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Zusammenfassung (abstract)

Der Gesetzgeber novelliert derzeit das Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrwG).
Dabei soll in § 24 Nr. 4 lit. b) des Entwurfs (KrWG-E)! eine neue Verordnungs-
ermdachtigung eingefligt werden, mit der fir die Bundesregierung die Mog-
lichkeit geschaffen wird, weitere sog. "Produktverbote" auf dem Verord-
nungswege zu erlassen. Konkret geht es um die Ermachtigung fiir ein Verbot,
dass bestimmte Erzeugnisse nicht in Verkehr gebracht werden diirfen, wenn
ihre Verwendung in erheblichem Umfang zur "Vermiillung der Umwelt" bei-
tragt und dies nicht oder nur mit unverhaltnismaRig hohem Aufwand verhin-

dert werden kann.

Der Gesetzgeber bezieht sich hierbei auf Art. 9 Abs. 1 lit. k) AbfRRL und sieht
darin ein Instrument zur Abfallvermeidung. Die Regelung soll zudem die Um-
setzung von Art. 5 Einwegkunststoff-Richtlinie ermdglichen, der das Verbot

des Inverkehrbringens bestimmter Kunststoffeinwegprodukte vorsieht.

Die geplante Verordnungsermachtigung birgt eine Reihe von rechtlichen Ri-
siken, sowohl im Hinblick auf grundrechtliche Belange als auch mit Blick auf
europarechtliche Vorgaben. Produktverbote stellen im Rahmen der abfall-
rechtlichen Produktverantwortung die "ultima ratio" dar und sind in beson-
derer Weise rechtfertigungsbediirftig. Es ist aber bereits fraglich, ob die Ver-
ordnungsermadchtigung selbst dem verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsge-
bot nach Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG entspricht. Der Begriff der ,,Vermiillung der
Umwelt” diirfte nicht ausreichend bestimmt sein. Er ist der deutschen Recht-
sprache fremd und nicht ndher definiert. Als problematisch erweist sich ins-
besondere auch, dass fiir die Frage der "Vermiillung der Umwelt" das Verhal-
ten des Letztverwenders eines Produkts entscheidend ist, was der Hersteller
typischerweise kaum beeinflussen kann. § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E sollte daher
unbedingt konkretisiert werden. Der Gesetzgeber muss konkrete "Leitplan-
ken" festlegen, unter welchen Bedingungen ein Produktverbot als "ultima ra-

tio" verordnungsrechtlich festgelegt werden darf.

! Stand: 21.02.2020, BR-Drs. 88/20.
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Sollte § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E verabschiedet und nachfolgend eine (Verbots-
)Verordnung erlassen werden, stellen sich an die RechtméRigkeit einer sol-
chen Verordnung strenge Kriterien: So diirfen nationale Produktverbote
nicht gegen europdisches Recht verstoRen und finden Uberall dort ihre
Grenze, wo das Europarecht bereits abschlielend Produktverbote normiert
hat. Von Uberragender Bedeutung ist schlieBlich fur Produktverbote als "ul-
tima ratio" die Frage der VerhaltnismaRigkeit — sowohl aus europa- wie auch
aus verfassungsrechtlichen Vorgaben. Um hier Rechtsiibertretungen zu ver-
meiden, sollte auch aus diesem Grund der Gesetzgeber konkrete , Leit-

planke” fir potentielle Produktverbote festlegen.

Produktverbote, welche sich auf eine abfallrechtliche Ermachtigung berufen,
mussen zudem zwingend auch vom Geltungsumfang des Abfallrechts um-
fasst sein. Ein legitimer Zweck der Regelung darf daher nicht in rein wirt-
schaftlichen oder politischen Motiven liegen. Eine Verbotsregelung ware dar-
Uber hinaus nur ,,geeignet”, wenn eine kohdrente und systematische Heran-
gehensweise des Verordnungsgebers anzunehmen ist. Diese Willkiirkon-
trolle wirft mit Blick auf das Ziel, die "Verm{illung der Umwelt" zu verhindern,
die Frage auf, wieso beispielsweise gerade ein spezifisches Produkt verboten
wird. Zudem ist konkret nachzuweisen, dass kein ,,milderes Mittel” gegeben

ist, um eine ,Vermillung der Umwelt” zu verhindern.

Es ware ratsam, wenn der Gesetzgeber § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E so ausgestal-
ten wiirde, dass damit allein zwingende europarechtliche Vorgaben fiir kon-
krete Produktverbote in deutsches Recht umgesetzt werden kdnnten.
Dadurch wiirde zugleich der Sorge begegnet werden kdonnen, dass das Merk-
mal der Verhinderung der "Vermiillung der Umwelt" fiir lediglich 6ffentlich-
keitswirksame, rechtlich aber angreifbare Produktverbote zweckentfremdet

werden konnte.
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I. Ausgangslage

Seit Beginn der 2000er-Jahre werden auf internationaler Ebene vermehrt
Verbote von Produkten diskutiert, denen eine besondere Rolle im Abfallauf-
kommen und damit verbundenen umweltrelevanten Folgen zukommen soll.
Eine gewisse Symbolhaftigkeit kommt dabei stets der Plastiktiite zu.2 Aber
auch andere Artikel - insbesondere Einwegplastikprodukte - sind Teil dieser
Debatte. Dabei fillt auf, dass es insbesondere Schwellen- und Entwicklungs-
lander waren, die in der Vergangenheit mit entsprechenden Verbotsnormie-
rungen vorangeschritten sind.? Dies verwundert zunichst, da das Niveau der
Umweltschutzgesetzgebung (und vor allem deren Vollzug) doch zumeist in
diesen Landern als niedriger eingeschatzt wird als beispielsweise in Indust-
rielandern. Bei genauer Betrachtung erklart sich das Phanomen indes: So hat
etwa Bangladesch bereits im Jahr 2002 ein Verbot zur Herstellung und Nut-
zung von Plastiktiten erlassen. Es folgten u.a. Lander wie Indien, Ruanda und
Eritrea.? Diese Lander eint, dass sie iber kein umfassendes und geordnetes
Abfallwirtschaftssystem verfligen. Eklatante Folgeprobleme zeigten sich, wie
die Vermiillung der Kiisten und Meere wie auch die Verstopfung der Kanali-

sation.’

Insbesondere der Meeresschutz gelang in der Folgezeit in den Fokus der in-

ternationalen Umweltdebatte.® Wegen fehlender Abfallwirtschaftssysteme,

2 Siehe Gesetzentwurf der Bundesregierung zur Anderung des Verpackungsgesetzes, BT-Drs.
19/16503; siehe dort speziell die Anderung des § 5 Verpackungsgesetzes mit einem Verbot
des Inverkehrbringens bestimmter Plastiktiten.

3 Richtlinie (EU) 2019/904 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juni 2019 lber
die Verringerung der Auswirkungen bestimmter Kunststoffprodukte auf die Umwelt, ABI. L
155vom 12.6.2019, S. 1 ff.

4Vgl. Xanthos/Walker, "International policies to reduce plastic marine pollution from single-
use plastics (plastic bags and microbeads): A review", Marine Pollution Bulletin 118 (2017) 17—
26.

5Vgl. u.a UNEP (2018). SINGLE-USE PLASTICS: A Roadmap for Sustainability, Ziffer 2.1.1, 4.3.2.
6 Siehe Generalversammlung der UN, Resolution A/60/L.22 vom 29.11.2005, Art. 65-70.
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der weitgehenden sowie regelmallig unvorbehandelten Deponierung von
Abfallen und diversen anderen Aspekten ist die von Menschen verursachte

Meeresverschmutzung in den letzten Jahren erheblich gestiegen.”

Auch die Europaische Union (EU) will ihren Beitrag zur Verringerung der Mee-
resverschmutzung leisten. Mit der Richtlinie tGber die Verringerung der Aus-
wirkungen bestimmter Kunststoffprodukte auf die Umwelt (sog. Einweg-
kunststoffprodukte-RL)® wird insbesondere auf die Reduktion der Meeres-
vermiillung gezielt.® Und obgleich die strukturellen Voraussetzungen insbe-
sondere der Abfallwirtschaft im Vergleich zu den oben genannten Schwellen-
und Entwicklungslandern weitgehend unterschiedlich sind, setzt auch
Deutschland zunehmend auf Instrumente, wie sie bspw. Lander wie Bangla-
desch oder Eritrea seit Beginn der 2000er-Jahre implementiert haben. So
liegt mit BT-Drs. 19/16503 ein Gesetzentwurf der Bundesregierung zur An-
derung des Verpackungsgesetzes (VerpackG) vor, welcher auf das Verbot be-

stimmter Kunststofftragetaschen abzielt.

In das Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG)*° sollen nun im Rahmen der Novel-
lierung®! weitere Regelungen eingefiigt werden. Dabei soll u.a. die Ermé&chti-
gung zum Verbot bestimmter Produkte in § 24 Nr. 4 KrWG-E erweitert wer-
den. Zwar gibt es bereits im geltenden KrWG eine Ermachtigungsgrundlage
fiir Rechtsverordnungen mit dem Ziel des Verbots bestimmter Produkte (§
24 Nr. 2 KrWG). Doch soll die Vorschrift um die Moglichkeit erganzt werden,
Produkte zu verbieten, wenn ihre Verwendung in erheblichem Umfang zur
»Vermiillung der Umwelt" beitragt und dies nicht oder nur mit unverhaltnis-
maRig hohem Aufwand verhindert werden kann (§ 24 Nr. 4 lit. b KrWG-E).

7Vgl. Galgani/Hanke/Maes, Global Distribution, Composition and Abundance of Marine Litter,
in: Bergmann/Gutow/Klages, Marine Anthropogenic Litter 2015, S. 29 ff.

8 Richtlinie (EU) 2019, 904.

9 Vgl. ErwGr. 3 bis 8 der RL.

10 Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG) vom 24.02.2012, BGBI. | S. 212, zuletzt gedndert durch
Art. 2 Abs. 9 des Gesetzes vom 20.07.2017, BGBI. | S. 2808.

11 ygl. Art. 1 d. Gesetzes zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europaischen Union;
Stand: BR-Drs. 88/20, 21.02.2020; im Folgenden KrWG-E.
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Il. Aufgabenstellung

Der Gesamtverband Kunststoffverarbeitende Industrie e.V. (GKV), die IK In-
dustrievereinigung Kunststoffverpackungen e.V., PlasticsEurope Deutsch-
land e.V., der Verband Deutscher Maschinen- und Anlagenbau e.V. (VDMA)
Fachverband Kunststoff- und Gummimaschinen sowie der Industrieverband
Papier- und Folienverpackung e. V. (IPV) —im Folgenden: die Verbande —sind
besorgt, dass auf nationaler Ebene durch Gesetz oder Rechtsverordnung ein-
zelne Kunststoffprodukte verboten werden kdnnten, ohne dass es hierfir
eine hinreichende Erforderlichkeit aufgrund europdischer Vorgaben gibt o-
der dass solche Verbote den Anforderungen an die VerhaltnismaRigkeit nicht

genugen.

Am genannten Beispiel des sog. Plastiktitenverbots!? wird deutlich, dass der
deutsche Gesetzgeber bereit ist, bestimmte Produkte jenseits zwingender
europaischer Vorgaben zu verbieten, und dies sogar in einem Bereich, in dem
— im Sinne des umweltrechtlichen Kooperationsprinzips — eine Vielzahl von
durchaus erfolgreichen gemeinsamen Aktivitdten von Staat und Wirtschaft
zur Einddmmung des Plastiktitenverbrauchs und stattgefunden haben™® und

weitere entsprechende Forschung und Entwicklung betrieben wird.

Die Verbande besorgen insofern fir ihre Mitgliedsunternehmen eine erheb-
liche wirtschaftliche Benachteiligung, eine Einschrankung der Berufsaus-

Ubungs- und Warenverkehrsfreiheit sowie Wettbewerbsbenachteiligungen.

Vor diesem Hintergrund ist zu bewerten, welche verfassungs- und europa-
rechtlichen Grenzen im Rahmen der Schaffung von abfallrechtlichen Pro-
duktverboten* zu beachten sind.?® Dabei soll insbesondere gepriift werden,

ob die beabsichtigte Verordnungsermachtigung in § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E

12 Vgl. BT-Drs. 19/16503.

13 Siehe hierzu z.B. Vereinbarung zwischen Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz, Bau
und Reaktorsicherheit und Handelsverband Deutschland zur Verringerung des Verbrauchs von
Kunststofftragetaschen vom 26.04.2016.

14 Zu Vereinfachung wird in der Folge die Begrifflichkeit ,, Produktverbot” genutzt. Konkret han-
delt es sich um Marktbeschrankungen i.S. eines Inverkehrbringensverbots (d.h. die Herstel-
lung ist weiter erlaubt).

15 Eine Prufung der RechtmaRigkeit der europdischen Vorgaben (vgl. Einwegkunststoffpro-
dukte-RL) wird an dieser Stelle nicht vorgenommen.
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den verfassungsrechtlichen Anforderungen — etwa an das Bestimmtheitsge-
bot — gerecht wird. Darliber hinaus soll dargelegt werden, welche europa-
und verfassungsrechtlichen , Leitplanken” bei dem Erlass konkreter Verbots-
verordnungen — etwa auf Grundlage eines § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E — zu be-

achten sind.

lll. Hintergrund und rechtlicher Rahmen fiir abfallrechtliche Produktver-

bote

Die Regelungen zu abfallrechtlichen Produktverboten sind in Teil 3 des Kr'WG
(,,Produktverantwortung”; §§ 23 ff. KrWG) verankert. §§ 23 ff. KrWG-E erwei-
tert die Regelungen fir die "Produktverantwortung" und schafft u.a. mit § 24
Nr. 4 lit. b) KrWG-E neue Grundlagen fiir abfallrechtliche Produktverbote.
Dies ist vor dem Hintergrund der Regelungsidee der "Produktverantwortung"
(dazu nachfolgend Ziffer 111.1) zu verstehen, die wiederum auf europarechtli-
chen Grundlagen (dazu nachfolgend Ziffer I11.2) fult. Hieraus ergibt sich der
Rechtsrahmen fiir das System abfallrechtlicher Produktverbote (dazu nach-
folgend ziffer II1.3).

lll.1 Produktverantwortung

Der Gesetzentwurf kodifiziert ein neues abfallrechtliches Produktverbot als
Teil des Systems der Produktverantwortung (dazu nachfolgend Ziffer 111.1.1).
Bereits diese Einordnung stellt sich indes nicht als unproblematisch dar (dazu
nachfolgend 111.1.2).

111.1.1 Zur Regelungsidee der Produktverantwortung

Nach dem umweltpolitischen Verursacherprinzip soll derjenige die Verant-
wortung und insbesondere die Kosten fir die Vermeidung oder Beseitigung
einer Umweltbelastung libernehmen, der sie verursacht.'® "Verursacher" in
diesem Sinne ist jeder, der die Umwelt direkt oder indirekt belastet oder eine
Bedingung fiir die Umweltbelastung setzt.!” Dieses Prinzip wird abfallbezo-

gen durch das System der Produktverantwortung konkretisiert. Mit der

16Vgl. Art. 191 Abs. 2 AEUV.
17 Vgl. Aktionsprogramm der Europdischen Gemeinschaften fiir den Umweltschutz vom
22.11.1973, ABI. EU C 112/6.
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Zuweisung abfallrechtlicher Produktverantwortung sollen Hersteller und
Vertreiber von Produkten veranlasst werden, die Moglichkeiten einer Ver-
meidung und Verwertung von Abfallen zu nutzen. Insbesondere soll bei der
Entwicklung, Herstellung und dem Inverkehrbringen von Erzeugnissen darauf
geachtet werden, dass die Erzeugnisse mehrfach verwendbar, technisch
langlebig und nach Gebrauch zur ordnungsgemaRen und schadlosen Verwer-
tung und zur umweltvertraglichen Beseitigung geeignet sind.'® Wer die Pro-
duktverantwortung tragt, ist der ,Erflllung der Ziele der Kreislaufwirtschaft”
verpflichtet (§ 23 Abs. 1 Satz 1 KrWG). Unter Kreislaufwirtschaft versteht man
insofern neben der Verwertung von Abfdllen auch deren Vermeidung (§ 3
Abs. 19 KrWG). Auch wenn die ,,Ziele” der Kreislaufwirtschaft nicht unmittel-
bar im KrWG benannt sind, werden darunter u.a. die Grundsatze (§ 6 KrWG),
Grundpflichten (§§ 7 bis 9 KrWG) und Anforderungen (§ 10 KrWG) der Kreis-
laufwirtschaft verstanden.'® Damit soll die abfallrechtliche Produktverant-
wortung letztlich auch die Abfallhierarchie stirken (§ 6 KrWG), welche als
allgemeiner Grundsatz das Kreislaufwirtschaftsrecht pragt. Nach der Abfall-

hierarchie sind Abfalle vorranging zu vermeiden (§ 6 Abs. 1 Nr. 1 KrWG).

Abfallrechtliche Produktverbote kniipfen an diesem Vermeidungsgebot an.
Vereinfacht ist der Gedanke so zu fassen, dass Produkte, die gar nicht erst in
den Markt kommen, auch nicht zu Abfillen werden kénnen. Eine Abfallver-
meidung ware somit erreicht. Dies allerdings nur, wenn das verbotene Pro-
dukt nicht durch ein anderes, moglicherweise sogar ressourcen- oder entsor-
gungsintensiveres Produkt ersetzt wiirde. Ein partielles Produktverbot muss

insofern nicht zwingend zu weniger Abfallaufkommen fiihren.

11I.1.2 Abfallrechtliche Produktverbote zwingend Teil der Produktverant-

wortung?

Vergegenwartigt man sich jedoch das Verursacherprinzip als Hintergrund des
Systems der Produktverantwortung erscheint eine Kodifizierung von abfall-
rechtlichen Produktverboten als produktverantwortungsrechtliche Regelung

nicht zwingend. Dies ergibt sich aus Folgendem:

18 Beckmann, in: Landmann/Rohmer UmweltR, 91. EL September 2019, KrWG § 23 Rn. 1.
19 Mann, in: Jacobj/Mann/Schomerus, KrwG 4. Aufl. 2019, § 23 Rn. 5.
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- Die Zuordnung eines , Verursachers” ist nicht ohne Weiteres eindeu-
tig.2% ,Verursacher" im abfallrechtlichen Sinne sind zunéchst grund-
satzlich die Erzeuger oder Besitzer von Abfillen.?! Die Hersteller von
Erzeugnissen sind nur dann selbst Abfallerzeuger oder Abfallbesitzer,
wenn durch deren Tatigkeit Abfalle anfallen (sei es unmittelbar oder
im Sinne der Zweiterzeugung nach einer Veranderung von Beschaf-
fenheit und Zusammensetzung eines bereits vorhandenen Abfalls) o-
der sie die tatsachliche Sachherrschaft Gber Abfille haben (vgl. § 3
Abs. 8 und 9 KrWG). Diese Voraussetzungen dirften regelmaRig ge-
rade nicht auf die Hersteller von Produkten, sondern auf die spate-
ren Verwender bzw. Konsumenten zutreffen. Es ist daher fraglich, ob
und inwiefern dem Hersteller eines Produktes im Rahmen eines ab-
fallrechtlichen Regelungsregimes das abfallwirtschaftliche Schicksal
eines Stoffes oder Gegenstandes als Verursacher zugerechnet wer-
den kann.?

- Diesgiltinsbesondere bei dem Aspekt der ,,Vermiillung der Umwelt"“,
welcher im § 24 Nr. 4 lit. b.) KrWG-E eine Rolle spielt. Denn hier ist
zu beachten, dass die achtlose oder ordnungswidrige Entsorgung von
Abfallen "in der Umwelt" durch das Verhalten des Letztverbrauchers,
keinesfalls jedoch durch das Verhalten der Hersteller oder auf des-
sen Betreiben hin verursacht wird. Nur bei einem sehr weiten Ver-
standnis des Verursacherprinzips kann hier eine Verantwortungszu-
rechnung zum Hersteller vorgenommen werden.?® Aber das illegale
Handeln des Letztverbrauchers ist grundsatzlich als Bruch des zure-
chenbaren Verursachungszusammenhangs zu bewerten, was eine
Verantwortlichkeit des Herstellers ausschlieBen sollte.?*

- Es st zudem auch bereits fraglich, ob und inwiefern Produktverbote
ein Instrument der abfallrechtlichen Produktverantwortung sein

20 Vgl|. Kahl/Gdrditz, Umweltrecht 11. Auflage 2019, Kap. 4 Rn. 29.

21 Vgl. auch ErwGR 26 der Richtlinie 2008/98/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 19. November 2008 uber Abfélle und zur Aufhebung bestimmter Richtlinien (AbfRRL),
ABI. L 312 vom 22.11.2008, S. 3 ff.

22 Vertiefend bspw. Kloepfer, Umweltrecht 4. Auflage 2016, § 4 Rn. 92 ff.

23 Das Polizei- und Ordnungsrecht kennt die Rechtsfigur des "Zweckveranlassers", der nicht
unmittelbar eine Gefahr verursacht, aber der mit seinem an sich vollig rechtskonformen Ver-
halten Voraussetzungen fiir eine spatere Gefahrenlage schafft.

24 Vgl zum Problem des Verursachungszusammenhangs auch: Ramsauer, in: Koch/Hof-
mann/Reese, Umweltrecht 5. Auflage 2018, § 3 Rn. 39.

Seite 10



{]

Kopp-Assenmacher ¢~ Nusser

UMWELT PLANUNG PRODUKTE

kénnen. Denn Produktverbote flihren dazu, dass ein Gegenstand gar
nicht erst in den Markt kommt. Produktverantwortung setzt jedoch
grundsatzlich ein ,,Produkt” voraus. Dies verdeutlichen auch die di-
versen Beispiele flr produktverantwortliches Handeln, welche in
§ 23 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 KrWG wie auch in § 24 KrWG zu finden
sind. Letztlich geht es stets darum, Erzeugnisse so zu gestalten, ,dass
bei ihrer Herstellung und ihrem Gebrauch das Entstehen von Abfdllen

vermindert wird und sichergestellt ist, dass die nach ihrem Gebrauch

entstandenen Abfdlle umweltvertriglich verwertet oder beseitigt
werden” (§ 23 Abs. 1 Satz 2 KrWG; Unterstr. durch d. Verf.). Verein-
facht gesagt, zielt Produktverantwortung auf das ,Wie“ eines Pro-
dukts ab und nicht auf das ,,Ob“. Regelungen, die auf das Verbot ei-
nes Produkts ,,per se” abzielen, sind somit dem Regelungssystem der
Produktverantwortung im Grundsatz fremd.

- Nach der bisherigen Rechtslage sind daher nur in dem Sonderfall
Verbote moglich, wenn den Erzeugnissen selbst eine besondere Ge-
fahr innewohnt und dadurch bei ihrer Entsorgung die Freisetzung
schadlicher Stoffe nicht oder nur mit unverhaltnismaRig hohem Auf-
wand verhindert werden kann (§ 24 Nr. 2 KrWG). Hier wird somit das
,Ob“ eines Produkts in Frage gestellt, da das Produkt selbst in einem
besonderen Sinne eine entsorgungsbezogene Gefahrlichkeit auf-
weist. Bei den nun geplanten weiteren Produktverboten liegt die Ge-
fahrlichkeit indes nicht in dem Produkt selbst, sondern in seiner un-
sachgemalRen Verwendung (bspw. illegales Wegwerfen).

Die Hintergriinde zur Regelungsidee der Produktverantwortung zeigen auf,
dass eine Regulierung von Produktverboten im System der Produktverant-
wortung Systembriche aufweist. Dies macht entsprechende Regelungen
zwar nicht automatisch rechtswidrig. Allerdings zeigt sich, dass der Gesetz-
geber zunehmend die Grenzen zwischen verursachergerechten und eigen-
verantwortungsférdernden Rechtspflichten?> sowie klassischer ordnungs-
rechtlicher (Verbots-) Gesetzgebung verwischt.

25 Vgl. dazu Webersinn, in Schink/Versteyl, KrwG 2. Aufl., § 23 Rn. 31 ff.
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111.2 Europarechtlicher Hintergrund zu Produktverantwortung und Produkt- Seite 12

verboten

Auch wenn das deutsche Kreislaufwirtschaftsrecht heute mafigeblich vom
europaischen Recht gepragt ist, ist doch nicht zu verkennen, dass auch das
deutsche Abfallrecht maligeblich das europaische Abfallrecht beeinflusst
hat.2® Dies gilt auch fiir das Regelungssystem der Produktverantwortung,
dem auf europadischer Ebene der Terminus , erweiterte Herstellerverantwor-
tung” entspricht.?’” Die Abfallrahmenrichtlinie (AbfRRL)? statuiert in ihrem
Art. 8 ein dem deutschen Vorldufer vergleichbares System der Produkt- bzw.
Herstellerverantwortung.?® Mit der Novelle der AbfRRL*® im Jahr 2018 wur-
den die Mindestanforderungen an das Regime der erweiterten Herstellerver-
antwortung durch den neuen Art. 8a der AbfRRL konkretisiert. Mit dem
KrWG-E sollen diese Regelungen nun in das deutsche Recht umgesetzt wer-

den.

Die MaRRnahmen der Abfallvermeidung, denen nach der Abfallhierarchie des
Art. 4 AbfRRL Prioritat zukommt, werden auf européischer Ebene durch Art.
9 AbfRRL konkretisiert. Auch Art. 9 AbfRRL hat durch die Novelle der AbfRRL
eine neue Form gefunden.3! Art. 9 Abs. 1 lit. k) AbfRRL sieht nun vor, dass die

Maflnahmen der Mitgliedstaaten mindestens darauf abzielen sollen

»die Produkte zu ermitteln, die Hauptquellen der Vermiillung insbe-
sondere der Natur und der Meeresumwelt sind, und zur Vermeidung
und Reduzierung des durch diese Produkte verursachten Miillauf-
kommens geeignete MafSnahmen zu treffen; wenn Mitgliedstaaten
beschliefSen, diese Verpflichtung durch Marktbeschrénkungen umzu-
setzen, miissen sie sicherstellen, dass die Beschréinkungen angemes-

sen und diskriminierungsfrei sind.“3?

26 \/gl. dazu Petersen, ZUR 2007, 449.

27 prelle, in: Schmehl/Klement, GK-KrWG 2019, § 23 Rn. 5.

28 RL 2008/98/EG.

29 Vgl. auch ErwGr. 27 der AbfRRL.

30 y/g|. Richtlinie (EU) 2018/851 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Anderung der Richt-
linie 2008/98/EG Uber Abfille, Abl. L 150, vom 14.6.2018, S. 109 ff.

31 Ebenda.

32 Tiefergehend: ErwGr. 33 der Richtlinie (EU) 2018/851.
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Die AbfRRL sieht also Marktbeschrankungen als eine Moglichkeit, um
"Hauptquellen der Vermillung" zu eliminieren. Europarechtlich wird dies als
besondere Vermeidungsregelung verortet und nicht als Teil der ,erweiterten

Herstellerverantwortung”.

Dariber hinaus sind auch die Vorgaben des europaischen Verpackungsrechts
von Bedeutung. Denn in Bezug auf Verpackungsabfille kannte bereits die
Verpackungsrichtlinie von 1996 (VerpackRL)3? das Gebot, Verpackungsab-
falle im Sinne der Richtlinie zu vermeiden (vgl. Art. 1 Abs. 2, Art. 4 VerpackRL).
Im Jahr 2015 wurde die VerpackRL gedndert®*, wobei von den Mitgliedstaa-
ten nun konkrete MaRnahmen zur Verringerung des Verbrauchs von leichten
Kunststofftragetaschen gefordert wurden. Im neu eingefiihrten Art. 4 Abs.
1a VerpackRL werden daflir auch MaBnahmen wie Marktbeschrankungen er-
moglicht. Fiir den Sonderfall der leichten Kunststofftragetaschen sieht somit
auch das europaische Verpackungsrecht die (grundsatzliche) Moglichkeit von
Marktbeschrankungen (also Produktverboten) vor.

Eine weitere und neue Sonderfallregelung kennt das europaische Abfallrecht
fiir den Bereich der Einwegkunststoffprodukte. Die Einwegkunststoffpro-
dukte-RL ist als lex specialis zur AbfRRL und zur VerpackRL entworfen wor-
den.*® Insbesondere mit dem Ziel, die Meeresvermiillung zu reduzieren, gibt
die Einwegkunststoffprodukte-RL fiir den engen Bereich der Einwegkunst-
stoffartikel®® ein abgestuftes Vorgehen vor. So werden die Mitgliedstaaten
beispielsweise verpflichtet, MaRnahmen im Hinblick auf Verbrauchsminde-
rung (Art. 4i.V.m Teil A des Anhangs der RL), auf Produktanforderungen (Art.
6 i.V.m. Teil C des Anhangs der RL), auf Kennzeichnungsvorschriften (Art. 7
i.V.m. Teil D des Anhangs der RL) und zum Ausbau des Systems der Herstel-
lerverantwortung (Art. 8 i.V.m. Teil E des Anhangs der RL) umzusetzen.

Auch Beschrankungen des Inverkehrbringens (also Produktverbote) sind fir
einige wenige Produkte unmittelbar vorgesehen (Art. 5 i.V.m. Teil B des An-
hangs der RL). ¥ Dariiber hinaus kénnen Mitgliedstaaten u.a. auch

33 Richtlinie 94/62/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Dezember 1994
iber Verpackungen und Verpackungsabfalle, ABI. L 365 vom 31.12.1994, S. 10 ff.

34 Richtlinie (EU) 2015/720 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 29. April 2015 zur
Anderung der Richtlinie 94/62/EG betreffend die Verringerung des Verbrauchs von leichten
Kunststofftragetaschen, ABI. L 115 vom 6.05.2015, S. 11 ff.

35 Vgl. Art. 2 Abs. 2 und ErwGr. 10 der Richtlinie (EU) 2019/904.

36 Vgl. Art. 2 Abs. 1 und ErwGr. 12 der Richtlinie (EU) 2019/904.

37 Vgl. auch ErwGr. 15 der Richtlinie (EU) 2019/904.
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Marktbeschrankungen in Betracht ziehen, um die von der Richtlinie vorgege-
benen Verbrauchsminderungsziele zu erreichen (Art. 4 Abs. 1 UAbs. 3 der
RL).3®

111.3 Produktverantwortung und Produktverbote als abfallrechtliche Rege-

lungen im System des KrWG

Vor dem Hintergrund der europarechtlichen Entwicklung hat sich im deut-
schen Kreislaufwirtschaftsrecht die bestehende Rechtslage herausgebildet
(dazu nachfolgend I11.3.1), die nun im Rahmen der anstehenden Novelle des

KrWG gedndert werden soll (dazu nachfolgend 111.3.2).

111.3.1 Die bestehende Rechtlage in §§ 23 ff. Kr(WG

Die Produktverantwortung wird in §§ 23 ff. KrWG als latente Grundpflicht
und nicht als vollstreckbare materiell-rechtliche Pflicht geregelt. Die Vorga-
ben weisen den Herstellern und Vertreibern von Produkten (wértlich: "Er-
zeugnissen") verschiedene Verantwortungen zu, wobei allerdings auf einer
ersten Stufe ein VerstoR (zunichst) folgenlos bleibt.3° Fir eine konkrete
Durchfiihrung bedarf es weiterer Umsetzungsakte (Gesetze, Verordnungen).
Dies gilt auch flr etwaige Produktverbote.

§ 23 Abs. 3 KrWG unterstreicht ausdricklich die Grenzen der Produktverant-
wortung, die — wie bei jedem staatlichen Handeln — insbesondere im Grund-
satz der VerhiltnismaRigkeit (UbermaRBverbot) und den europarechtlichen
Vorgaben der Warenverkehrsfreiheit (Art. 34, 35 AEUV) zu finden sind.

§ 24 KrWG sieht eine Verordnungsermachtigung fiir diese produktverant-
wortungsbezogenen Festlegungen vor. § 24 Nr. 2 KrWG eroffnet in einem
Sonderfall Spielrdaume fir spezifische Produktverbote. Dies betrifft die Ge-
fahr der Freisetzung schadlicher Stoffe im Rahmen der Entsorgung eines Pro-
dukts. Die Erméachtigung wurde aufgrund der Eingriffsintensitat selten ange-
wandt.*

38 \V/gl. auch ErwGr. 14 der Richtlinie (EU) 2019/904.

39 Tiinnesen-Harmes, in: Jarass/Petersen, 1. Aufl. 2014, KrWG § 23 Rn. 7.

40 Zum Beispiel untersagte § 13 Abs. 1 VerpackV bestimmte Schadstoffgehalte bzw. Schwer-
metallkonzentrationen in Verpackungen.
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111.3.2 Die geplante Neuerungen des KrWG

§ 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E fihrt in Form einer Verordnungserméchtigung nun
ein neues Instrument fir Produktverbote ein. Durch Rechtsverordnung sol-
len Verbote fir das Inverkehrbringen von Produkten festgelegt werden kon-
nen, wenn

»ihre Verwendung in erheblichem Umfang zur Vermiillung der Um-
welt beitrdgt und dies nicht oder nur mit unverhdltnismdfig hohem
Aufwand verhindert werden kann.”

Die Bundesregierung sieht in dieser Formulierung insbesondere die Moglich-
keit, die Vorgaben des Art. 9 Abs. 1 lit k) AbfRRL sowie des Art. 5 der Einweg-
kunststoffprodukte-RL umzusetzen. Spatere Verordnungen sollen sich ent-
sprechend hierauf stiitzen lassen.*

IV. Zu den Grenzen ,nationaler Alleingange“ bei Produktverboten

Der Gesetzgeber ist — wie auch der Verordnungsgeber — an die verfassungs-
maBige Ordnung gebunden (vgl. Art. 20 Abs. 3 GG). Dariiber hinaus sind stets
die Vorgaben der européischen Vertrage zu achten (vgl. Art. 4 Abs. 2 AUEV).
Das politische Ziel, auf nationaler Ebene abfallrechtliche Produktverbote zu
erlassen, hat sich — insbesondere, wenn keine konkreten europaischen Vor-
gaben dies fordern — an diesen MaRstdben auszurichten. Dabei bestehen

vorliegend zwei Anknilipfungspunkte fiir eine rechtliche Prifung:

- Zum einen die RechtmaRigkeit der Verordnungsermdchtigung des
§ 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E ,,an sich” und

- zum anderen die Grenzen der RechtmaRigkeit von konkreten (Ver-
bots-) Verordnungen, welche gegebenenfalls zu einem spéateren Zeit-
punkt auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E erlassen werden.

Auf die beiden Anknlpfungspunkte wird in der Folge getrennt einzugehen
sein. Der Gesetz- und abgestuft der Verordnungsgeber hat sich dabei in je-

dem Fall in dem nachfolgend skizzierten rechtlichen Rahmen zu bewegen:

41 BR-Drs. 88/20, S. 67; siehe hierzu nun auch den Entwurf der Bundesregierung fur eine Ver-
ordnung Uber das Verbot des Inverkehrbringens von bestimmten Einwegkunststoffprodukten
und von Produkten aus oxo-abbaubarem Kunststoff (Bearbeitungsstand: 17.04.2020).
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IV.1 Zum rechtlichen Rahmen fiir den Gesetz- und Verordnungsgeber

Dem Gesetzgeber kommt aufgrund seiner unmittelbaren demokratischen
Legitimation ein weitgehendes Recht zu, liber das Fir und Wider einer ge-
setzlichen Regelung zu entscheiden. Diese gesetzgeberische Einschatzungs-
prarogative flihrt dazu, dass es vornehmlich Sache des Gesetzgebers ist zu
entscheiden, welche MaRnahmen er — unter Beachtung der Sachgesetzlich-
keiten des konkreten Sachgebiets —im Interesse des Gemeinwohls ergreifen
will.*2 Dies gilt auch grundsatzlich fir die Entscheidung, ein abfallrechtliches
Produktverbot oder eine entsprechende Verordnungsermachtigung zu erlas-

sen.

Der Verordnungsgeber ist wiederum durch die Ermachtigung des Gesetzge-
bers begrenzt. Sein Gestaltungsspielraum ist somit deutlich geringer. Im Rah-
men der gesetzlichen Ermachtigung kommt auch ihm jedoch die sog. ,,Ge-
staltungsfreiheit des Verordnungsgebers” zu. Diese Freiheit ist zum einen
inhaltlich zu verstehen. Zum anderen ist der Ermachtigungsadressat in der
Entscheidung frei, ob er eine ihm erteilte Ermachtigung durch Verordnungs-

erlass nutzt oder nicht.*

Trotz der jeweiligen Spielraume des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers sind
beide nicht vollends frei, sondern haben die Vorgaben aus dem europdischen
Verfassungsrecht (EUV/AEUV) zu beachten (dazu nachfolgend Ziffer 1V.2) so-
wie die Vorgaben des Grundgesetzes — insbesondere Art. 20 und 80 GG sowie
die Grundrechte (dazu nachfolgend Ziffer IV.3). Diese ,Leitplanken” haben
Gesetz- wie auch Verordnungsgebung somit stets zu beriicksichtigen. Die
Rechtmaligkeit der Ausschopfung der vorhandenen Spielrdaume kénnen
durch das Bundesverfassungsgericht (BVerfG) bzw. den Europaischen Ge-

richtshof (EuGH) Uberpriift werden.

IV.2 Europarechtliche Grenzen

Eine bloRe Verordnungsermdchtigung wie § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E ist regel-

maRig als solche nur schwerlich in der Lage, eine Unionsrechtswidrigkeit zu

42 Vgl u.a. BVerfG, Urteil vom 28.03.2006 - 1 BvR 1054/01 -, (juris).
43 Vgl. Uhle, in: BeckOK GG, 42. Ed. 1.12.2019, GG Art. 80 Rn. 29a-30.
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indizieren. Entscheidend ist somit hier, ob eine spatere auf § 24 Nr. 4 lit. b)

KrWG-E gestiitzte Regelung die europarechtlichen Grenzen einhalt.*

IV.2.1 Das Zusammenspiel europdischer und nationaler Regelungen

Dem Unionsrecht kommt grundsatzlich Vorrang gegeniiber innerstaatlichem
Recht zu.*® Inwieweit dem nationalen Gesetzgeber Kompetenzen und Hand-
lungsspielraume verbleiben, hdngt maRgeblich davon ab, ob eine abschlie-

Rende unionsrechtliche Regelung gegeben ist.

Denn regelt ein europaischer Rechtsakt einen Fall abschliefend (sog. harmo-
nisierter Bereich), sind die Gestaltungsspielrdume des nationalen Gesetzge-
bers fir ,Alleingdnge” stark begrenzt. Grundsatzlich besteht hier eine ,,Sperr-
wirkung” des europdischen Sekundarrechts. Nur im Einzelfall kann hier z.B.
bei umweltrechtlichen Beziigen eine Uberschreitung des unionsrechtlich vor-
gesehenen Standards durch nationale Regelung vorgenommen werden (vgl.
Art. 114 Abs. 4 bis 6 und Art. 193 AEUV).

Soweit die Union in einem bestimmten Bereich indes nicht oder nicht umfas-
send tatig geworden ist, besteht fur die Mitgliedstaaten die Moglichkeit, ei-
gene nationale Regelungen zu erlassen (sog. nicht harmonisierter Bereich).
Hier muss der nationale Gesetzgeber aber gleichwohl die primarrechtlichen
Anforderungen des EU-Rechts bericksichtigen. Dies betrifft insbesondere
die Grundfreiheiten, wobei der Warenverkehrsfreiheit des Art. 34 AEUV hier

regelmaRig die maRgebliche Rolle zukommt.*

IV.2.2 Zum Vorliegen einer (abschlieBenden) unionsrechtlichen Regelung

Ob ein bestimmter Sekundarrechtsakt der EU in Bezug auf eine konkret ge-
plante nationale Regelung (hier: eine abfallrechtliche ,Produktverbots-Ver-
ordnung” auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E) als abschlieRend anzu-
sehen ist, ist dem Sekundarrechtsakt nicht stets mit letztendlicher Klarheit
(unmittelbar) zu entnehmen. Zumeist ist der Sekundéarrechtsakt entspre-
chend auszulegen. Diesbeziglich gilt folgendes:

44 So auch Brinktrine, in Schmehl/Klement, GK-KrWG 2019, § 24 Rn. 13.
45 Grundlegend: EuGH, Urteil v. 15.7.1964, Rs. 6/64 - Costa v. E.N.E.L.
46 vgl. tiefergehend: Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Aufl., S. 174 ff.
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- Das europaische Verpackungsrecht regelt fiir den von der Ver-
packRL* beriihrten Bereich (vgl. Art. 2i.V.m. Art. 3 Abs. 1 VerpackRL)
eine insoweit umfassende ,Freiheit des Inverkehrbringens von Ver-
packungen® (vgl. Art. 18 VerpackRL). Dies diirfte von der VerpackRL
und anderen europaischen Sekundarrechtsakten abweichenden und
weitergehenden nationale Produktverboten stets entgegenstehen
(zumindest bei Nicht-Geltendmachung einer Ausnahme, s.u.).

- Auchim Bereich der Einwegkunststoffprodukte im Sinne der Einweg-
kunststoffprodukte-RL* ist von einer abschlieBenden Regelung aus-
zugehen. Dies bedeutet, dass die von der Richtlinie umfassten Ein-
wegkunststoffprodukte im Sinne des abgestuften Vorgehens der
Richtlinie behandelt werden missen. Im Rahmen des Art. 5 der
Richtlinie muss dies Produktverbote zur Folge haben; im Rahmen der
Erreichung der Verbrauchsminderungsziele des Art. 4 der Richtlinie
kénnen als ultima ratio auch Marktbeschrankungsregelungen in Be-
tracht gezogen werden. Diese sind an strenge Malistdbe gebunden.
Denn die Regelung misste zum einen ,,verhiltnismaRig* und diskri-
minierungsfrei” sein (vgl. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 Einwegkunststoffpro-
dukte-RL) und zum anderen die grundsatzliche Wertung des Richtli-
niengebers bericksichtigen, welcher primar nur einige wenige Ein-
wegkunststoffprodukte verbietet (vgl. Art. 5 der Einwegkunststoff-
produkte-RL). Fir Einwegkunststoffprodukte, die nicht von der Ein-
wegkunststoffprodukte-RL umfasst sind, gilt freilich wiederum ande-
res.

- Die europadische AbfRRL ist hingegen schon aufgrund ihres Charak-
ters einer "Rahmen"-Rechtsetzung nicht auf abschlieRende Wirkung
angelegt. Hier sieht Art. 9 Abs. 1 lit. k) AbfRRL allein die Moéglichkeit
vor, auch Marktbeschrankungen in Bezug auf die ,Vermillung der
Landschaft” vorzunehmen.*®

Es zeigt sich, dass das europaische Recht punktuell abschlieBende Regelun-
gen vorsieht. Produktverbote auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E,
welche dariber hinausgehen wollen, missten den Anforderungen der

47 Siehe Fn. 35 und 36.

48 \gl. Art. 2 i.V.m. dem Anhang der Richtlinie (EU) 2019/904.
49 Siehe dazu Ziffer V.

50 vgl|. ErwGr. 33 der Richtlinie (EU) 2018/851.
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Ausnahmevorschriften des Art. 114 Abs. 4 bis 6 und Art. 193 AEUV>! gerecht
werden:

- Dies dirfte zum einen nur in der — typischerweise eher — engen Fall-
gruppe anzunehmen sein, wenn nach Erlass des binnenmarktbezo-
genen Sekundéarrechtsakts (bspw. der VerpackRL) neue wissen-
schaftliche Erkenntnisse auftreten, welche konkret fiir Deutschland
ein ,spezifisches Umweltproblem” und damit eine erhéhtes nationa-
les Schutzniveau (im Vergleich zum europaischen Durchschnitt) indi-
zieren wiirden (vgl. Art. 114 Abs. 5 AEUV). Zudem misste das Verbot
verhaltnismaRig sein, den Binnenmarkt nicht wesentlich beeintrach-
tigen und keine Diskriminierung darstellen. Da die einzelnen Voraus-
setzungen restriktiv auszulegen sind®?, ist fraglich, in welchen Féllen
diese Ausnahmevorschriften Giberhaupt zur Anwendung kommen.>3

- Zum anderen sieht Art. 193 AEUV weitergehende Ausnahmemag-
lichkeiten vor. Demnach sind Mitgliedstaatlichen bei umweltrechtli-
chen Regelungen nicht daran gehindert, weitergehende Schutzmal3-
nahmen zu ergreifen. Die MaBnahmen missen ,allein“ mit den eu-
ropdischen Vertragen vereinbar sein. Damit diirften grundsatzlich
bspw. auch weitere bzw. im Vergleich zu bisherigem EU-Regelungen
weitergehende Produktverbote mit dem Primarrecht (insbesondere
den EU-Grundrechten) wie auch dem Sekundarrecht (also insbeson-
dere auch mit der Richtlinie, von der abgewichen werden soll) ver-
einbar sein.>* Da in einem solchen Fall maBgeblich die Vereinbarkeit
der weitergehenden Regelung mit den Grundfreiheiten, der Berufs-
und Eigentumsfreiheit wie auch dem Grundsatz der Verhaltnisma-
Bigkeit zu priifen ist, kann auf die diesbeziiglichen nachfolgenden
Ausfiihrungen verwiesen werden (vgl. Ziffern IV.3.4 und V.)

51 Ob die Ausnahmevorschrift des Art. 114 Abs. 5 oder des Art. 193 AEUV einschlagig ist, hangt
davon ab, auf welchen Kompetenztitel sich der Sekundarrechtsakt bezieht (Binnenmarkt, Art.
114 AEUV oder Umwelt, Art. 192 AEUV). Auch eine doppelte Abstltzung ist moglich; tieferge-
hend: Korte, in: Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 114 Rn. 144, 145.

5250 h.M, vgl. Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, 68. EL Oktober 2019, AEUV Art. 114 Rn. 160
m.w.N.

53 Vgl. samt z.T. a.A.: Kahl/Gérditz, Umweltrecht 11. Auflage 2019, § 2 Rn. 45 ff.

54 Vgl. Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Aufl., S. 209 ff.
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Es zeigt sich, dass das Europarecht in gewissen Fallen abschlieRende Rege-
lungen vorsieht, ein ,nationaler Alleingang” aber insbesondere im Rahmen
des Art. 193 AEUV moglich ist.

IV.2.3 Grenzen nationaler Regelungen aufgrund der europdischen Grund-
freiheiten

In den (vielen) Fallen, in denen das europdische Recht keine abschlieBende
Regelung vorsieht, sind fir die Zulassigkeit eines ,,nationalen Alleingangs“ die
Grundfreiheiten zu beachten.> Im Falle eines abfallrechtlichen Produktver-
bots auf Grundlage einer Verordnungsermachtigung im Sinne des § 24 Nr. 4
lit. b) KrWG-E wére dessen Vereinbarkeit mit der Warenverkehrsfreiheit nach
Art. 34 AEUV zu bewerten.

Art. 34 AEUV verbietet Einfuhrbeschrankungen und ,MaBnahmen gleicher

Ill

Wirkung”. Nach der sog. ,,Dassonville-Formel” sind dies alle Malinahmen, die
geeignet sind, den innerstaatlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tat-
sichlich oder potentiell zu behindern.>® Insbesondere Regelungen, die die
Vermarktung bestimmter Produkte verbieten (also Produktverbote), stellen

regelmaRig eine ,,MaRnahme gleicher Wirkung” dar.>”

Ein nationales Produktverbot kann trotz eines Konflikts mit der Warenver-
kehrsfreiheit zuldssig sein, wenn eine Rechtfertigung gegeben ist. Art. 36
AEUV sieht eine Rechtfertigung vor, wenn eine Regelung dem ,Schutze der
Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen“ dient. Zum
Teil kénnen daher umweltschutzrechtlich begriindbare Regelungen in die-
sem Sinne eine Rechtfertigung darstellen. Weitergehend und fiir viele Berei-
che des Umweltrechts einschlagig sind jedoch die Grundsatze nach der
Rechtsprechung des EuGH. Nach der sog. , Cassis de Dijon“-Rechtsprechung®®
sind tatbestandliche VerstoRRe gegen die Warenverkehrsfreiheit hinzuneh-
men, wenn ,zwingende Erfordernisse des Allgemeinwohls” dies rechtferti-
gen. In der Folge-Rechtsprechung hat der EuGH dies auch auf den Umwelt-
schutz angewandt.*® Mit dem Schutz der Umwelt gerechtfertigt wurden

55 Die Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten spielt dariiber hinaus auch im Rahmen der Aus-
nahmen nach Art. 114 Abs. 4 bis 6 und Art. 193 AEUV (vgl. Ziffer IV.1.2) eine entscheidende
Rolle.

56 EuGH, Urteil v. 11.07.1974, Rs. 8/74 - Dassonville.

57 Epiney, Umweltrecht der Europaischen Union, 3. Aufl., S. 183.

58 EuGH, Urteil v. 20.02.1979, Rs. 120/78 — Cassis de Dijon.

59 Vgl. u.a. EUGH, Urteil v. 20.09.1988, Rs. 302/86 — Kommission/Danemark.
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beispielsweise Riicknahmesysteme fiir Pfandflaschen® und Regelungen zu
Einwegverpackungen®. Auch der Schutz der Umwelt durch abfallrechtliche
Produktverbote dirfte daher — im Grundsatz — einer Rechtfertigung als
»Zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls” durchaus zuganglich sein.

Liegt indes ein zwingendes Erfordernis des Allgemeinwohls vor, muss gleich-
wohl die jeweilige MaBnahme (hier also das konkrete Produktverbot) dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit genligen. Auch Art. 9 Abs. 1 lit. k) AbfRRL
zeichnet diesen MaRstab vor.

IV.3 Verfassungsrechtliche Grenzen

Die Verordnungsermachtigung des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E ist schon ohne
ein spezifisch darauf gestltztes konkretes Produktverbot bereits , fir sich ge-
nommen“ an den Anforderungen des Verfassungsrechts zu messen. Dabei
sind die Gesetzgebungskompetenz (dazu nachfolgend Ziffer IV.3.1), der Par-
lamentsvorbehalt (dazu nachfolgend Ziffer 1V.3.2) und die Vorgaben des Art.
80 GG (dazu nachfolgend Ziffer 1V.3.3) zu beleuchten.

Zudem ist aufzuzeigen, welche , Leitplanken” eine auf § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-
E gestltzte Regelung aus verfassungsrechtlicher Sicht beachten musste. Da-
bei ist insbesondere auf die Grundrechte abzustellen (dazu nachfolgend Zif-
fer IV.3.4).

IV.3.1 Zur Gesetzgebungskompetenz

Der Gesetzentwurf der Bundesregierung bezieht sich auf die Gesetzgebungs-
kompetenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG (,Abfallwirtschaft”).52 Durch das
BVerfG wurde geklart, dass unter ,Abfallwirtschaft” auch gesetzliche Rege-
lungen der Abfallvermeidung gefasst werden kénnen.®® Auch MaBnahmen,
welche den Anfall von Abfall verhindern sollen, sind somit von diesem Kom-
petenztitel im Grundsatz umfasst.

60 Ebenda.

61 EuGH, Urteil v. 14.12.2004, Rs. 309/02 - Einwegpfandpflicht Il; Rs. 463/01 — Kommis-
sion/Deutschland.

62 \yg|. BR-Drs. 88/20, S. 28.

63 Vgl. BVerfG, Urteil vom 7. 5. 1998, - 2 BvR 1991-95 u. 2004-95, (juris).
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Die Verordnungsermachtigung des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E soll ein Produkt-
verbot ermoglichen. Im Rahmen eines solchen spezifischen Produktverbots
drangt sich die Frage auf, wo kompetenzrechtlich die Grenze zwischen dem
Recht der Abfallwirtschaft und dem ,Produktrecht” verlduft. Auch fir das
Produktrecht diirfte dem Bundesgesetzgeber eine Kompetenz zustehen (ins-
besondere aus dem ,,Recht der Wirtschaft“ nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG).
Kompetenzrechtlich im Sinne der Gesetzgebungszustandigkeit nach Art. 70ff.
GG ist damit eine Abgrenzung ohne weitere Bedeutung.%* Allerdings wére
nach aktuellem Zuschnitt eine andere Ressortzustdndigkeit gegeben und es
stellt sich die Frage der Binnenkompetenz innerhalb der Bundesregierung
zwischen Umwelt- und Wirtschaftsressort.

Vor diesem Hintergrund darf der Aspekt der Abfallvermeidung nicht zu einer
Uberdehnung der Zustindigkeit des Abfallrechts in andere Regelungsberei-
che fihren. Der Kompetenztitel der Abfallwirtschaft kann mit Blick auf die
Vermeidung von Abfallen nur einschlagig sein, wenn sich entsprechende Re-
gelungen (bis hin zu einem Produktverbot) aus einem konkreten abfallwirt-
schaftlichen Belang heraus begriinden lassen. Dies schlieRt also etwa Pro-
duktverbote auf der Ebene der simplen Logik "Kein Produkt = kein Abfall" von
vornherein aus. Um eine totalitdare und insofern unzuldssige Ausweitung des
Kompetenztitels nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG zu vermeiden, bedarf es fiir
abfallrechtliche MaRnahmen mit Wirkung eines Produktverbots zwingend ei-
ner abfallrechtlichen Herleitung. An der Schnittstelle zwischen Abfallwirt-
schaft- und Produktrecht kann es somit zwangslaufig zu Grenzfillen der
Kompetenz bzw. Ressortzustdndigkeit kommen. Da in § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-
E die Verhinderung der ,Vermiillung der Umwelt” im Vordergrund steht,
durfte allerdings vorliegend ein abfallwirtschaftlicher Schwerpunkt gegeben
sein.

IV.3.2 Zum Parlamentsvorhalt

Nach dem sog. Vorbehalt des Gesetzes bedarf die Exekutive zum Tatigwer-
den grundsatzlich einer gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage. Diesen Vor-
behalt des Gesetzes hat das BVerfG durch seine ,,Wesentlichkeitsrechtspre-

“65

chung“® unter bestimmten Voraussetzungen zu einem , Parlamentsvorbe-

halt” weiterentwickelt. Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber ,in

64 Maunz, in: Maunz/Dirig, 89. EL Oktober 2019, GG Art. 74 Rn. 51.
65 Vgl. grundlegend BVerfG, Beschluss v. 08.08.1978 — 2 BvL 8/77 —, (juris).
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grundlegenden normativen Bereichen, zumal im Bereich der Grundrechtsaus-
iibung alle wesentlichen Entscheidungen selbst treffen muss“.°® Dies hat zur
Folge, dass der Gesetzgeber insbesondere einschlagige grundrechtsrele-
vante Entscheidungen nicht an andere Stellen (etwa die Bundesregierung)

“ 67

delegieren darf. Diese , Delegationssperre”®’ steht einer Verordnungser-

machtigung entgegen.

Was dabei als ,wesentlich" angesehen werden kann, ist letztlich eine Frage
des Einzelfalls im Rahmen einer Gesamtbewertung. Fir die Wesentlichkeit
einer Angelegenheit sprechen dabei unter anderem deren Grundrechtsrele-
vanz, die Grofle des Adressatenkreises oder die Langfristigkeit einer Festle-
gung.%® Vereinfacht gesagt, besteht eine Pflicht des Parlaments, selbst tatig
zu werden, je mehr eine Regelung grundrechtsrelevant und intensiv in die
Rechte der Birger einzugreifen vermag.

Dabei ist stets auch zu betrachten, dass die Gewaltenteilung einen zu weit-
gehenden Parlamentsvorbehalt gerade nicht fordert. Auch die Exekutive ist
demokratisch legitimiert. Daher wird typischerweise nicht als wesentlich an-
gesehen, wenn es um Regelungen mit naturgemall hoher Flexibilitdt oder
Anpassungsbedarf geht, etwa bei entwicklungsoffenen Sachverhalten, oder
wenn die Notwendigkeit besteht, auf auBerrechtlichen, insbesondere tech-
nischen Sachverstand zuriickzugreifen.®

Auch (oder gerade) umweltrechtliche Belange unterfallen nach der Wesent-
lichkeitsrechtsprechung des BVerfG regelmdfig dem Parlamentsvorbehalt.
Dabei stehen zumeist umweltrechtliche Grundsatzentscheidungen im Fokus
(z.B. die Einfihrung der zivilen Kernkraftnutzung oder Fragen der Gentech-
nik). ° Nachgeordnete Einzelfallregelungen kann der Gesetzgeber dann
durchaus delegieren. Auch wenn die Bedeutung und Intensitat einer Ver-
botsregelung zwangslaufig hoch ist, diirfen insbesondere auch spezifische
Verbote auf der Grundlage einer Verordnung kodifiziert werden.”* Eine ,,pau-
schale” Delegationssperre fiir Verbote gibt es nicht.

66 Ebenda (Rn. 77).

57 Mann, in: Sachs, 8. Aufl. 2018, GG Art. 80 Rn. 21 f.

68 Grzeszick, in: Maunz/Ddrig, 89. EL Oktober 2019, GG Art. 20 VI. Rn. 107.

69 Ebenda.

70 vgl. tiefergehend: Kloepfer, Umweltrecht 4. Auflage 2016, § 3 Rn. 117 ff.

71 Vgl. beispielhaft: Verordnung iber Verbote und Beschrankungen des Inverkehrbringens und
Uber die Abgabe bestimmter Stoffe, Gemische und Erzeugnisse nach dem Chemikaliengesetz.
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Allerdings ist vorliegend zu beachten, dass ein (Produkt-)Verbot den
»schirfsten aller denkbaren Eingriffe des Staates“’?in die Marktwirtschaft
darstellt. Die Wesentlichkeitskontrolle ist daher streng vorzunehmen. Dabei
kann eine ,Verbots-Verordnungsermachtigung” nur in engen Grenzen in Be-
tracht kommen, in denen der Parlamentsgesetzgeber dem Verordnungsge-
ber eindeutige Vorgaben zu Umfang und Grenzen etwaiger Verbote gibt.

Unter diesen verfassungsrechtlichen Bedingungen stellt sich die Verord-
nungsermachtigung nach § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E als nicht unproblematisch
dar. Es fehlen konkrete Vorgaben des Gesetzgebers, insbesondere mit Blick
auf den neu eingefiihrten Terminus der "Vermiillung". Letztendlich ist damit
die Frage des Parlamentsvorbehalts im engen Zusammenhang mit den Be-
stimmtheitsgebot zu sehen (dazu im Folgenden, Ziffer 1V.3.3).7

IV.3.3 Zu den Anforderungen des Art. 80 GG

Art. 80 GG gibt die Voraussetzungen fiir den Erlass von Rechtsverordnungen
auf Bundesebene vor. Dabei fordert Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG insbesondere,
dass ,Inhalt, Zweck und Ausmaf der erteilten Ermdchtigung im Gesetze be-
stimmt werden” miissen. Im Rahmen einer Verordnungsermachtigung ist so-
mit ein spezielles delegationsrechtliches Bestimmtheitsgebot zu beachten.

An der gebotenen Bestimmtheit fehlt es, wenn nicht mehr vorausgesehen
werden kann, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von der Ermachti-
gung Gebrauch gemacht werden wird und welchen Inhalt die auf Grund der
Ermachtigung erlassenen Verordnungen haben kénnen.”

Die Einhaltung des Bestimmtheitsgebots war bereits im Rahmen der Vorgan-
gerregelung des § 23 KrW-/AbfG umstritten.”® In Literatur’® und Rechtspre-
chung”” wurde in der Folge allerdings weitgehend von einer Verfassungsma-
Rigkeit der Verordnungsermachtigung ausgegangen. Letztlich wird darauf
abgestellt, dass sich die Bestimmung von Inhalt und Ausmal® der Verord-
nungsermachtigung nicht allein aus der Ermachtigung selbst, sondern z.B.

7250 zu § 24 Abs. 2 KrWG: Mann, in: Jacobj/Mann/Schomerus, KrWG 4. Aufl., § 24 Rn.11;
Konzak, in: BeckOK UmweltR, 53. Ed. 1.4.2019, KrWG § 24 Rn. 19.

73 Kloepfer, Verfassungsrecht Band 1, 2011, § 10 Rn. 122.

74 Vgl. u.a. BVerfG, Beschluss v. 11.01.1966, — 2 BvR 424/63 — (juris).

75> Hoffmann, DVBI. 1996, 347ff.

76 Vgl. Webersinn, in Schink/Versteyl, KrWG 2. Aufl., § 24 Rn. 9 ff. m.w.N.

77 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 20. 10.2005, - 12 B 3.05 — (juris).
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aus dem Anwendungsbereich bzw. dem Ziel des Gesetzes (§ 1 KrWG) erge-
ben kann. Dies sei flr die Falle des § 24 KrWG insoweit gegeben.

In jedem Fall gilt jedoch, dass je tiefer sich der Eingriff einer Regelung dar-
stellt, umso hoher in der Folge die Anforderungen an das Bestimmtheitsge-
bot zu definieren sind.”® Da Produktverbote als schirfste Eingriffe’ in den
Markt zu sehen sind (also eine ultima ratio darstellen), muss sich §24 Nr. 4
lit. b) KrWG-E einer strengen Bestimmtheitskontrolle stellen.

Vor diesem Hintergrund erscheint insbesondere die Verwendung der Formu-
lierung ,Vermiillung der Umwelt” zweifelhaft. Diesbezliglich gilt:

- Das Merkmal der,,Vermiillung der Umwelt" in § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-
E ist nicht naher definiert. Die Begrifflichkeit ,Vermillung” ist der
deutschen Rechtssprache fremd. Hintergrund der Formulierung ist
Art. 9 Abs. 1 lit. k) AbfRRL, welcher durch die Richtlinie 2018/851
seine heutige Form fand. Soweit ersichtlich, soll der deutsche Begriff
der ,Vermiillung” den englischen Begriff des , Littering” (ibersetzen.
Anders als die deutsche Wortwahl hat das englische ,,Littering“ je-
doch ein eng begrenztes Verstandnis. Unter Littering versteht man
die Verschmutzung von Flachen und Rdumen durch achtlos wegwer-
fenen bzw. liegengelassenen (meist auf 6ffentlichem Grund).® Wel-
ches Verstiandnis, insbesondere in welchem rechtlichen Rahmen der
deutschen Formulierung ,Vermillung” in § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E
zugrunde liegt, ist dem Gesetzesvorschlag nicht eindeutig zu entneh-

men.8!

- Dariber hinaus ist anzufiihren, dass die ,,Vermiillung der Umwelt" in
§ 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E mit der ,,Verwendung” des Erzeugnisses in
Verbindung gebracht wird. Allerdings ist nicht ndher definiert,

78 Mann, in: Sachs, 8. Aufl. 2018, GG Art. 80 Rn. 29.

79 Siehe dazu bereits Fn.75.

80 Vgl. auch https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/littering (zuletzt abgerufen
am 15.04.2020).

81 Ein Verweis auf das Europarecht (insbesondere Richtlinie (EU) 2018/851), welche die ,Ver-
miillung der Umwelt“ ndher umreiRt, hilft hier im Ubrigen nicht. Denn auch bei der Umsetzung
von Unionsrechtsakten ist der deutsche Gesetzgeber an die Vorgaben des Art. 80 Abs. 1 Satz
2 GG uneingeschrankt gebunden; der europarechtliche Bezug dndert nichts an den nationalen
verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsanforderungen; vgl. auch Mann, in: Sachs, 8. Aufl. 2018,
GG Art. 80 Rn. 30.
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welche ,Verwendung” hier konkret gemeint ist. Es fehlt insofern
schon an einer klaren Abgrenzung zwischen einer (un-)rechtmaRigen
Verwendung und einer (un-)rechtméaRigen Entsorgung. So kann bei-
spielsweise die rechtmalige Verwendung eines Reifens zu Reifenab-
rieb fihren, welcher in der Folge als ,,Vermiillung der Umwelt” ange-
sehen werden konnte. Es zeigt sich, dass mangels Bestimmtheit hier
ein ausuferndes Verstandnis des Begriffs der ,Vermillung" moglich

ware.

- Zudem ist anzufiihren, dass die Eigenschaft , vermiillungsneigend”
primar nicht am Produkt, sondern am Verhalten des Letztverwen-
ders festzumachen ist. Damit liegt es weder in der Hand des Herstel-
lers bzw. desjenigen, der das Produkt in Verkehr bringt, noch an den
Eigenschaften des konkreten Produkts, ob bzw. wann es "vermiil-
lungsneigend" ist. Es diirfte auch fiir den Hersteller bzw. Inverkehr-
bringenden regelmaRig nicht moglich sein, eine unrechtmalige
Letztverwendung des Produkts zu kontrollieren oder gar zu verhin-
dern. Im Ergebnis wirde im Falle eines Verbots einem Produkt ein
»Malus” zugesprochen, obwohl sowohl seine Herstellung und das In-
verkehrbringen als auch das Produkt selbst besten umweltrechtli-
chen Gesichtspunkten entsprechen kdnnen. Dies ist bereits vor dem
Hintergrund des Verursacherprinzips problematisch (dazu bereits
Ziffer 111.1.2). Rechtlich problematisch ist ferner, dass das (unrecht-
maRige) Verhalten eines Letztverwenders die Mdglichkeiten, auf-
grund der Verordnungsermachtigung Produkte zu verbieten, gera-
dezu entgrenzt, und umgekehrt Hersteller und Inverkehrbringende
hierauf kaum Einfluss nehmen kénnten.

Die Verordnungsermachtigung ist diesbezliglich also unzulanglich bestimmt.
Denn das Ausmal’ der Delegation ist nicht klar umrissen; den Anforderungen
des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG wird dies nicht gerecht. Im Ergebnis fihrt dies
dazu, dass die Verordnungserméchtigung des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E ver-
fassungsrechtlich mindestens bedenklich ist, wenn nicht sogar verfassungs-
widrig.
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IV.3.4 Zu den grundrechtlichen Implikationen

Sollten auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E (Verbots-) Verordnungen
erlassen werden, werden sich diese verfassungsrechtlich maRgeblich an den

einschlagigen Grundrechten messen lassen missen. Dazu ist auszufiihren:

- (Produkt-)Verbotsverordnungen auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b)
KrWG-E tangieren den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG (Berufs-
freiheit). Auch wenn sog. Berufsausiibungsregelungen gerechtfertigt
sein kénnen, missen insbesondere Verbote einer strengen Prifung
unterworfen werden. In der Abwagungsentscheidung wird insbeson-
dere dem Grundsatz der VerhidltnismaBigkeit die entscheidende
Rolle zukommen (dazu nachfolgend Ziffer V.).8

- (Produkt-)Verbotsverordnungen im Sinne des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-
E berihren dariiber hinaus den Schutzbereich der Eigentumsfreiheit
sowie das Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebe-
trieb (Art. 14 Abs. 1 GG). Ein etwaiges Produktverbot dirfte aller-
dings regelmaRig als eigentumsrechtliche Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung einzuordnen sein, die einen Eingriff rechtfertigt, sofern
dieser verhaltnismaRig ist. Auch hier ist somit eine VerhaltnismaRig-
keitsprifung vorzunehmen, welche aufgrund der ultima ratio eines
Verbotes insbesondere im Hinblick auf Erforderlichkeit und Ange-
messenheit hohe Begriindungsanforderungen hat (dazu nachfol-
gend Ziffer v.).8

V. VerhdltnismaRigkeitserwagungen

Es zeigt sich, dass die verschiedenen europa- wie auch verfassungsrechtli-
chen Vorgaben stets den Grundsatz der VerhadltnismaBigkeit als Weichen-

stellung festlegen,

vgl. u.a. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 Einwegkunststoffprodukte-RL; Art. 193
AEUV, Art. 36 AEUV: Art. 9 Abs. 1 lit. k) AbfRRL, Art. 12 und 14 GG.#*

82 \gl. Brinktrine, in Schmehl/Klement, GK-KrWG 2019, § 24 Rn. 22 ff.
83 Ebenda, Rn. 25 ff.
84 Vgl. dazu die Ziffern 1V.2.2, IV.2.3, IV.3.4.

Seite 27



{]

Kopp-Assenmacher ¢~ Nusser

UMWELT PLANUNG PRODUKTE

Im Falle des Erlasses einer (Produkt)Verbotsverordnung auf Grundlage von
§ 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E stellt sich die Frage der VerhaltnismaRigkeit als die

entscheidende , Leitplanke” dar, die es zu beachten gilt.

Jede Verbotsregelung ist daher daran zu messen, ob sie einem legitimen
Zweck dient (dazu nachfolgend Ziffer V.1) und auch dariiber hinaus verhilt-
nismaRig, also geeignet (dazu nachfolgend Ziffer V.2), erforderlich (dazu

nachfolgend Ziffer V.3) und angemessen (dazu nachfolgend V.4) ist.

V.1 Legitimer Zweck

Ein legitimer Zweck ist dann anzunehmen, wenn im konkreten Fall eines Ver-
bots auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E ein verniinftiger Grund der
Allgemeinheit zugunsten dieses Verbots gegeben ist. Ein solcher Grund kann
beispielweise aus der Abfallhierarchie, insbesondere der Vermeidung, der
kreislaufgerechten Verwertung oder der umweltvertraglichen Beseitigung
von Abféllen herriihren. Dies ergibt sich bereits aus der Gesamtbetrachtung
der §§ 1, 23 und 24 des KrWG. Auch das grundsatzliche Ansinnen, dass Ab-
falle nicht ordnungswidrig in die freie Landschaft entsorgt werden, duirfte
wohl als legitimer Zweck gelten. Umweltschutzbezogene Griinde der Allge-
meinheit lassen sich nicht zuletzt auch aus der Staatszielbestimmung Art. 20a
GG (Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen) herleiten, zumindest dirfte
Art. 20aGG entsprechende staatliche Aktivitaten stirken.

Damit wird indes auch deutlich, dass anderweitige Zwecke nicht durch die
Erméachtigung des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E gerechtfertigt waren, so etwa zur
Forderung wirtschaftspolitisch , bevorzugter” Produkte. Insgesamt darf die
Verordnungsermachtigung nicht dazu missbraucht werden, Eingriffe in die
Produktauswahl wie auch Produktgestaltung ,aufgrund persénlicher Vorlie-
ben oder Wertiiberzeugungen der Exekutive von der Sinnhaftigkeit oder

Wiinschbarkeit von Produkten vorzunehmen.“®® Eine Reglementierung von

85 Vgl. auch Webersinn, in Schink/Versteyl, KrWG 2. Aufl., § 24 Rn. 15.
86 Brinktrine, in Schmehl/Klement, GK-KrWG 2019, § 24 Rn. 4.
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Unternehmen wie auch des Verbraucherverhaltens abseits abfallwirtschaft-

licher Belange ist somit auf der Grundlage des KrWG kein legitimer Zweck.®’

Ahnliches wird auch fiir rein politische Zwecke gelten. Dies wire zum Bei-
spiel anzunehmen, wenn Produktverbote allein aufgrund ihrer Offentlich-

keitswirksamkeit erwogen wiirden.

Wenn die Bekampfung der ,Vermillung der Umwelt“ als Zweck einer Rege-

lung eingestellt wird, sind die folgenden Prazisierungen zu beachten:

- Das, Littering”ist in den letzten Jahren insbesondere im Rahmen der
,Meeresvermiillung” (marine litter) in die breite Offentlichkeit ge-
langt (dazu bereits einfiihrend Ziffer 1.). Die Meeresvermillung wird
dabei als globales Problem gesehen, da sich Miill in allen Weltmee-
ren verteilt und insbesondere Meerestiere erheblich gefahrdet. U.a.
die Einwegkunststoffprodukte-RL der EU nimmt sich zum Ziel, diese

Meeresvermiillung zu unterbinden.8

- Daneben fihrt die Vermiillung der Umwelt auch jenseits der Mee-
resgewasser zu schadlichen Auswirkungen auf die Umwelt vor Ort
und auf das Wohlergehen der Bevélkerung.®° Durch unsachgemiRes
Wegwerfen gelangt Miill in die Natur oder in Griinflichen und fihrt

dort zu Schaden oder Beeintrachtigungen.

- Die Bekampfung beider Formen der ,Vermillung” ist wohl unstreitig
ein legitimer gesetzgeberischer Zweck. Allerdings lauft beides in der
Diskussion haufig parallel, obgleich an dieser Stelle eine Prazisierung
notwendig ware. Es ist fraglich, ob MaBnahmen, die in Schwellen-
und Entwicklungslandern sinnvoll und gerechtfertigt sind (dazu be-
reits Ziffer I.), auch flr den europaischen Raum bzw. Deutschland ge-
boten waren. Im europdischen Raum bzw. Deutschland sind jeden-

falls grundlegend andere Strukturen der Abfallbewirtschaftung zu

87 So auch: Beckmann, in: Landmann/Rohmer UmweltR, 91. EL September 2019, KrWG § 24
Rn. 3.

88 \/gl. RL (EU) 2019/904, ErwGr. 3 ff.

89 Vgl. bspw. RL (EU) 2018/851, ErwGr. 33.
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bericksichtigen. Auch ist zu beachten, dass die Vermillung der
Meere nicht unbedingt auf die Vermiillung der Umwelt jenseits eines
unmittelbaren Eintrags in ein Gewasser zuriickzufiihren ist. Vielmehr
hat die Vermiillung der Meere diverse Hintergriinde®. Ein Zusam-
menhang etwa mit dem unsachgemaflen Wegwerfen von Abfillen
bspw. in deutschen Parks oder 6ffentlichen Strallenflachen erscheint
nicht erwiesen. Die Vermillung der Umwelt bzw. Landschaft in
Deutschland und die globale Vermillung der Meere haben als Prob-
lem durchaus Schnittstellen (insbesondere in Kiistengebieten und in
Bezug auf Oberflachengewaésser). Vom Gesetzgeber darf aber erwar-
tet werden, dass er beim Erlass von Verbotsnormen streng zwischen
verschiedenen umweltrechtlichen Missstanden und deren Ursachen

differenziert und passgenaue Losungen entwickelt.

V.2 Geeignetheit

Geeignet im Sinne des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes ist eine MaRRnahme
dann, wenn mit ihrer Hilfe der gewiinschte Erfolg geférdert werden kann. Es
reicht somit bereits die Moglichkeit der Zweckerreichung, die tatsachliche
Erreichung ist nicht zu fordern.’® Weniger geeignete Mittel haben auRer Be-
tracht zu bleiben. Bei der Auswahl der Mittel und der Bewertung der Geeig-
netheit kommt dem Verordnungsgeber ein weiter Prognosespielraum zu.*?
Auch wegen dieses weiten Prognosespielraums kommt ein VerstoR gegen

den Grundsatz der Geeignetheit nur in Ausnahmefallen in Betracht.

Zusatzlich ist jedoch das Folgende zu beachten: Das gesetzgeberische Anlie-
gen muss stets in einer gewissen kohdrenten und systematischen Weise er-
reicht werden sollen. Insoweit steckt auch in der Geeignetheitspriifung stets

eine Willkiirkontrolle.*

Es ist — ganz generell — anzunehmen, dass ein auf § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E

gestlitztes Produktverbot in vielen Fallen geeignet sein konnte, der

%0 Vgl. u.a. Griinbuch der Kommission, KOM (2013) 123 endg., S. 8.

91Vgl. u.a. Konzak, in: BeckOK UmweltR, 53. Ed. 1.4.2019, KrWG § 24 Rn. 6.1.

92 Hoffmann, DVBI. 1996, 347; Webersinn, in Schink/Versteyl, KrWG 2. Aufl., § 24 Rn. 15.
93 Vgl. u.a. P. Kirchhof, in: Maunz/Dirig, 89. EL Oktober 2019, GG Art. 3 Abs. 1 Rn. 258.
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yVermillung der Umwelt” entgegenzutreten. Immerhin fordert bereits jede
(kleinste) Verringerung des Anfalls von Abfallen in der Landschaft dieses Ziel
und eine gewisse Verringerung ist wohl in den meisten Fallen zwingende
Folge eines Produktverbots. Fragen sind jedoch in Bezug auf die Koharenz

und das systematische Vorgehen des Verordnungsgebers aufzuwerfen:

- Eine Vielzahl an Produkten lassen sich wohl durchaus als ,vermiil-
lungsneigend” bewerten. Greift der Verordnungsgeber nun einzelne
Produkte heraus, um diese zu verbieten, wird er im Rahmen einer
Koharenzprifung der Frage ausgesetzt sein, wieso gerade ein spezi-

fisches Produkt oder eine Produktgruppe herausgegriffen wurde.

- Ein systematisches und kohdrentes Vorgehen des Verordnungsge-
bers erfordert damit eine weitgehende Bewertung, welche die tat-
sachlichen wie auch 6kologischen Hintergriinde der Umweltschad-
lichkeit des spezifischen Produkts aufklaren musste. Ein koharentes
Vorgehen wird nur moglich sein, wenn bspw. Art, Aufkommen und
Schadlichkeit der anfallenden Abfille erhoben werden.® Zudem
ware in einer umfassenden Betrachtung auch zu beleuchten, zu wel-
chen Alternativen der Letztverbraucher greifen wiirde und welche
Auswirkungen diese Alternativen voraussichtlich auf die ,Vermdil-

lung der Umwelt” haben kdonnten.

Es zeigt sich, dass — auch wenn es keine formelle Pflicht zu Sachverhaltsauf-
klarung des Verordnungsgebers gibt — eine verhaltnismalige, koharente Ent-
scheidung nur bei der Beachtung aller relevanten Aspekte getroffen werden
kann. Sollten Produktverbote auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E er-
wogen werden, missten sich diese daher in ein kohdrentes und abgewoge-

nes Politikkonzept einfligen.

V.3 Erforderlichkeit

Erforderlich ist eine MaBnahme, wenn es kein anderes, zumindest gleich

wirksames Mittel gibt, das fiir die betroffenen Hersteller, Vertreiber oder

94 So bspw. ErwGr. 5 der Richtlinie (EU) 2019/904.
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Verbraucher weniger belastend ist. Die Eingriffsintensitdt darf somit kein
UbermaR aufweisen (so klarstellend auch § 23 Abs. 3 KrWG).

Bereits die Formulierung des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E grenzt dessen Anwend-
barkeit vor dem Hintergrund des UbermaRverbots auf Fille ein, in denen die
Vermillung der Umwelt ,nicht oder nur mit unverhdltnismdfigem Aufwand
verhindert werden kann“. Da ein Produktverbot als ,schdrfster aller {(...) Ein-

“% stets nur als letztes Mittel (ul-

griffe (...) in das System des freien Handelns
tima ratio) in Betracht kommt, ist die Suche nach weniger belastenden Mit-
teln streng vorzunehmen. Diesbezliglich kommen insbesondere Malknahmen
innerhalb des Regelungssystems der Produktverantwortung nach den
§§ 23 ff. KrWG in Betracht.®® Dabei sind mogliche mildere Mittel beispielhaft

wie folgt zu benennen:

- Zunachst sind hier entsprechende Informationspflichten zu nennen,
durch die der Letztverbraucher hinsichtlich einer unsachgemafien
Entsorgung in der Umwelt und dessen Folgen aufklart wird.”” In § 23
Abs. 2 Nr. 7 KrWG-E sowie in § 24 Nr. 7 und 9 KrWG-E sind solche
MaRnahmen der Information und Beratung der Offentlichkeit bzw.

der Kennzeichnungspflicht bereits angelegt.

- Dariber hinaus sind freiwillige MaBnahmen stets weniger eingriffs-
intensiv als ordnungsrechtliche Verbote. Hier kommt beispielsweise
eine freiwillige Vereinbarung mit den entsprechenden Verbanden in
Betracht, Herstellung, Inverkehrbringen und Entsorgung bestimmter
Produkte umweltgerechter zu gestalten.®® Hier kann maRgeblich —
und sicher mehr, als es bisher geschieht — auf das umweltrechtliche

Kooperationsprinzip zurlickgegriffen werden.

- Dariber hinaus kénnte gegebenenfalls auch die ebenfalls im Rah-

men der Novelle des KrWG geplante Moglichkeit, eine

9 Brinktrine, in Schmehl/Klement, GK-KrWG 2019, § 24 Rn. 35.

% Tiinnesen-Harmes, in: Jarass/Petersen, 1. Aufl. 2014, KrWG § 24 Rn. 23.

97 Ahnlich mit Produktbezug: Kingreen, in: Calliess/Ruffert, 5. Aufl. 2016, AEUV Art. 36 Rn. 95.
98 Ahnlich: Vereinbarung zwischen Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Re-
aktorsicherheit und Handelsverband Deutschland zur Verringerung des Verbrauchs von Kunst-
stofftragetaschen vom 26.04.2016.
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Kostenbeteiligung der Hersteller und Vertreiber an Reinigungskos-
ten, die den o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern und sonsti-
gen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts fiir die Reinigung
der Umwelt entstehen, eine mildere MaRnahme darstellen (vgl. § 23
Abs. 2 Nr. 10, § 25 Abs. 1 Nr. 4 KrWG-E). Allerdings wirft dieses In-
strument fur sich genommen ebenfalls eine Vielzahl verfassungs-

rechtlicher Fragen auf, die hier nicht Gegenstand der Priifung sind.

- Auch ist zu klaren, weshalb nicht ein regulatorischer Ansatz, der auf
den Letztverbraucher zielt, als mildere MalRnahme in Betracht
kommt. Dabei ist zu vergegenwartigen, dass das Wegwerfen oder
Liegenlassen von Abfallen in der Landschaft durch den Letztverbrau-
cher wohl regelmaBig ein ordnungswidriges (d.h. zumeist buBgeld-
bewehrtes) Verhalten darstellt. So wiirden beispielsweise erhohte
Kontrollen und erhéhte BuRgelder dazu fiihren, die ,,Vermullung“ zu
reduzieren. Hinzu tritt, dass in diesen Fallen der Letztverbraucher
den eigentlichen Verursachungsbeitrag zur Vermillung der Umwelt
leistet — und dies gar durch einen Regelverstol3. In dieser Konstella-
tion, in der der Staat praktisch im Vollzug an Ort und Stelle versagt,
den staatlichen Eingriff auf die Ebene der Hersteller bzw. Inverkehr-
bringer zu verlagern, ist als rechtlich problematisch zu bewerten. Je-
denfalls dirfte nur in absoluten Einzelfallen begriindbar sein, dass

dieser Eingriff dann das , mildeste Mittel” darstellt.

Es zeigt sich, dass die Anforderungen der Erforderlichkeit nur in wenigen, gut
zu begriindenden Einzelfdllen ein Produktverbot rechtfertigen werden.
Ebenso wie in der bestehenden Fassung des § 24 KrWG* werden (und soll-
ten) Produktverbote — zumindest lber die européaischen Vorgaben des Art. 5
Einwegkunststoffprodukte-RL hinausgehend —damit die absolute Ausnahme

bleiben.

V.4 Angemessenheit

Sollte ein Produktverbot auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E trotz der
hohen Anforderungen erforderlich sein, misste es zudem , angemessen”

9 Dazu bspw. Webersinn, in Schink/Versteyl, KrWG 2. Aufl., § 24 Rn. 25 ff.
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(d.h. verhaltnismaRig im engeren Sinne) sein. Die Angemessenheit einer
Malnahme ist zu bejahen, wenn der mit ihr einhergehende Eingriff von sei-
ner Intensitat her nicht auler Verhaltnis zur Bedeutung der Sache und den
vom Betroffenen hinzunehmenden Einbuf3en steht.

Wie bereits dargelegt, ist die Schwere des Eingriffs als erheblich zu bewerten.
Denn jedes spezifische Produktverbot ist in einer Marktwirtschaft als
schwerster Eingriff des Staates in das Wirtschaftsleben zu verstehen (,,ultima
ratio”).

Die ,Vermillung der Umwelt“ mag auf der anderen Seite im Grundsatz ein
,bedeutendes” Anliegen sein.’® Allerdings ist in der Abwagung zu beriick-
sichtigen, dass spezifische Produktverbote stets nur einzelne Produkte oder
ggf. Produktgruppen verbieten kénnen. Denn ein umfassendes Verbot aller
Produkte, welche zur Vermiillung der Umwelt beitragen kdnnen, ist schwer
vorstellbar und wohl kaum praktikabel. Damit wird allerdings stets in Bezug
auf die Hersteller bzw. Vertreiber des vom spezifischen Verbot umfassten
Produkt der schwerste rechtliche Eingriff vollzogen, obwohl das Verbot dem
Ziel, die Vermillung der Umwelt zu reduzieren, nur bruchstiickhaft nachkom-
men wird. Diese Disproportionalitat fiihrt wiederum dazu, dass Produktver-
bote auf Grundlage des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E nur in absoluten Ausnahme-

fillen vertretbar erscheinen.?

In diesen wenigen Féllen sind dann entsprechende Ubergangs- und Inkraft-
tretensfristen zu beriicksichtigen, um den Betroffenen die Moglichkeit zu ge-
ben, sich auf die neuen Regelungen einzustellen und so den Grundrechtsein-

griff abzumildern.®

100 Auch hier ist indes noch einmal auf die notwendige Prazisierung hinzuweisen, vgl. Ziffer
V.1.

101 Djes muss insbesondere gelten, wenn man davon ausgeht, dass die ,relevantesten” Pro-
dukte bereits aufgrund europdischen Rechts (vgl. Art. 5 Einwegkunststoffprodukte-RL) verbo-
ten worden sind.

102 Webersinn, in Schink/Versteyl, KrWG 2. Aufl., § 24 Rn. 18.
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Seite 35
VI. Ergebnisse

Die Ergebnisse konnen in Bezug auf die Verordnungsermdchtigung des § 24

Nr. 4 lit. b) KrWG-E wie folgt zusammengefasst werden:

- Produktverbote bzw. auch schon die Ermachtigung zu Produktverbo-
ten im Regelungssystem der ,Produktverantwortung” (Teil 3 des
KrW@G) ist als "ultima ratio" nur in engen Grenzen zulassig.

- Im Rahmen der Verordnungsermachtigung des § 24 Nr. 4 lit. b)
KrWG-E muss der Gesetzgeber beachten, dass er Wesentliches selbst
regeln muss (Parlamentsvorbehalt). Dies spricht dagegen, die Regu-
lierung von Produktverboten insbesondere in solchen Fallen der Exe-
kutive zu Uberlassen, wo einer nicht hinreichend bestimmten "Ver-
miillung der Umwelt" begegnet werden soll.

- Es ist zweifelhaft, ob die im deutschen Sprachgebrauch nicht ndher
prazisierte Begrifflichkeit der "Vermiillung der Umwelt" liberhaupt
den Anforderungen des Bestimmtheitsgebots nach Art. 80 Abs. 1
Satz 2 GG gerecht werden kann (vgl. insbesondere die Unterschiede
zum englischen ,Littering”). Es bedarf klarer "Leitplanken" des Ge-
setzgebers fiir den Verordnungsgeber.

Im Hinblick auf (Verbots-) Verordnungen, welche auf Grundlage des § 24 Nr.
4 lit. b) KrWG-E erlassen werden kénnten, sind die folgenden "Leitplanken"
vom Verordnungsgeber zu beachten:

- Auch wenn dem Verordnungsgeber eine weite , Gestaltungsfreiheit”
zuzusprechen ist, sind im Rahmen der Verordnungsgebung enge
,Leitplanken” zu berlicksichtigen. Dies gilt insbesondere sowohl mit
Blick auf die betroffenen Grundrechte als auch im Hinblick auf euro-
paisches Verfassungsrecht.

- Produktverbote, die sich aus abfallrechtlichen Vorschriften ergeben,
missen zwingend auch — und nur — aus dem Geltungsumfang des
Abfallrechts ableitbar sein. Das Abfallrecht darf nicht abfallrechts-
fremde Gegenstande regulieren.
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- Dort wo das europdische Recht abschliefende Regelungen enthalt Seite 36
(vgl. Verpackungsabfalle und Einwegkunststoffe), sind , nationale Al-
leingange” problematisch, wenn nicht gar unzulassig.
- Sowohl im Rahmen der europiisch-abschlieRenden Regelungen®
als auch bei der Priifung entsprechender Ausnahmen einer abschlie-
Renden Regelung'® ist letztendlich eine VerhiltnismaRigkeitsprii-
fung vorzunehmen. Dort wo das europdische Recht nicht abschlie-
Rend ist, fuhrt die vorzunehmende Prifung der Grundfreiheiten
(hier: Warenverkehrsfreiheit) ebenfalls zu einer Prifung der Verhalt-
nismiRigkeit.1%

- Durch Produktverbote sind die grundrechtlichen Gewahrleistungen
aus Art. 12 Abs. 1 GG (Berufsfreiheit) und Art. 14 Abs. 1 GG (Eigen-
tumsfreiheit sowie das Recht am eingerichteten und ausgelibten Ge-
werbebetrieb) betroffen. Die Rechtfertigung der Eingriffe in diese
Grundrechte ist wiederum am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
zu messen.

- Eine Verbotsregelung ware nur verhaltnismaRig, wenn sie einem le-
gitimen Zweck dient. Rein wirtschaftliche oder politische Zwecke
sind davon nicht umfasst.

- Eine Verbotsregelung ware nur ,geeignet”, wenn eine kohdarente
und systematische Herangehensweise des Verordnungsgebers er-
kennbar ware. Insbesondere Verbote einzelner, spezifischer Pro-
dukte werden die Frage aufwerfen, wieso gerade ein spezifisches
Produkt herausgegriffen wurde.

- Ein Produktverbot ist als ,,scharfster Eingriff“ zu verstehen und daher
stets nur als letztes Mittel ("ultima ratio") in Betracht zu ziehen.
Diese strenge Erforderlichkeitspriifung fithrt dazu, dass Produktver-
bote jenseits der Umsetzung europaischer Vorgaben des Art. 5 Ein-
wegkunststoffprodukte-RL eine absolute Ausnahme bleiben diirften.

103 y/g|. z.B. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 Einwegkunststoffprodukte-RL.
104 \/g|. Art. 193 AEUV.
105 y/gl|. Art. 36 AEUV.
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Vor diesen Hintergriinden ware vom Gesetzgeber zu erwagen, die Formulie-
rung des § 24 Nr. 4 lit. b) KrWG-E allein auf die Umsetzung der Vorgaben der
Einwegkunststoffprodukte-RL zu begrenzen, um so auch den Bestimmtheits-
problemen der aktuellen Formulierung zu begegnen.

Berlin, den 4. Mai 2020

gez. gez.
Kopp-Assenmacher Dr. Dohmen
Rechtsanwalt Rechtsanwalt

Seite 37



