlich, wie
durch die mit dem Marktfihrermodell verbundenen Rechte eine Situation entstehen
sollte, die ein missbrauchliches Verhalten des begiinstigten Unternehmens

zwangslaufig herbeifiihrt oder zumindest begiinstigt.®®

% S0 zutr Kiihling, in: Streinz, EUV/AEUV, Art 106 Rn 23.

% Siehe dazu GA oben (36), (37).
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Auf dem Systemmarkt (Entpflichtungsmarkt) ist die ARA-AG ausreichendem
Wettbewerb durch die anderen zugelassenen Systeme ausgesetzt. Sie wird dort keine
unangemessenen Lizenzbedingungen erzwingen  konnen. Gegeniber der
nachgelagerten Wirtschaftsstufe der Sammler ist der Marktfihrer zwar der einzig
mogliche Vertragspartner. Doch sind die kommunalen Sammeleinrichtungen ihrerseits
Verhandlungspartner ,von Gewicht*. Soweit der Marktfuhrer verpflichtet ist, die
Sammler im Ausschreibungswettbewerb Zu beauftragen, wird der
Ausschreibungswettbewerb fir ein Preis- und Konditionenniveau, das der Marktflhrer
bei sonstiger Verletzung fundamentaler Vergabegrundséatze nicht mit Preisdumping-

Verhandlungen unterlaufen darf, sorgen.

(44)

Aus Grinden der Vorsicht wird freilich empfohlen, das Marktfihrermodell so
auszugestalten, dass der Marktfihrer gehindert wird, auf dem Sammlermarkt selbst
oder durch abhangige Gesellschaften eine Sammeltéatigkeit auszutiben. Zudem sollte
eine sachverstandige Schlichtungsstelle eingerichtet werden, die fur Beschwerden
betreffend die Angemessenheit des MitbenlUtzungsentgelts zustandig und

unburokratisch zuganglich ist.
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V. Ergebnis

(45)
Das Marktfiihrer-Modell ist sachlich begrindet und wettbewerbsrechtlich zul&ssig.
Insoweit spricht daher nichts dagegen, dieses Modell im Zuge der AWG-Novelle

gesetzlich zu verankern.

St. Veit an der Golsen
14.2.2013

0. Univ.-Prof. Dr. Josef Aicher
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