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Die Sammlung und Verwertung von Alttextilien hat sich
in den letzten Jahren zu einem stark umkampften Feld
der Entsorgungswirtschaft entwickelt. Fiir viele iiber-
raschend waren es insbesondere gewerbliche und ge-
meinniitzige Altkleidersammler, die mit Inkrafttreten
des neuen Kreislaufwirtschaftsgesetzes zum 1. Juni
2012 ihre Sammlungen bei den zustdandigen Behdrden
anzeigten und so das neu gestaltete Priifungsverfah-
ren in Gang setzten. In vielen Kommunen liegen 20,
30 und mehr Anzeigen von Alttextilsammlungen den
Behdrden sowie den anzuhdrenden dffentlich-recht-
lichen Entsorgungstragern zur rechtlichen Bewertung
vor. Vielfach werden Alttextilien allerdings auch durch
unseriose Sammler ohne formliche Anzeige illegal ge-
sammelt — etwa durch Altkleidercontainer, die ohne
straBenrechtliche Erlaubnis im offentlichen StraRen-
raum aufgestellt werden, oder liber Plastikeimer oder
Waschekorbe, die zum Zwecke der Textil- und Schuh-
sammlung ungefragt vor Haustiiren gestellt werden.

Die massive Zunahme illegal aufgestellter Container
stellt in vielen Kommunen ein wachsendes Argernis
dar, das die Behdrden zum Eingreifen zwingt. Hin-
tergrund der zunehmenden Altkleidersammlungen
sind die hohen Preise, die sich mittlerweile fiir Alt-
kleider erzielen lassen und die haufig bis zu 500 Euro
pro Tonne erreichen. Ob diese hohen Erlose aller-
dings bruchlos in die Zukunft fortgeschrieben werden
kénnen, kann bezweifelt werden. Riickschldge auf

den Altkleidermadrkten sind jedenfalls nicht ausge-
schlossen. Die offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager bauen inzwischen vielerorts eigene Alttextil-
sammlungen auf. Die Griinde hierfiir sind vielfdltig.
So sieht manche Kommune den Aufbau einer eigenen
Sammlung als probates Mittel, um durch die Verdran-
gungillegaler Container wieder zu geordneten stadte-
baulichen und straRenrechtlichen Verhdltnissen zu
gelangen.

Fiir andere Kommunen ist das Motiv bestimmend,
gemeinniitzige Sammlungen zu schiitzen und diese in
das eigene System zu integrieren. Wieder andere wol-
len die gestiegenen Erldse fiir Alttextilien zur Stabili-
sierung beziehungsweise Senkung der Abfallgebiihren
einsetzen. Der Aufbau kommunaler Sammelstrukturen
fiir Alttextilien wirft jedoch zahlreiche, insbesondere
rechtliche Fragen auf: Wann ist nach dem neuen
Kreislaufwirtschaftsgesetz eine kommunale Samm-
lung vor gewerblicher Konkurrenz geschiitzt? Welchen
Stellenwert hat insbesondere die Vergabe einer
Dienstleistungskonzession? Wie kann die Entfernung
illegal aufgestellter Behadlter straBenrechtlich durch-
gesetzt werden? Welche Kooperationsmodelle stehen
fiir die Zusammenarbeit mit gemeinniitzigen Einrich-
tungen zur Verfligung? Was ist bei der Ausschreibung
der Sammlung und Verwertung von Altkleidern zu
beachten?

Die hier vorliegende Informationsschrift will
Antworten auf diese Fragen geben und eine praxis-
orientierte Hilfestellung fiir den Aufbau kommunaler
Altkleidersammlungen sein. Die namentlich gekenn-
zeichneten Beitrage geben dabei die Auffassungen der
jeweiligen Autoren wieder. Einen Schwerpunkt bildet
das Zusammenspiel von Abfallrecht, StraBenrecht und
Vergaberecht, das aktuell auch zahlreiche Gerichte
beschaftigt. Wir hoffen, mit dieser Schrift zu etwas
mehr Klarheit beitragen zu kénnen, und sind fiir Kritik
und Anregungen stets dankbar.

Patrick Hasenkamp
VKU-Vizeprasident

Hawe -T. 122,

Hans-Joachim Reck
VKU-Hauptgeschaftsfiihrer
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Die Untersagung gewerblicher
Sammlungen von Alttextilien

Aktuelle Rechtsprechung und kommunale Handlungsoptionen

Die konkrete Ausgestaltung der Alttextilsammlung ist vor dem
Hintergrund des neuen Kreislaufwirtschaftsgesetzes fiir die
Kommunen ein wichtiges aktuelles Thema. Der Artikel gibt
Hinweise auf die verschiedenen zu beachtenden rechtlichen
Aspekte und Beschrankungsmoglichkeiten mit Blick auf potenzielle

gewerbliche Sammlungen.

Die Neuregelung der gewerblichen Sammlung durch
die §§ 17, 18 KrWG wirft nach wie vor eine Fiille von
Rechtsfragen auf und beschaftigt zunehmend die Ge-
richte. Eine Abfallfraktion riickt dabei mehr und mehr
in den Fokus: Altkleider und Alttextilien. Aufgrund
der hohen Erlose, die derzeit fiir diesen Stoffstrom
erzielt werden konnen, treten vielerorts gewerbliche
Sammler auf, teilweise aber auch illegale Sammler,
die ihre Container ohne Erlaubnis auf offentlichen

und privaten Flachen platzieren. Fiir die offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager wirft dies die Frage auf,
wie sie kommunale Sammlungen vor gewerblicher
und illegaler Konkurrenz schiitzen kdnnen. Neben der
Zuverldssigkeitspriifung steht hierbei die Geltend-
machung liberwiegender offentlicher Interessen im
Sinne von § 17 Abs. 3 KrWG im Vordergrund.
Besondere Aufmerksamkeit verdient dabei der
durch §17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG normierte Schutz von

1 Dr. Angela Dageforde ist Fachanwaltin fiir Verwaltungsrecht sowie fiir Bau- und Architektenrecht mit eigener Kanzlei in
Hannover, Dr. Holger Tharichen ist Rechtsanwalt und Geschaftsfiihrer der Sparte Abfallwirtschaft und Stadtreinigung VKS
im VKU. Die Verfasser danken Frau Rechtsanwadltin Katharina Aye fiir ihre Unterstiitzung bei der Erstellung des Beitrags.

wettbewerblichen Ausschreibungen. Durch dieses
Schutzgut erlangen auch vergaberechtliche Fragestel-
lungen im Kontext der offentlichen Interessen gemanR
§ 17 Abs. 3 KrWG Relevanz. Hinsichtlich der Alttextilien
ist klarungsbediirftig, ob auch die Ausschreibung einer
Dienstleistungskonzession, die fiir diesen Abfallstrom
von erheblicher praktischer Relevanz ist, ein offentli-
ches Interesse im Sinne des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 Kr'WG
begriindet.

Dariiber hinaus wird in der bislang vorliegen-
den Rechtsprechung die Frage kontrovers diskutiert,
ob bei Darlegung offentlicher Interessen durch den
offentlich-rechtlichen Entsorgungstragerbeziehungs-
weise die zustdndige Abfallbehdrde unter Inbezug-
nahme auf eine der drei Fallgruppen des § 17 Abs. 3
S. 3 KrWG auch das Erreichen einer ,,Wesentlichkeits-
schwelle" im Sinne einer bestimmten quantitativen
Auswirkung der gewerblichen Sammlung belegt wer-
den muss. Gerade bei der Fallgruppe des kommuna-
len Ausschreibungswettbewerbs nach § 17 Abs. 3 Satz
3 Nr. 3 KrWG begegnet das Erfordernis einer ,,Wesent-
lichkeitsschwelle" jedoch einer ganzen Reihe rechts-
systematischer Einwdnde.

Nachfolgend werden die eben skizzierten Rechts-
fragen erdrtert. Dabei wird auch ein Uberblick iiber
die bereits recht umfangreiche Rechtsprechung zu
gewerblichen Altkleidersammlungen gegeben.

I. Ausgangsfragen

Bei der Priifung der Anzeigen gewerblicher Alttextil-
sammler stellen sich in der Praxis regelmaRig wieder-
kehrende Rechtsfragen, die von den Gerichten aktuell
sehr unterschiedlich beantwortet werden. Zu diesen
Rechtsfragen, die nachfolgend diskutiert werden,
gehoren insbesondere folgende:

- Wie ist die Zuverldssigkeitspriifung durchzufiihren?

— Gehort zur Zuverldssigkeit eines Sammlers insbe-
sondere die Einhaltung des straRenrechtlichen
Erfordernisses einer Sondernutzungserlaubnis fiir
das Aufstellen von Sammelcontainern?

— Welche Anforderungen sind an den Verwertungs-
nachweis zu stellen?

- Welche iiberwiegenden offentlichen Interessen
konnen einer gewerblichen Altkleidersammlung
entgegengehalten werden?

- Kommt es bei der Priifung offentlicher Interessen
auf das Erreichen einer bestimmten Wesentlich-
keits- beziehungsweise Erheblichkeitsschwelle
durch die Sammlung an?

- Wann ist eine kommunale Ausschreibung der Alt-
kleidersammlung beziehungsweise —verwertung
geschiitzt?

- Giltder Schutz nach §17 Abs. 3S. 3 Nr. 3 KrWG auch im
Falle der Vergabe einer Dienstleistungskonzession?

- Unter welchen Voraussetzungen genieBt ein
gewerblicher Sammler Vertrauensschutz nach § 18
Abs. 7 KrwG?

Il. Rechtliche Wiirdigung

GemdR § 18 Abs. 5 S. 2 Kr'WG hat die zustandige Be-
horde die Durchfiihrung der angezeigten Sammlung zu
untersagen, wenn Tatsachen bekannt sind, aus denen
sich Bedenken gegen die Zuverldssigkeit des Anzei-
genden oder der fiir die Leitung und Beaufsichtigung
der Sammlung verantwortlichen Personen ergeben
(dazu unter 1), oder die Einhaltung der in § 17 Abs. 2
S.1Nr. 3 oder Nr. 4 KrWG genannten Voraussetzungen
anders nicht zu gewahrleisten ist (dazu unter 2).

1. Untersagung aufgrund fehlender
Zuverldssigkeit gemadR § 18
Abs. 5S. 2 Alt. 1 KriWG

Eine Untersagungsverfiigung kann bereits auf §18 Abs.
5 S. 2 Alt. 1 KrWG gestiitzt werden, wenn Bedenken
gegen die Zuverldssigkeit der Geschaftsfiihrung des
sammelnden Unternehmens bestehen. Diese Zu-
verlassigkeitspriifung hat gerade bei gewerblichen
Altkleidersammlungen eine erhebliche praktische
Bedeutung, da hier vielerorts unseriose Sammler
ohne Beachtung der rechtlichen Rahmenbedingun-
gen tdtig sind. In der Rechtsprechung ist inzwischen
anerkannt, dass eine Unzuverldssigkeit sowohl aus
der systematischen Verletzung des straBenrechtlichen
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Erfordernisses von Sondernutzungsgenehmigungen
flir die aufgestellten Container als auch aus der miss-
brauchlichen Vortauschung einer tatsdachlich nicht
gegebenen Gemeinniitzigkeit gefolgert werden kann.

Fiir die fehlende Zuverldssigkeit kann danach
insbesondere bereits der Umstand sprechen, dass das
anzeigende Unternehmen in erheblichem Umfang
(angezeigt wurde eine flichendeckende Sammlung)
ohne Zustimmung und Kenntnis des offentlich-recht-
lichen Entsorgungstragers (6rE) Sammelcontainer auf-
gestellt hat. Geht das sammelnde Unternehmen in
keiner Weise der Frage nach, ob es jeweils befugt ist,
seine Container an den dafiir ausgesuchten Standor-
ten aufzustellen, so spricht dieser Umstand bereits
fiir die fehlende Zuverldssigkeit der Geschaftsfiihrung
des Unternehmens. Das VG Arnsberg hat hierzu fest-
gestellt, dass die Unzuverldssigkeit handgreiflich ist,
wenn dem Sammelunternehmen in jeder Hinsicht die
Bereitschaft fehlt, sich an die einschldgigen Rechts-
vorschriften zu halten.?

Auch nach einer jiingeren Entscheidung des Ver-
waltungsgerichts Wiirzburg ist ein Sammelunterneh-
men unzuverldssig, wenn es Altkleider und sons-
tige Wertstoffe mittels Waschekdrben bei privaten
Haushalten einsammelt, ohne iiber die behordli-
chen beziehungsweise privaten Abstellerlaubnisse
zu verfiigen.? Die Unzuverlassigkeit eines Sammlers
folgt demnach regelmdRig aus einer systematischen
Missachtung der normativen Grundlagen der eigenen
Sammeltdtigkeit.

Hieraus folgt aber auch, dass — entgegen der
friiheren Rechtsprechung des VG Wiirzburg* - die
zustandige Behorde die Moglichkeit haben muss, die
Vorlage von Standortlisten und dazugehdorigen Son-
dernutzungserlaubnissen vom gewerblichen Samm-
ler anzufordern, da andernfalls nicht gepriift werden
kann, ob das Sammelunternehmen die normativen
Grundlagen der eigenen Sammeltdtigkeit beachtet.
Folgerichtig hat der Bayerische Verwaltungsgerichts-
hof entschieden, dass die zustandige Behdrde nach
§ 18 Abs. 2 Nr. 2 Kr'WG - ,,Ausmaf3"” der Sammlung -
berechtigt ist, Angaben zu verlangen, an welchen
Standorten und in welcher Anzahl Altkleidercontai-
ner im Stadtgebiet aufgestellt wurden beziehungs-
weise werden sollen.5 Ergibt sich dabei, dass das

Sammelunternehmen seine Container ohne Erlaub-
nis aufgestellt hat, so liegt der Untersagungsgrund
der Unzuverldssigkeit vor. Dementsprechend kann
bei systematischer Missachtung des StraBenrechts die
gewerbliche Sammlung bereits nach §18 Abs. 5S. 2 Alt.
1 KrWG von der Behdrde untersagt werden, sodass es
auf die Beeintrachtigung offentlicher Interessen nicht
mehr ankommt.

Umstritten ist, wie gravierend die VerstoRBe gegen
das StraRenrecht sein miissen, um die Unzuverlds-
sigkeit des gewerblichen Sammlers annehmen zu
konnen. So hat das OVG Nordrhein-Westfalen durch-
aus auch straRenrechtlichen VerstdRen eine Bedeu-
tung fiir die Zuverldssigkeitspriifung zuerkannt.®
Allerdings bediirfe § 18 Abs. 5 S. 2 1. Alt. aufgrund der
Grundrechtsrelevanz einer Untersagungsverfiigung
der einschrankenden Auslegung. Bedenken gegen die
Zuverldssigkeit des Sammlers miissten danach ein so
starkes Gewicht haben, dass sie den Grundrechtsein-
griff durch die Sammlungsuntersagung rechtfertigen
konnten. Grundsdtzlich konne eine Unzuverldssig-
keit auch aus der systematischen und massiven
Verletzung von StraBenrecht folgen. § 8 Abs. 2 EfbV
- der das StraRenrecht nicht benennt - sei insoweit
nicht abschlieBend, sondern nur eine Orientierungs-
hilfe. Im konkreten Fall konnte das OVG mangels
ausreichender Tatsachengrundlage (rechtmadRiges
Aufstellen von Containern in anderen Kommunen,
Antrage auf Nutzungserlaubnisse, Abberufung des
friiheren Geschéftsfiihrers) eine Unzuverldssigkeit des
Sammlers jedoch nicht feststellen, woran durchaus
Zweifel angemeldet werden kénnen.

Nicht nur die illegale Sondernutzung, sondern
auch die unbefugte Inanspruchnahme privater Grund-
stiicke fiir das Aufstellen von Sammelcontainern kann
dazu fiihren, dass der Sammler als unzuverldssig gilt.”

Einen Riegel hat die Rechtsprechung auch vor
solche unseriosen Sammler geschoben, die mittels
phantasievoller Firmennamen einen gemeinniitzigen
Zweck lediglich vortauschen, um die Privilegierungen
gemeinniitziger Sammlungen im Sinne von § 3 Abs.
17 KrWG in Anspruch nehmen zu kdnnen. Die miss-
brauchliche Vortauschung der Gemeinniitzigkeit — im
entschiedenen Fall wurde lediglich eine ,vorldufige
Bescheinigung" des Finanzamtes ohne tatsdchliche
gemeinniitzige Aktivitaten vorgelegt — begriindet
danach den Untersagungstatbestand der Unzuverlds-
sigkeit.® Hieraus folgt, dass die zustandigen Behorden
bei angezeigten ,gemeinniitzigen Altkleidersamm-
lungen" stets sorgfaltig priifen sollten, ob die Tatbe-
standsvoraussetzungen einer gemeinniitzigen Samm-
lung tatsdchlich vorliegen. Die Definition des § 3 Abs.
17 KrWG verfolgt gerade den Zweck, eine missbrauchli-
che Umgehung der 6ffentlichen Interessen gemaR § 17
Abs. 3 KrWG auszuschlieRen.

Praxistipp:

Untersagung bei Unzuverlassigkeit

- Eine gewerbliche Sammlung kann bei Unzuver-
ldssigkeit des Sammlers nach § 18 Abs. 5S. 21.
Alt. KrWG untersagt werden.

— Unzuverlassig ist ein Sammler auch im Falle
einer systematischen und massiven Verlet-
zung des StraBenrechts durch das ungeneh-
migte Aufstellen von Sammelcontainern auf
offentlichem StraBenland. Die RechtsverstolRe
sollten durch die Behorde beziehungsweise
den OrE umfassend dokumentiert werden.

— Eine Unzuverldssigkeit kann ferner aus der
missbrauchlichen Vortauschung eines ge-
meinniitzigen Sammelzwecks folgen.

Praxistipp:

Anhaltspunkte fiir unzuverldssige Sammler
- Indizien fiir die Unzuverldssigkeit eines

Sammlers, die Anlass fiir weitere Ermittlungen
sein konnten, konnen vorliegen, wenn:

in unterschiedlichen Unternehmen immer die-
selben Beteiligten wahlweise als Inhaber, Ge-
schaftsfiihrer oder fiir den Betrieb verantwort-
liche Person auftreten;

ein gemeinniitziger Verein lediglich einen vor-
laufigen Freistellungsbescheid des zustandigen
Finanzamtes vorlegen kann;

der Inhaber eines Recyclingunternehmens
als Vorstand eines gemeinniitzigen Vereins
eingetragen ist, der die Recyclingfirma mit der
Sammlung beauftragt hat;

die Vorlage von Fiihrungszeugnissen oder Aus-
zligen aus dem Handels- oder Gewerberegister
verweigert wird;

Containerstandorte oder der Nachweis von Son-
dernutzungserlaubnissen oder Einverstandnis-
erklarungen von privaten Grundstiickseigentii-
mern nicht vorgelegt werden;

eine Gewerbeuntersagung vorliegt;

bereits aus anderen Gebieten bekannt ist, dass
der Sammler Container ohne Sondernutzungs-
erlaubnis aufstellt;

Bestandssammlungen angezeigt werden, ohne
dass ein fiir den Zeitraum vor dem 1. Juni 2012
erforderlicher Nachweis einer ordnungsgema-
Ren und schadlosen Verwertung und gegebe-
nenfalls Sondernutzungserlaubnisse nachge-
reicht werden kdnnen;

nach Erlass von Untersagungsverfiigungen der
Firmenname gedandert wird, eine andere Firma
gegriindet wird, verantwortliche Personen aus-
getauscht werden;
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- eine gewerbliche Sammlung nicht durch den
Sammler selbst, sondern durch einen Mitarbei-
ter eines anderen Sammlungsunternehmens
flir diesen angezeigt wird;

— Entsorgungsvertrage mit den Verwertungsun-
ternehmen nicht vorgelegt werden kdnnen;

- Vertrage vorgelegt werden, die sich nicht auf
eine ordnungsgemdRe Verwertung, sondern
auf die Verbringung ins Ausland beziehen;

— mehrere, sich widersprechende Vertrdage vor-
gelegt werden;

— Anzeigeunterlagen selbst nach Aufforderung
nicht unterschrieben werden;

- Vertrdge ohne Unterschrift vorgelegt werden;

— sich die Verantwortlichen gemeinniitziger Ver-
eine auf mehrmonatigen Auslandsaufenthal-
ten befinden und dadurch weitere Angaben
zundchst nicht moglich sein sollen.

2. Untersagung gemaR § 18
Abs. 5S. 2 Alt. 2 in Verbindung mit
§ 17 Abs. 2 S. 1 Nr. &4 KrWG

Daneben kommt als Rechtsgrundlage fiir eine Unter-
sagungsverfiigung § 18 Abs. 5 S. 2 Alt. 2 KrWG in
Betracht. Die gewerbliche Sammlung von Alttextilien
durch das anzeigende Unternehmen kann auch dann
untersagt werden, wenn die Einhaltung der in § 17 Abs.
2 S. 1 Nr. 4 Kr'WG genannten Voraussetzungen anders
nicht zu gewahrleisten ist.

GemadR § 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 KrWG besteht die in
Abs. 1 normierte Uberlassungspflicht von Abfillen aus
privaten Haushaltungen nicht fiir Abfdlle, die durch
gewerbliche Sammlung einer ordnungsgemdRen und
schadlosen Verwertung zugefiihrt werden, soweit
liberwiegende offentliche Interessen dieser Sammlung
nicht entgegenstehen.

a) Fehlender Nachweis der ordnungs-
gemaRen und schadlosen Verwertung

Weist ein Unternehmen im Anzeigeverfahren nach §18
Abs. 1 Kr'WG nicht nach, dass die von ihm gesammelten
Abfdlle einer ordnungsgemadRen und schadlosen Ver-
wertung zugefiihrt werden, so bleibt die Uberlas-
sungspflicht des § 17 Abs. 1 KrWG an den GrE bestehen.
Die gewerbliche Sammlung ist dann nicht rechtmaRig.

GemdR § 7 Abs. 3 S. 2 und 3 KrWG erfolgt die
Verwertung ordnungsgemadfl, wenn sie im Einklang
mit den Vorschriften dieses Gesetzes und anderen
offentlich-rechtlichen Vorschriften steht. Sie erfolgt
schadlos, wenn nach der Beschaffenheit der Abfdlle,
dem AusmalB der Verunreinigungen und der Art der
Verwertung Beeintrachtigungen des Wohls der Allge-
meinheit nicht zu erwarten sind, insbesondere keine
Schadstoffanreicherung im Wertstoffkreislauf erfolgt.

Bereits der fehlende Nachweis iiber diese Voraus-
setzungen stellt nach der liberwiegenden Rechtspre-
chung einen Untersagungsgrund im Sinne des §18 Abs.
5 KrWG dar.° Das Verwaltungsgericht Diisseldorf hat
allerdings fiir die Untersagung einer tiberhaupt nicht
angezeigten Sammlung § 62 KrWG als maRgebliche
Rechtsgrundlage herangezogen, womit sich freilich
am Ergebnis der Unzuldssigkeit der Sammlung nichts
dandert.” Die zustandige Behorde konnte mangels An-
zeige die laufende Sammlung nicht abschlieBend auf
ihre materielle RechtmaRigkeit liberpriifen. Beruht
dieser Zustand — wie hier — allein auf in der Sphare
des sammelnden Unternehmens liegenden Griinden,
die diesem auch bewusst sind, ist es ihm zumutbar,
seine Sammlung (zundchst) zu unterbrechen und das
Anzeigeverfahren ordnungsgemal zu betreiben.

Das VG Ansbach™ hat die Anforderungen an den
Verwertungsnachweis konkretisiert und dabei festge-
stellt, dass sich die Anforderungen durch das Inkraft-
treten des KrWG nicht gedandert haben:

VG Ansbach, Urteil v. 16.01.2013, Az.: AN 11 K12.00358; VGH Miinchen, Beschluss vom 24.07.2012 - 20 (S 12.841; VG

Wiirzburg, Beschluss v. 15.04.2013 - W 4 S 13.145.
> VG Diisseldorf, Beschluss v. 21.03.2013 - 17 L 260/13.
1 a.a.0.

[...] Verwertet der Einsammler diese Abfille nicht
selbst, muss er die Verwertung in diesem Sinn durch
den Verwerter nachweisen. Die Nachweisfiihrung
bezog sich dabei auf den Gegenstand der Samm-
lung, auf das beabsichtigte Verwertungsverfahren
und bei Nichtidentitit von Sammler und Verwerter
auf Offenlegung des vertraglichen Innenverhdltnisses
mit einem Verwertungsunternehmen. Dabei diirfte
der Nachweis (nur) erbracht gewesen sein, wenn der
gewerbliche Sammler einen solchen Vertrag mit dem
Verwerter vorlegt, in dem dieser unabhéngig vom je-
weiligen Erlos die Abnahme der Stoffe garantiert. An
dieser Rechtslage hat sich ebenfalls nichts gedndert,
wie sich nunmehr aus §§ 18 Abs. 2, insbesondere Nr. 5,
17 Abs. 2 Nr. 4, 7 Abs. 3 KrWG ergibt. [...]

Alternativ kdnne nach Auffassung des VG Ansbach
auch eine verbindliche Abnahmebestdtigung des Ver-
wertungsunternehmens mit dem vorgenannten erfor-
derlichen Inhalt vorgelegt werden. Das VG Wiirzburg
hat einen Nachweis eines Sammlers, der mittels Wa-
schekorben verschiedene Fraktionen wie Glas, Beklei-
dung, Textilien, Porzellan, Reifen, Werkzeuge, et ce-
tera gesammelt hatte, als unzureichend gewertet, da
sich die Nachweise nur auf die Textilabfdlle bezogen.™
Es ist also darauf zu achten, dass stets Verwertungs-
nachweise fiir samtliche Abfallfraktionen beigebracht
werden, die gewerblich gesammelt werden sollen.
Das VG Neustadt kommt in seinem Beschluss vom
06.05.2013% zu dem unseres Erachtens richtigen Ergeb-
nis, dass der Fall der vollig unzureichenden Anzeige
gleichzusetzen ist mit dem der fehlenden Anzeige,
und zwar auch dann, wenn das Vorliegen einer Be-
standssammlung behauptet wird. Bei der hier vorlie-
genden Sach- und Rechtslage bestehe auch ein iiber-
wiegendes offentliches Interesse am Sofortvollzug der
Untersagung, ,weil anderenfalls der Regelungszweck
des § 18 KrWG, ndamlich sicherzustellen, dass die zu-

12 VG Wiirzburg v. 15.04.2013 = W 4 S 13.145.
3 Az.: 4 L 318/13.NW.

1 Beschluss v. 12.07.2013 — 4 L 499/13.NW.
15 Beschluss v. 25.06.2013, Az. 5V 2112/12.
16 Beschluss v. 19.07.2013, Az. 20 B 530/13.

standige Behorde rechtzeitig vor der Aufnahme der
beabsichtigten Sammlung priifen kann, ob die ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir das Sammlungssystem
vorliegen, verfehlt wiirde."

Daran anderte nach Auffassung des VG Neustadt
auch der Umstand nichts , dass es sich angeblich um
eine Bestandssammlung im Sinne des § 18 Abs. 7 Kr'WG
handelte. GemaR § 72 Abs. 2 KrWG hdtte der Antrag-
steller diese Sammlung namlich bis zum 31.08.2013
angezeigt haben miissen - in einer den Anforderun-
gen des § 18 KrWG geniigenden Form.

Das VG Neustadt hat ferner die Anforderungen
prazisiert, die an den Verwertungsnachweis eines
Alttextilsammlers zu stellen sind.™ Die bloRe Benen-
nung einer litauischen Firma und eines inldndischen
Miillheizkraftwerks als Verwertungsbetriebe ist danach
unzureichend, da mit diesen Angaben die Verwertung
der Abfdlle in ordnungsgemadRer und schadloser Weise
noch nicht nachgewiesen ist.

Zu beachten ist, dass die Rechtsfolgen von VerstolRen
gegen die Anzeigepflicht von den Gerichten noch sehr
unterschiedlich bewertet werden. So begriindet nach
dem VG Bremen ein Sammler Bedenken gegen seine Zu-
verlassigkeit, wenn er eine Sammlung ohne die nach §18
Abs. 2 KrWG erforderliche vollstandige Anzeige beginnt.

Bedenken gegen seine Zuverldssigkeit, wenn er
eine Sammlung ohne die nach §18 Abs. 2 KrWG erfor-
derliche vollstdndige Anzeige beginnt.”

Hingegen rechtfertigt nach dem 0VG NRW™ eine
unvollstdndige Anzeige die Untersagung nicht. Eine
Untersagung sei vielmehr nur bei positiver Fest-
stellung der Behorde zuldssig, dass ohne die Untersa-
gung die Einhaltung der gesetzlichen Voraussetzungen
nicht gewadhrleistet ist. Diese Rechtsprechung des 0VG
NRW widerspricht jedoch der Regelungssystematik des
§ 18 KrWG, nach dem das Anzeigeverfahren mit den
Reaktionsmoglichkeiten nach § 18 Abs. 5 und Abs. 6
KrWG der Aufnahme einer gewerblichen Sammlung
gerade vorgeschaltet ist. Dem GrE beziehungsweise der
zustdndigen Behorde kann demnach nicht abverlangt
werden, solange zuzuwarten, bis sich eine Beein-
trachtigung offentlicher Interessen oder eine nicht-
ordnungsgemadle Verwertung tatsdchlich realisieren.
Andernfalls wiirde auch die dreimonatige Wartefrist in
§18 Abs. 1 keinen Sinn ergeben.
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Praxistipp

- Bei einem fehlenden Nachweis der ordnungs-
gemaRen und schadlosen Verwertung und
einer demzufolge unzureichenden Anzeige
kann eine gewerbliche Sammlung nach iiber-
wiegender Rechtsprechung untersagt werden.
Die gegenldufige Rechtsprechung des OVG NRW
liberzeugt nicht.

— Ein Sammlungsbeginn trotz unzureichender
Anzeige kann auch die Unzuverldssigkeit des
Sammlers indizieren.

— Ein Verwertungsnachweis ist bei gewerblichen
Alttextilsammlern insbesondere noch nicht
durch die Benennung von Sortieranlagen
erbracht, da diese der eigentlichen Verwertung
(Wiederverwendung, Recycling) lediglich vor-
geschaltet sind.

- Vom Verwertungsnachweis miissen samtliche
gewerblich gesammelten Abfadlle umfasst sein
(bedeutsam zum Beispiel fiir ,,Wdschekorb-
sammlungen®).

- Vor einer Untersagung hat die Behorde zunachst
auf die Vervollstandigung der Unterlagen hin-
zuwirken, gegebenenfalls durch separaten Be-
scheid nach § 62 KriWG.

b) Entgegenstehende iiberwiegende
offentliche Interessen

SchlieRlich konnen einer gewerblichen Sammlung von
Alttextilien durch das anzeigende Unternehmen iiber-
wiegende offentliche Interessen entgegenstehen, § 17
Abs. 2S.1Nr. 4, Abs. 3 KrWG. Unter welchen Vorausset-
zungen liberwiegende offentliche Interessen einer ge-
werblichen Sammlung entgegenstehen, ist in § 17 Abs.
3 KrWG geregelt. Dies ist der Fall, wenn die Sammlung
in ihrer konkreten Ausgestaltung, auch im Zusam-
menwirken mit anderen Sammlungen, die Funktions-
fahigkeit des orE, des von diesem beauftragten Dritten
oder des aufgrund einer Rechtsverordnung nach § 25
KrWG eingerichteten Riicknahmesystems gefdahrdet.

Geschiitzt wird demnach nicht nur die Funktions-
fahigkeit des orE, sondern auch die eines von diesem
beauftragten Dritten, gegebenenfalls also auch die-
jenige eines solchen Unternehmens, das mit der Stadt
einen Vertrag liber die Sondernutzung von offentlichen
Flachen fiir die Aufstellung der Sammelcontainer
geschlossen hat. Zur Art und Weise der Beauftragung
macht die Regelung in § 17 Abs. 3 KrWG keine Ein-
schrankung, so dass es unseres Erachtens unschddlich
ist, dass der Schwerpunkt des Vertragsverhdltnisses
in der Nutzung offentlicher Flachen fiir die Alttextil-
container des Vertragspartners der Stadt liegt, die
auch zu erbringenden Entsorgungsdienstleistun-
gen des Vertragspartners also nur ein Teilaspekt des
Vertragsverhdltnisses sind.

Weiter ist gemdR § 17 Abs. 3 S. 2 KrWG eine Ge-
fahrdung der Funktionsfahigkeit des GrE oder des
von diesem beauftragten Dritten anzunehmen, wenn
die Erfiillung der nach § 20 KrWG bestehenden Ent-
sorgungspflichten zu wirtschaftlich ausgewogenen
Bedingungen verhindert wird oder die Planungs-
sicherheit und Organisationsverantwortung wesentlich
beeintrdchtigt werden.

In § 17 Abs. 3 S. 3 KrWG sind schlieBlich drei Fall-
gruppen genannt, bei deren Vorliegen eine wesent-
liche Beeintrachtigung der Planungssicherheit und
Organisationsverantwortung des OrE insbesondere
anzunehmen ist, ndmlich wenn durch die Sammlung

1. Abfdlle erfasst werden, fiir die der offentlich-
rechtliche Entsorgungstrager oder der von diesem
beauftragte Dritte eine haushaltsnahe oder
sonstige hochwertige getrennte Erfassung und
Verwertung der Abfdlle durchfiihrt,

2. die Stabilitat der Gebiihren gefahrdet wird oder

3. die diskriminierungsfreie und transparente
Vergabe von Entsorgungsleistungen im Wettbewerb
erheblich erschwert oder unterlaufen wird.

Die durch ein gewerbliches Sammelunternehmen
angezeigte Sammlung zum Beispiel mittels Altkleider-
containern kann eine wesentliche Beeintrachtigung
der Planungssicherheit und Organisationsverantwor-
tung sowohl des OrE als auch des beauftragten Dritten
darstellen.

aa) Haushaltsnahes oder sonstiges
hochwertiges Erfassungssystem

Je nach Fallgestaltung stellt eine bereits bestehende
und fldchendeckende kommunale Sammlung von
Altkleidern und -schuhen eine haushaltsnahe bezie-
hungsweise hochwertige getrennte Erfassung und Ver-
wertung dieser Abfdlle dar. Denn unter ,hochwertig"
ist zu verstehen, dass das konkret zu beurteilende Er-
fassungssystem nach seiner rdumlichen Ausgestaltung,
seiner Beschaffenheit und seinem konkreten Betrieb
die werthaltigen Abfdlle aus den privaten Haushalten
in gleichem Umfang, gleicher Qualitdt und gleicher
Effizienz wie ein haushaltsnahes Holsystem erfassen
kann.” Es kommt also darauf an, dass die kommuna-
le Altkleidersammlung liber Container so ausgestaltet
wird, dass fiir samtliche Einwohner des Entsorgungs-
gebietes eine mit zumutbarem Aufwand erreichbare
Moglichkeit der Abgabe von Altkleidern besteht.

Eine besondere Fragestellung taucht dann auf,
wenn die kommunale Altkleidersammlung auf einem
Konzessionsmodell beruht, bei dem dem sammelnden
Unternehmen offentliche Standpldtze gegen ein Nut-
zungsentgelt zur Aufstellung von Sammelcontainern
liberlassen werden. Kann in einer solchen Konstel-
lation von einem hochwertigen kommunalen Erfas-
sungssystem im Sinne von § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 KI'WG
ausgegangen und konnen demzufolge der angezeig-
ten gewerblichen Sammlung liberwiegende offentli-
che Interessen entgegengehalten werden?

Dies ist deshalb klarungsbediirftig, weil fiir die
Vergabe von Standpldtzen auf offentlichem StraRen-
land regelmdRig nicht der offentlich-rechtliche Ent-
sorgungstrager, sondern der StraBenbaulasttrager
zustandig ist. Nur in Ausnahmefdllen fallen beide
Funktionen bei einer Gebietskdrperschaft zusammen.
Dariiber hinaus ist der Inhaber der Konzession abfall-
rechtlich selbst als gewerblicher Sammler im Sinne von
§ 3 Abs. 18 Kr'WG und nicht als Auftragnehmer des 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragers im Sinne von
§ 22 KrWG einzuordnen. Kann also die zustandige Be-

horde zugunsten dieses gewerblichen Sammlers und
Konzessionsinhabers offentliche Interessen im Sinne
von § 17 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1 Kr'WG gegeniiber weiteren
gewerblichen Sammlern geltend machen?

Dies hat das VG Ansbach abgelehnt. Von § 17 Abs.
3 S. 3 Nr. 1 Kr'WG seien danach nur abfallrechtliche
Beauftragungen im Sinne von § 22 KrWG erfasst. Nur
wenn der Dritte abfallrechtliche Pflichten vom GrE
tibertragen bekommen habe und diese erfiille, sei es
gerechtfertigt, ihn und den ihn beauftragenden orE
unter den Schutz des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 KrWG zu
stellen. Wiirden dem Konzessionsinhaber nur Stell-
flachen vom GrE zur Verfligung gestellt, so nehme er
grundsdtzlich nur die Stellung eines von eventuell
mehreren gewerblichen Sammlern ein, der sich aber
gegeniiber Konkurrenten nicht auf eine geschiitzte
Stellung berufen kdnne.®

Nach unserer Auffassung sprechen jedoch gute
Griinde dafiir, das Schutzgut des § 17 Abs. 3 S. 3
Nr. 1 KrWG auch im Falle einer straRenrechtlichen
Konzessionsvergabe an einen Altkleidersammler
fiir anwendbar zu halten. WertungsmaRig kann es
keinen Unterschied machen, ob in einer Kommu-
ne die Altkleidersammlung auf der Grundlage eines
Entsorgungsauftrags oder auf der Grundlage einer
Konzessionsvergabe organisiert wird. In beiden Fal-
len geht es um ein kommunales Sammelsystem, das
den privaten Haushalten im o6ffentlichen Auftrag eine
Entsorgungsmoglichkeit fiir deren Altkleider zur Ver-
fligung stellt. Wiirde man dem Konzessionsmodell
einen Schutzanspruch versagen, so wiirde dieses In-
strument zur Organisation der kommunalen Altklei-
dersammlung stark entwertet. Dies wdre jedoch ein
unangemessener Eingriff in das kommunale Organisa-
tionsermessen. § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 Kr'WG verlangt von
der Kommune lediglich, eine hochwertige getrennte
Erfassung und Verwertung der betreffenden Abfallfrak-
tion durchzufiihren, will sie gewerbliche Sammlungen
der gleichen Fraktion ausschlieBen. Die Art und Weise,
wie die Kommune das hochwertige Entsorgungsange-
bot organisiert, muss ihr iiberlassen bleiben.

17 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, BT-Drs. 17/7505, S. L4L.

8 VG Ansbach, Urteil v. 03.07.2013 — AN 11 K12.02034.
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Die Gesetzesinterpretation des VG Ansbach ist zu
schematisch und verkennt insbesondere, dass in die
Vergabe einer Dienstleistungskonzession zur Aufstel-
lung von Altkleidercontainern auf 6ffentlichem Stra-
Renland notwendigerweise Entsorgungsleistungen
eingeschlossen sind. So sehen auch die vertraglichen
Regelungen regelmdRig die Verpflichtung des Kon-
zessionadrs zur Leerung der Container und zur Sauber-
haltung der Standflachen vor. Mit der Vergabe einer
Dienstleistungskonzession fiir die Altkleidersammlung
und der damit verbundenen Zulassung des Konzes-
siondrs als gewerblicher Sammler entpflichtet zudem
der Konzessiondr den OrE von seiner an sich beste-
henden Entsorgungspflicht fiir die erfassten Altkleider
(§ 20 Abs. 1 Kr'WG). Da die Konzessionsvergabe auf die
Verleihung eines ausschlieRlichen Nutzungsrechts ab-
zielt, muss sie auch als abfallrechtliches offentliches
Interesse im Sinne von § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 Kr'WG wei-
teren Sammlern entgegengehalten werden konnen.
SchlieRlich kommt auch in der Regelung des § 18 Abs.
6 KrWG - Bestimmung eines Mindestsammelzeitraums
— zum Ausdruck, dass gewerbliche Sammler zumin-
dest mittelbar in die Erfiillung offentlicher Entsor-
gungsaufgaben einbezogen werden kdnnen. Fiir den
Inhaber einer Dienstleistungskonzession fiir die Alt-
kleidersammlung muss das erst recht gelten.

Praxistipp

- 0b eine Dienstleistungskonzession fiir das
Aufstellen von Altkleidersammelcontainern auf
offentlichem StraBenland als 6ffentliches Inte-
resse nach § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 KrWG geschiitzt
ist, ist umstritten.

— Ein solcher Schutzanspruch ist jedenfalls dann
erforderlich und unseres Erachtens auch zu be-
jahen, wenn weitere gewerbliche Sammlungen
auf Privatgrundstiicken unterbunden werden
sollen.

- Fiir die straBenrechtliche Abwehr gewerblicher

Sammelcontainer Dritter reicht hingegen regel-
maRig die wettbewerbliche Vergabe der Kon-
zession aus. Denn, wenn an weitere Sammler
Sondernutzungserlaubnisse nicht mehr ver-
geben werden, ist diese Ungleichbehandlung
aufgrund der wettbewerblichen Konzessions-
vergabe sachlich begriindet.

bb) Gefiahrdung der Gebiihrenstabilitat

Daneben kann die von dem anzeigenden Unterneh-
men durchgefiihrte beziehungsweise beabsichtigte
Sammlung auch die Stabilitdt der Gebiihren gefahr-
den, §17 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 KrWG.

Aufgrund einer parallel (illegal) stattfindenden
Sammlung von Altkleidern entstehen beim beauftrag-
ten Unternehmen erhebliche Mengenschwankungen
hinsichtlich der zu sammelnden, zu transportierenden
und zu verwertenden Gesamtmenge an Alttextilien.
Der mogliche Mengenverlust ist dabei nicht nur von
der Intensitdt der Sammlung durch das anzeigende
Unternehmen abhdngig, sondern auch vom unvorher-
sehbaren Verhalten der Biirger, welches wiederum von
unberechenbaren Vorlieben und Bequemlichkeiten
gepragt ist.”

Dieser unkalkulierbare Mengenverlust fiihrt dazu,
dass sich das im Rahmen des Vergabeverfahrens abge-
gebene Angebot des beauftragten Dritten beziehungs-
weise die vertraglichen Regelungen als unwirtschaft-
lich und nicht mehr tragbar darstellen, insbesondere
wenn das darin vereinbarte Entgelt mengenunab-
hangig an die Stadt zu zahlen ist. Dementsprechend
kénnen in Zukunft aufgrund der entstehenden Men-
genverluste die vertraglichen Konditionen, insbeson-
dere die Hohe des zu zahlenden Entgelts, nicht mehr
aufrecht erhalten werden, was einen erheblichen Ein-
nahmeverlust fiir die Kommune zur Folge hat. Dieser
Einnahmeverlust miisste in die Gebiihrenkalkulation
einflieRen, sofern im konkreten Einzelfall ein nicht

1 vgl. VG Ansbach v. 23.01.2013 - AN 11 K 12.01588.

unerheblicher Teil des bisher gezahlten Entgelts der
Stabilisierung der Abfallgebiihren zugute kommt.

Hier ist allerdings zu beachten, dass zwar im Falle
eines kommunalen Entsorgungsauftrags fiir Altklei-
der die Erlose regelmdRBig dem Gebiihrenhaushalt
zuflieBen werden, dies jedoch nicht gleichermaBen fiir
eine straenrechtliche Konzession gelten muss. Vergibt
die Gemeinde als StraBenbaulasttrager eine Nutzungs-
konzession an einen Altkleidersammler, so werden die
Erlose vielmehr im Regelfall dem Gemeindehaushalt zu-
flieRen. Im Falle eines Konzessionsmodells wird also das
Schutzgut des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 Kr'WG nur dann ein-
schlagig sein konnen, wenn das vom Konzessionar ent-
richtete Nutzungsentgelt dem Abfallgebiihrenhaushalt
auch zugute kommt. Andernfalls kame allenfalls eine
analoge Anwendung dieser Bestimmung in Betracht.

Praxistipp

- Soll die kommunale Organisation der Altklei-
dersammlung im Wege der Dienstleistungskon-
zession das Schutzgut des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 2
KrWG - Gebliihrenstabilitat — begriinden, muss
die Verwendung von Konzessionseinnahmen
fiir den Abfallgebiihrenhaushalt nachgewiesen
werden.

Im Rahmen eines Falles des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 oder
Nr. 2 Kr'WG (nicht bei § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG!°) st
noch darauf hinzuweisen, dass gemadR § 17 Abs. 3 S.
4 bis 6 KrWG zu priifen ist, ob die vom gewerblichen
Unternehmen angezeigte Sammlung und Verwertung
der Abfdlle wesentlich leistungsfahiger ist als die von
dem OrE oder dem von ihm beauftragten Dritten be-
reits erbrachte oder konkret geplante Leistung. Liegen
diese Voraussetzungen vor, gelten die Regelungen des
§ 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 und 2 KrWG nicht; diese Schutz-

giiter konnen also von wesentlich leistungsfahigeren
Sammlern iberwunden werden.

Klarzustellen ist in Bezug auf Altkleidersammlun-
gen, dass der Nachweis der wesentlich hoheren Leis-
tungsfahigkeit nach § 17 Abs. 3 S. 4 bis 6 KrWG prinzi-
piell nie von Sammlern gefiihrt werden kann, die ihre
Container ohne die erforderliche Sondernutzungs-
erlaubnis, also illegal, aufgestellt haben. Dies folgt
schon daraus, dass illegal aufgestellte Container stets
dem latenten Risiko unterliegen, dass die zustandige
Behorde deren Abzug anordnet, wofiir nach einhelli-
ger Rechtsprechung die formelle lllegalitat ausreicht.”
Eine Sammlung, deren Einstellung aus straBenrechtli-
chen Griinden jederzeit angeordnet und durchgesetzt
werden kann, vermag ein dauerhaft leistungsfahiges
Entsorgungsangebot nicht zu begriinden.

SchlieBlich stellt sich die Frage, ob dariiber hin-
aus zu priifen ist, in welchem Umfang das anzeigende
Unternehmen tatsdchlich sammelt und die Sammlung
daher geeignet ist, eine wesentliche Beeintrachtigung
der Planungssicherheit und Organisationsverantwor-
tung herbeizufiihren (siehe dazu sogleich unter c).

cc) Unterlaufen eines
diskriminierungsfreien und
transparenten Vergabeverfahrens

Durch eine gewerbliche Sammlung kann zudem die
diskriminierungsfreie und transparente Vergabe von
Entsorgungsleistungen im Wettbewerb sowohl un-
terlaufen als auch fiir die Zukunft erheblich erschwert
werden. Schutzgut von §17 Abs. 3S. 3 Nr. 3 Kr'WG ist die
transparente und diskriminierungsfreie Vergabe von
Entsorgungsleistungen im Wettbewerb.

In diesem Zusammenhang ist zundchst zu kldren,
welche Moglichkeiten eine Gemeinde hinsichtlich
der Rechtsform des abzuschlieRenden Vertrages hat
und welche Konsequenzen sich daraus fiir ein durch-

Diese Differenzierung in § 17 Abs. 3 S. &4 bis 6 KrWG hat nicht zuletzt deshalb Sinn, weil die Leistungsfahigkeit des
Sammlers im Rahmen des von § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG erfassten Vergabewettbewerbs gepriift wird und nur ein solcher
Sammler den Zuschlag erhalten darf, der die erforderliche Leistungsfahigkeit aufweist

2 S, nur OVG NRWv. 17.12.2012 - 11 B 1330/12, AbfallR 2013, 89; VG Leipzigv. 21.01.2013 - 1 L 542/12,

AbfallR 2013, 89.
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zufiihrendes Vergabeverfahren und den entsprechen-
den Schutz liber § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 Kr'WG ergeben.

(1) Dienstleistungsauftrag

Abfallrechtlich kénnen die Entsorgungsleistungen
nach dem KrWG nur als ausschreibungspflichtiger
Dienstleistungsauftrag vergeben werden. Denn nach
Inkrafttreten der neuen Regelungen des KrWG ware
die Erteilung einer abfallrechtlichen Dienstleistungs-
konzession zur Erbringung von Entsorgungsleistungen,
hier in Bezug auf Alttextilien, durch die Stadt in jedem
Falle unzuldssig. Grund dafiir ist, dass die in § 16 Abs.
2 bis 4 KrW-/AbfG enthaltenen Regelungen zur befrei-
enden Pflichteniibertragung von offentlich-rechtli-
chen Entsorgungstragern, Verbanden und Selbstver-
waltungskorperschaften der Wirtschaft auf Dritte im
KrWG ersatzlos entfallen sind. So bleibt gemaR der
nun allein noch bestehenden Méglichkeit der Drittbe-
auftragung nach § 22 KrWG die Verantwortlichkeit fiir
die Erfiillung der kommunalen Entsorgungspflichten
stets beim orE. Dritte kdnnen folglich nurin die Erfiil-
lung eingeschaltet werden. Die Vergabe einer Konzes-
sion hingegen wiirde voraussetzen, dass Dritte ein ei-
genes Recht auf Wahrnehmung abfallwirtschaftlicher
Aufgaben erhalten.z

Ein entsprechender Dienstleistungsauftrag kann
aufgrund der bestehenden gesetzlichen Regelungen
dabei nurim Rahmen eines transparenten und diskri-
minierungsfreien Vergabewettbewerbs vergeben wer-
den. Im Bereich oberhalb des EU-Schwellenwerts (das
geschdtzte Volumen des konkreten Auftrags erreicht
beziehungsweise iibersteigt 200.000 EUR netto) er-
gibt sich dies aus §§ 97 ff. des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrankungen (GWB), der Verordnung iiber die
Vergabe offentlicher Auftrage (VGV) und schlieRlich aus
dem 2. Abschnitt der Vergabeordnung fiir Leistungen
(VOL/A), den sogenannten ,,EG-Paragraphen”. Im Be-
reich unterhalb des EU-Schwellenwerts von 200.000

EUR netto ergibt sich diese Verpflichtung aus den
haushaltsrechtlichen Vorschriften des Bundes und der
Lander und aus dem ersten Abschnitt der VOL/A. Ein
(abfallrechtlicher) Dienstleistungsauftrag unterfallt
somit dem Schutzbereich des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG.

(2) Dienstleistungskonzession

Neben dem Dienstleistungsauftrag besteht auch die
Moglichkeit, dass die Gemeinde eine straBenrechtliche
Nutzungs- beziehungsweise Dienstleistungskonzession
vergibt, bei der sie als Trager der StraRenbaulast dem
Sammelunternehmen Sondernutzungserlaubnisse
fiir den offentlichen StraRenraum fiir das Aufstellen
von Alttextilcontainern erteilt.? Die Gegenleistung
des Erlaubnisinhabers besteht in der Zahlung eines
Sondernutzungsentgelts (Sondernutzungsgebiihr);
das wirtschaftliche Verwertungsrisiko liegt jedoch im
Wesentlichen beim Konzessionadr.

Bei einer Dienstleistungskonzession (Art. 1 Abs.
4 RL 200418/EG - VKR) schlieRt ein &ffentlicher Auf-
traggeber mit einem Unternehmen ebenfalls einen
Vertrag iliber eine Dienstleistung; das Entgelt fiir die
Dienstleistung besteht jedoch im Gegensatz zum
Dienstleistungsauftrag in dem Recht zur Verwertung
der Dienstleistung. MaRgebliches Kennzeichen der
Dienstleistungskonzession ist es, dass der Unter-
nehmer das Risiko der Moglichkeit der Verwertung der
Dienstleistung selber tragt, das heisst ganz oder zu-
mindest zu einem erheblichen Teil das Nutzungsrisiko
libernimmt. Es ist dabei zwar nicht ausgeschlossen,
dass der offentliche Auftraggeber dem Unternehmer
auch einen Preis zahlt. MalRgeblich ist aber, dass der
Leistungserbringer das Risiko des Ausfalls des Ver-
glitungsanspruchs oder der Nichtinanspruchnahme
seiner Leistung ganz oder zumindest zum wesentli-
chen Teil selbst tragt.> Im Einzelfall zu beriicksich-
tigende Faktoren sind zum Beispiel die Drittbeein-
flussung der Nutzungsentgelte, keine vollstandige

2 So jedenfalls Schink in Schink/Versteyl, Kommentar zum KrWG, 2012, § 22 Rn. 3, 5, 40.
vgl. VG Braunschweig, Urteil v. 10.02.2009, - 6 A 240/07; OVG Liineburg, Beschluss v. 31.01.2013 - 7 LA 160/11.
2 EuGH, VergabeR 2012, 164; OLG Diisseldorf, Beschluss v. 7.3.2012, Az. VII-Verg 78/11.

Kostendeckung oder das Risiko von Entgeltausfdllen.
Wird zum Beispiel bei einer vermeintlichen Dienstleis-
tungskonzession durch die Zahlung eines Zuschusses
das wirtschaftliche Risiko des Auftragnehmers we-
sentlich minimiert, spricht dies fiir einen — dem Ver-
gaberecht unterfallenden - Dienstleistungsauftrag.»

Nach Malgabe dieser Voraussetzungen liegt eine
Dienstleistungskonzession vor, wenn auf stralen-
rechtlicher Grundlage das Nutzungsrecht an offent-
lichem StraBenland zur Aufstellung von Altkleider-
containern gegen Entgelt an einen Sammler vergeben
wird und der Sammler die Leerung der Behalter und
die Entsorgung der gesammelten Altkleider liber-
nimmt.

Zu diesem Ergebnis gelangt man auch mit dem OLG
Diisseldorf.?® In dem dort entschiedenen Fall hatte die
Kommune einen dreijahrigen Vertrag liber Sammlung,
Transport und Verwertung von Alttextilien im Stadt-
gebiet ausgeschrieben. Der Vertragspartner sollte eine
bestimmte Anzahl an Altkleidercontainern an be-
stimmten Pldtzen aufstellen und die Altkleider ver-
werten. Er hatte an die Kommune einen monatlichen
Preis pro Standort inklusive einer Sondernutzungsge-
biihr zu entrichten. Das OLG Diisseldorf stufte den Ver-
trag als eine nicht dem EU-Vergaberecht unterfallende
Dienstleistungskonzession ein, da der Vertragspartner
von der Kommune lediglich das Recht zur Nutzung
der Standorte, zum Aufstellen der Container und zur
Verwertung der von den Biirgern eingeworfenen Alt-
kleider, jedoch kein Entgelt fiir diese Leistung erhielt.
Vielmehr bestand seine Pflicht zur Zahlung eines mo-
natlichen Preises an die Stadt unabhdngig von der
ihm tatsdchlich iiberlassenen Altkleidermenge.

Die VK Schleswig-Holstein hatte einen dhnlichen
Fall zu entscheiden: Dort hatte der 6rE mit einem Un-
ternehmen vertraglich vereinbart, dass Letzteres Alt-
textilsammelbehadlter aufzustellen und wéchentlich zu
entleeren hatte. Fiir die Behaltergestellung erhielt das
Unternehmen vom OrE ein Entgelt. Dieses betrug circa
ein Sechstel der umgekehrt von dem Unternehmen an

den OrE zu zahlenden Vergiitung fiir die Alttextilien,
die ,pro kg gesammelter Alttextilien und Altschuhe"
zu entrichten war. Obwohl das Unternehmen also
(im Vergleich zum Diisseldorfer Fall: lediglich) eine
mengenabhangige Verglitung schuldete, stufte die
Vergabekammer den Vertrag als — nicht dem Vergabe-
recht unterworfene — Dienstleistungskonzession ein.
Sie stellte dabei maRgeblich darauf ab, dass das Un-
ternehmen angesichts des geringen Entgelts des OrE
fiir die Behdltergestellung ,stets ein vereinbarungs-
gemadles Defizit" liberwinden musste, ferner, dass das
Unternehmen die Behadlter unabhangig von der Menge
der eingeworfenen Altkleider wochentlich zu leeren
hatte, und schlieBlich, dass das Unternehmen einer
scharfen Konkurrenzsituation durch eine Vielzahl an-
derer gewerblicher und gemeinniitziger sowie auch
illegaler Sammlungen unterlag.”

In dem von der Vergabekammer Schleswig-Hol-
stein entschiedenen Fall erhielt der Auftragnehmer
von der Kommune ein Nutzungsrecht, da das Sam-
melunternehmen die Altkleider selbststandig ver-
werten durfte und auch Eigentum an den Altkleidern
erlangte. Eine Entgeltlichkeit lag ebenfalls nicht vor,
da die Gegenleistung hier nicht im Wesentlichen vom
Auftraggeber stammte. Das Entgelt des Auftraggebers
konnte allenfalls als eine Art Aufwandsentschddigung
eingeordnet werden und betrug auch nur ein Sechstel
der vom Auftragnehmer gezahlten Vergiitung fiir die
Altkleider. Zudem steht die Zahlung eines Preises zu-
zliglich zum Nutzungsrecht einer Konzession nicht
entgegen.

Ein Entgelt erhielt der Konzessiondr von der Kom-
mune auch nicht in Gestalt der Altkleider, da diese
nicht vom Auftraggeber, sondern von den Nutzern der
Container liberlassen wurden. Abfallrechtlich fiihr-
te der mit der Konzession betraute Sammler eine
gewerbliche Sammlung durch, eine Uberlassung der
Altkleider an den OrE erfolgte hingegen gerade nicht.

Eine Entgeltlichkeit als Voraussetzung eines
Dienstleistungsauftrags wiirde nach Auffassung der

2> VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 25.7.2012, Az. 1 VK 20/12: dort am Fall einer Fahrrad-Vermietstation entschieden
bei einem 20%igen Investitionszuschuss und einer Wettbewerber ausschlieBenden Vertragsklausel.

> OLG Diisseldorf, Beschluss v. 07.03.2012 - VII-Verg 78/11.
VK SH, Beschlussv. 12.3.2013, Az. VK-SH 37/12.
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Vergabekammer Schleswig-Holstein voraussetzen,
dass der Auftragnehmer genau weil, welche Gegen-
leistung er bei Zuschlagserteilung erhdlt. Dies war
hier aber nicht der Fall. Vielmehr trug das Sammel-
unternehmen das wirtschaftliche Betriebsrisiko. Die
Abmilderung dieses Risikos durch eine Vergiitung pro
Kilogramm Altkleider — und nicht pro Stellplatz! - war
ebenfalls fiir die Annahme einer Konzession unschdd-
lich. Das Sammelunternehmen musste schlussendlich
selbst am Markt einen auskdmmlichen Preis erzielen,
um wirtschaftlich arbeiten zu kdnnen. Es trug das
Risiko der Konkurrenz — auch durch illegale Sammler
- sowie saisonaler Schwankungen von Mengen und
Qualitat der Altkleider.

Der Fall zeigt die erhebliche praktische Bedeutung
des Konzessionsmodells fiir die kommunale Altklei-
dersammlung, da selbst ein mengenbezogenes an die
Kommune zu entrichtendes Entgelt — im Gegensatz
zu einer standplatzbezogenen Vergiitung — das wirt-
schaftliche Vermarktungsrisiko beim Auftragnehmer
beldsst.

Im Ergebnis ist jedoch auch im Falle der Vergabe
einer auf die Nutzung bestimmter Flachen (dffentli-
ches StraRenland, kommunale Wertstoffhofe) gegriin-
deten Dienstleistungskonzession ein transparentes
und diskriminierungsfreies Vergabeverfahren durch-
zufiihren, um den primadrrechtlichen Anforderungen
Rechnung zu tragen. Die Vergabe einer Dienstleis-
tungskonzession im Sinne von Art. 1 Abs. 4 RL2004/18/
EG (VKR) unterliegt zwar unmittelbar keiner Pflicht zur
Durchfiihrung eines (EU-weiten) Vergabeverfahrens.
Dennoch ist die konzessionsvergebende Kommune bei
der Konzessionsvergabe nicht vollkommen frei.?® Sie
ist vielmehr verpflichtet, die Konzession im Rahmen
eines transparenten Wettbewerbs zu erteilen und alle
interessierten Unternehmen gleich zu behandeln.
Wenn die Konzession die sogenannte ,,Binnenmarkt-
relevanz" aufweist, an der Vergabe also grenziiber-
schreitendes Interesse besteht, ist sogar wiederum die
EU-weite Ausschreibung geboten. Diese Pflicht ergibt

sich dann nicht aus dem EU-Vergaberecht, sondern
aus dem europdischen Primadrrecht, das heillt dem
Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union
(AEUV), insbesondere aus den Art. 49 und 56.% Folglich
sind auch bei der Vergabe einer Dienstleistungskon-
zession Gleichbehandlungs-, Nichtdiskriminierungs-
und Transparenzgebote von der konzessionsverge-
benden Stelle zu beachten. Diesen Anforderungen
wird die Kommune wiederum mit einem (EU-weiten)
Vergabeverfahren in besonderem MaRe gerecht.

Aus diesem Grund fdllt auch die Dienstleistungs-
konzession in den Schutzbereich des § 17 Abs. 3 S. 3
Nr. 3 KrWG, da es eben nicht auf die Anwendung des
GWB-Vergaberechts ankommt. Dieses Schutzgut setzt
allein ein diskriminierungsfreies und transparentes
Vergabeverfahren voraus, das auch der Vergabe einer
Konzession vorausgehen muss.

Dem kdnnte zwar entgegengehalten werden,
dass § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG insoweit lediglich von
der Vergabe von Entsorgungsleistungen spricht und
dass das Vorliegen dieser Voraussetzung im Rahmen
einer Dienstleistungskonzession, mit der insbeson-
dere straBenrechtliche Sondernutzungserlaubnisse
erteilt werden, angezweifelt werden konnte.3 Die
Interessenlage der Vertragsparteien und die abfall-
rechtliche Rechtslage sprechen jedoch dafiir, dass
auch die Vergabe einer Dienstleistungskonzession in
den Schutzbereich von § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG fallt
beziehungsweise zumindest analog auf diesen Fall
anzuwenden ist.

MaRgeblich fiir diese Wertung ist insbesondere,
dass es aus der Perspektive der an der Altkleider-
sammlung interessierten Unternehmen gleichgiiltig
ist, ob das Zugriffsrecht auf die Altkleider iiber einen
Dienstleistungsauftrag oder liber eine Dienstleistungs-
konzession vermittelt wird. Auch im Falle der Vergabe
einer Konzession haben alle interessierten Sammelun-
ternehmen die Chance, als Bestbieter das Zugriffsrecht
auf die Altkleider zu erhalten. Einer neben der Samm-
lung des Konzessiondrs durchgefiihrten gewerblichen

vgl. Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates
iiber die Konzessionsvergabe v. 20.12.2011, KOM (2011) 897, endgiiltig 2011/0437 (COD).

> vgl. BGH, Urteil v. 30.08.2011 - X ZR 55/10, VergabeR 2012, S. 26 ff. m.w.N.

> So das VG Ansbach in vier parallel ergangenen Urteilen v. 03.07.2013, u.a. AN 11 K 13.00617.

Sammlung steht damit das in §17 Abs. 3 5. 3 Nr. 3 KI'WG
zum Ausdruck kommende Argument entgegen, dass
neben einem Ausschreibungswettbewerb (dem Wett-
bewerb ,,um den Markt") fiir einen Wettbewerb ,,im
Markt" kein Raum mehr ist und alle Unternehmen das
Ergebnis der Ausschreibung auch sich selbst gegen-
liber gelten lassen miissen, eben weil sie die gleich-
berechtigte Chance der Teilnahme am Wettbewerb und
damit die Chance des Zuschlags auf ihr Gebot hatten.
Mit anderen Worten kann die Nichtbeteiligung an oder
das Unterliegen in einem Vergabewettbewerb nicht im
Wege der Durchfiihrung einer gewerblichen Sammlung
im Nachhinein , korrigiert" werden.

Die Rechtsprechung des VG Ansbach vermag hin-
gegen nicht zu iiberzeugen. Danach miisse eine ab-
fallrechtliche Beauftragung Dritter vorliegen, da nur
die Abfallentsorgung als kommunale Pflichtaufgabe
im eigenen Wirkungskreis und als Auspragung des
kommunalen Selbstverwaltungsrechts geschiitzt sei.”
Aus der Selbstverwaltungsgarantie folgt jedoch gerade
umgekehrt die Wahlfreiheit beziiglich der Organisation
der Altkleidersammlung. Das Argument der Selbstver-
waltungshoheit spricht mit anderen Worten gerade
dafiir, auch die Vergabe einer Dienstleistungskonzes-
sion als offentliches Interesse anzuerkennen. Weiter
miisse nach dem VG Ansbach der 6rE maRgeblichen
Einfluss auf den Dritten haben, was nur bei der Dritt-
beauftragung nach § 22 KrWG der Fall sei. Hiergegen
spricht jedoch, dass auch durch eine Konzession das
Handeln des Konzessiondrs umfassend geregelt und
mit Entsorgungsleistungen verkniipft werden kann.
Ein entsprechender Einfluss des OrE ist jedenfalls dann
gegeben, wenn OrE-Funktion und StraBenbaulast bei
derselben Korperschaft zusammenfallen.

(3) Unterlaufen des durchgefiihrten
Vergabeverfahrens

Auch die Vergabe einer Dienstleistungskonzession
basiert bei Erfiillung der europarechtlichen Anforde-
rungen auf einem diskriminierungsfrei und transpa-
rent durchgefiihrten Vergabewettbewerb. Das anzei-
gende Sammelunternehmen hat daher das Ergebnis
auch eines solchen Wettbewerbs gegen sich gelten zu
lassen. Wenn es gleichwohl eigenmachtig Altkleider-
container aufstellt, unterlauft es aus folgenden Griin-
den das Ergebnis des Vergabeverfahrens.

Selbst wenn im Einzelfall keine offentliche Aus-
schreibung oder ein offenes Verfahren nach den
Regelungen der VOL/A durchgefiihrt worden ist, weil
die Stadt jedenfalls vordergriindig nicht die Entsor-
gungsleistung als Dienstleistungsauftrag, sondern
(,nur") die Standplatze fiir die Sammelbehdlter im
Wettbewerb vergeben hat, konnen die nachfolgenden
vergaberechtlichen Grundsdtze herangezogen werden.
Denn die Regelungen der VOL/A konkretisieren die
in § 97 Abs. 1, 2 GWB normierten vergaberechtlichen
Grundsdtze des Wettbewerbs, der Transparenz und der
Gleichbehandlung (Nichtdiskriminierung). Die in der
VOL/A enthaltenen Bekanntmachungs-, Informations-
und Dokumentationspflichten sollen die transparente
und diskriminierungsfreie Vergabe im Wettbewerb
gewdhrleisten. Die Grundsdtze des Wettbewerbs, der
Transparenz und der Gleichbehandlung gelten aber
gleichermalen auch dann, wenn die offentliche Hand
nicht eine (Entsorgungs-) Leistung einkauft, sondern
etwas Anderes (im hiesigen Kontext: die Standplatze
fiir die Altkleidersammelbehalter) zu vergeben hat.
Denn unstreitig und nach standiger Rechtsprechung
sind Dienstleistungskonzessionen zwar nicht dem Ver-
gaberecht unterworfen, aber in einem transparenten
fairen Verfahren dem Wettbewerb der interessierten
Unternehmen zur Verfiigung zu stellen. Deshalb wird
sich eine Kommune auch bei der Vergabe von Stand-
pldtzen eng an das VOL-Verfahren anlehnen.

1 VG Ansbach, Urteil v. 03.07.2013 - AN 11 K 13.00617.
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Praxistipp

— Wird die Altkleidersammlung im Wege einer
Dienstleistungskonzession vergeben, finden
das GWB-Vergaberecht und die VOL/A keine
Anwendung.

- Dennoch kann eine enge Anlehnung an das
VOL-Verfahren sinnvoll sein, um das Schutzgut
des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 KrWG — diskriminie-
rungsfreie und transparente Vergabe im Wett-
bewerb - zu begriinden.

Zundchst ist es einem VOL-Vergabeverfahren imma-
nent, dass ein einziger Anbieter den Zuschlag erhalt.
§ 18 Abs. 1 VOL/A und § 21 Abs. 1 VOL/A-EG bestimmen
gleichlautend, dass ,der Zuschlag auf das unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde wirtschaftlichste
Angebot" zu erteilen ist.

Mit der Bekanntmachung, dass eine bestimmte
Anzahl Alttextilcontainerstandpldtze im Stadtgebiet
an einen einzigen gewerblichen Sammler vergeben
werden soll, eroffnet die Kommune den Wettbewerb
um diese Standplatze.

Ferner hat die Kommune die Verpflichtung, die
zu vergebende Leistung eindeutig und erschopfend
zu beschreiben und so den Teilnehmern am
Vergabewettbewerb als Anbieter der Leistung eine
(verldssliche!) Grundlage fiir ihre Kalkulation zu
geben. Nach den Bestimmungen der VOL/A ist der
offentliche Auftraggeber verpflichtet, die Leistung
eindeutig und erschopfend zu beschreiben, sodass
alle Bewerber die Beschreibung in gleichem Sinne
verstehen miissen und dass miteinander vergleich-
bare Angebote zu erwarten sind (§ 7 Abs. 1 VOL/A und
§ 8 Abs. 1 VOL/A-EG). Dies dient der Herstellung groRt-
maoglichen Wettbewerbs, denn nur bei einer eindeu-
tigen und erschopfenden Leistungsbeschreibung, die
samtliche kalkulationsrelevanten Umstande enthalt,
ist gewahrleistet, dass sich moglichst viele Anbieter an
dem Vergabeverfahren beteiligen.

Auf Basis der Leistungsbeschreibung kalkulieren
die Bieter ihre Angebote, wobei der Zuschlag so-
dann auf das Angebot des Bestbieters erteilt wird.

Die Leistungsbeschreibung ist daher als Kernstiick der
Vergabeunterlagen sowohl die Basis fiir die Erstellung
der Angebote der Bieter als auch die Grundlage fiir
die spatere Vertragserfiillung durch den erfolgreichen
Bestbieter, der als Ausschreibungsgewinner den
Zuschlag erhalten hat.

Der erfolgreiche Bieter muss davon ausgehen
konnen, dass im Rahmen der Vertragserfiillung die
Leistungsbeschreibung als Grundlage seiner Ange-
botskalkulation Bestand hat. Er darf darauf vertrauen,
dass die vergebende Kommune die Exklusivitdt seiner
Leistung fiir die Dauer des Vertragsverhdltnisses an-
erkennt und ihrerseits den Vertrag erfiillt. Dies bein-
haltet im hiesigen Kontext das berechtigte Vertrauen
des Vertragspartners der Kommune darauf, dass diese
weder illegal aufgestellte Behalter duldet noch weitere
gewerbliche Sammlungen fiir die Dauer des Vertrages
zuldsst. Vielmehr darf das Unternehmen, das den of-
fenen und transparent gefiihrten Vergabewettbewerb
um die Standpldtze gewonnen hat, auf die bekannt-
gegebenen Kalkulationsgrundlagen vertrauen.

In der hiesigen Konstellation bedeutet dies, dass
das beauftragte Unternehmen als Vertragspartner der
Stadt fiir die Dauer des Vertrages darauf vertrauen darf,
dass die im Rahmen des Vergabewettbewerbs von der
Stadt bekanntgegebene Kalkulationsgrundlage, wo-
nach eine bestimmte Zahl an Containerstandpldtzen
im Stadtgebiet an einen einzigen Sammler vergeben
wird, Bestand hat. Das beauftragte Unternehmen
kann, bei regelmdBig vorliegender Fachkunde und
Branchenkenntnis, anhand dieser bekanntgegebenen
Informationen kalkulieren, welche Alttextilmengen es
im Rahmen seiner Sammlung erzielen kann. Auf Basis
dieser Kalkulation gibt das beauftragte Unternehmen
im Rahmen des Vergabewettbewerbs das Angebot fiir
die Containerstandpldtze ab und ist als hochstbie-
tendes Unternehmen als Sieger aus dem Wettbewerb
hervorgegangen.

Wenn die Stadt es nun dulden wiirde, dass andere
Sammler Altkleiderbehadlter aufstellen, wiirde dies die
seinerzeit vom beauftragten Unternehmen im berech-
tigten Vertrauen auf die Angaben der Stadt vorgenom-
mene Angebotskalkulation beeintrdchtigen, da die
kalkulierten Mengen nicht mehr zur Verfiigung stehen.
Diese Situation wiirde auch entstehen, wenn die Stadt

auf Anzeigen durch andere Sammler nach § 18 Kr'WG
nicht mit einer auf §18 Abs. 5S. 2 Alt. 2 in Verbindung
mit § 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 KrWG gestiitzten Untersagung
reagieren wiirde, sodass weitere gewerbliche Sammler
sich auf dem Markt (das Stadtgebiet) betdtigen wiirden
und so die dem beauftragten Unternehmen zugesagte
Exklusivitdat aufgehoben wiirde.

Hinzu kommt, dass das von der Stadt beauftragte
Unternehmen bereits bestehende Unsicherheiten
aufgrund der Sammlungen durch gemeinniitzige
Organisationen in seiner Mengenkalkulation hin-
nehmen muss, da diese nicht wegen entgegenste-
hender 6ffentlicher Interessen untersagt werden kon-
nen, § 17 Abs. 2 Nr. 3 KrWG. Dieser Umstand ist auch
im Rahmen der Priifung der angezeigten Sammlung zu
beriicksichtigen, da bei der Frage der Gefahrdung der
Funktionsfahigkeit und Organisationsverantwortung
des OrE beziehungsweise des beauftragten Dritten
gemadR §17 Abs. 3 5.1 KrWG die betreffende Sammlung
in ihrer konkreten Ausgestaltung, auch im Zusammen-
wirken mit anderen Sammlungen, zu werten ist. Auf-
grund der offenen Formulierung dieser Regelung, die
ein etwaiges Zusammenwirken nicht auf gewerbliche
Sammlungen beschrankt, ist auch ein Zusammen-
wirken mit gemeinniitzigen Sammlungen entschei-
dungserheblich, selbst wenn diese gemeinniitzigen
Sammlungen nicht unter Berufung auf iiberwiegende
offentliche Interessen unterbunden werden kdnnen.
Denn es kommt stets auf die Gesamtbelastung des orE
beziehungsweise des beauftragten Dritten an.3

Im Rahmen dieser Gesamtschau sind schlieRlich
auch noch Sammlungen durch weitere gewerbliche
sowie illegale Sammler mit einzubeziehen. Es handelt
sich bei der Sammlung von Altkleidern um einen
stark umkdampften Markt, an dem sich derzeit viele
gewerbliche Unternehmen (illegal) beteiligen wollen.
Im Ergebnis steht damit ein durchgefiihrtes Vergabe-
verfahren der Zuldssigkeit der angezeigten gewerbli-
chen Sammlung auch dann entgegen, wenn es um die
Vergabe einer Dienstleistungskonzession geht.

Praxistipp

— Nach § 17 Abs. 3 S. 1 KrWG kommt es bei der
Priifung 6ffentlicher Interessen auf eine Gesamt-
schau der Auswirkungen der Sammlungen -
»auch im Zusammenwirken mit anderen Samm-
lungen" - an.

— Zu den ,,anderen Sammlungen" gehdren dabei
auch die gemeinniitzigen Sammlungen, da der
Gesetzeswortlaut insoweit keine Begrenzung
vornimmt.

— Dem steht nicht entgegen, dass gemeinniitzige
Sammlungen fiir sich genommen nicht mit
Verweis auf entgegenstehende offentliche
Interessen unterbunden werden kdnnen.

dd) Erschweren zukiinftiger
Vergabeverfahren

Da § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 Kr'WG zwei Tatbestands-
alternativen enthalt, ist neben dem Unterlaufen eines
abgeschlossenen regelmdRig auch das erhebliche
Erschweren eines zukiinftigen Vergabeverfahrens
zu priifen. Eine parallele gewerbliche Altkleider-
sammlung kann auch die zukiinftige Vergabe von
Entsorgungsleistungen im Bereich der Alttextil-
sammlung erheblich erschweren.

Nach Ablauf der Vertragslaufzeit eines bestehen-
den Vertrages ist die Stadt in jedem Falle verpflichtet,
erneut ein transparentes und diskriminierungsfreies
Vergabeverfahren durchzufiihren. Dies gilt unabhangig
davon, ob sich die Stadt fiir das Modell eines Dienst-
leistungsauftrages oder einer Dienstleistungskonzes-
sion entscheidet. Denn wie bereits erldutert, muss die
Stadt in beiden Fdllen ein Vergabeverfahren durch-
flihren, in welchem Gleichbehandlungs-, Nicht-
diskriminierungs- und Transparenzgebote zu beachten
sind (siehe oben).

2 Vgl. Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, a.a.0., S. 44.
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Die Vergabe einer Dienstleistungskonzession, die
transparent und diskriminierungsfrei durchzufiihren
ist, darf durch die Sammlung konkurrierender ge-
werblicher Unternehmen also ebenso wenig erschwert
werden wie die Vergabe eines Dienstleistungsauftrags.

Aufgrund der parallel stattfindenden Samm-
lung(en) wiirde eine unkalkulierbare Schwankungs-
breite in Bezug auf die einzusammelnde, zu transpor-
tierende und zu verwertende Gesamtmenge an Alt-
textilien entstehen (siehe oben). Eine kaufmannisch
verniinftige Kalkulation ist auf Grundlage dessen nicht
mehr moglich und kann in der Leistungsbeschreibung
auch nicht durch Angabe von Schwankungsbreiten
gelost werden, da derartige Schwankungsbreiten
.rein spekulativ" waren.? Folglich ware auch eine im
Rahmen des Ausschreibungsverfahrens erforderliche
eindeutige und erschopfende Leistungsbeschreibung
hinsichtlich der einzusammelnden Menge an Alttex-
tilien nicht moglich. Das zukiinftig durchzufiihrende
Vergabeverfahren wiirde demnach im Ergebnis erheb-
lich erschwert werden, weil es sich bei der einzusam-
melnden Menge um einen notwendigen Grundpara-
meter fiir die Kalkulation handelt.

Die Anbieter von Entsorgungsleistungen, die sich
an dem Vergabeverfahren der Kommune beteiligen
wollten, und insbesondere der in der vorangegange-
nen Ausschreibung bezuschlagte Sammler hatten die
Erfahrung gemacht, dass ihnen der Zuschlag im Verga-
beverfahren nun gerade keine Exklusivitdt gewahrleis-
tet, wenn die Stadt konkurrierende gewerbliche Samm-
lungen nicht auf Basis des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG
unterbindet beziehungsweise unterbinden konnte.
Die Anbieter wiirden sich an folgenden Ausschreibun-
gen entweder gar nicht mehr beteiligen oder aber mit
erheblichen Wagniszuschldgen arbeiten (miissen), um
dem betrdachtlichen Risiko aufgrund der unkalkulier-

baren Schwankungsbreite Rechnung zu tragen. Eine
wirtschaftliche Vergabe in einem groBtmoglichen
Wettbewerb wdre daher zumindest ganz erheblich er-
schwert, wenn nicht gar unmaoglich geworden.

Daran dandert sich auch nichts, wenn im Wege
einer Konzession lediglich Standplatze vergeben wer-
den. Denn auch in diesem Falle miissen die Bieter kal-
kulieren, welche Mengen iiber die ausgeschriebenen
Standpldtze voraussichtlich gesammelt werden kon-
nen. Aus der Perspektive des Auftraggebers, aber auch
des Auftragnehmers, ist der wirtschaftliche Wert der
Konzession im Ubrigen entscheidend davon abhén-
gig, dass mit der Konzession das exklusive Recht zur
Durchfiihrung der Sammeltatigkeit verkniipft ist. Auch
dies spricht dafiir, die Vergabe einer Dienstleistungs-
konzession der Vergabe eines Entsorgungsauftrags in
dem hiesigen Kontext gleichzustellen.

¢) Keine dariiber hinausgehende
«Wesentlichkeitspriifung"

Aktuell umstritten ist, ob im Falle des Vorliegens
einer Fallgruppe im Sinne des § 17 Abs. 3 S. 3 KrWG
zusdtzlich noch zu priifen ist, ob sich die Beein-
trachtigung offentlicher Interessen als ,,wesentlich"
darstellt, ob also die konkreten Auswirkungen der ge-
werblichen Sammlung mengenmadRig und finanziell
quantifiziert werden miissen.’* Auf das Erreichen
einer ,Wesentlichkeitsschwelle” kann es jedoch im
Falle des Vorliegens eines der Regelbeispiele des § 17
Abs. 3 S. 3 KrWG nicht mehr ankommen, wie nachfol-
gend dargelegt wird. Dies gilt in besonderem MaRe fiir
das Regelbeispiel des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG, also
beim Unterlaufen oder Erschweren eines kommunalen
Ausschreibungswettbewerbs.

3 vgl. VK Sachsen, Beschluss v. 10.05.2011 - 1/SVK/009-11; VG Ansbach, Urteil v. 23.01.2013 - AN 11 K12.01588.

3% So konne nach dem VG Wiirzburg, Beschluss v. 28.01.2013 - W 4 S 12.1130, der Umfang des Abfallentzugs nicht
unberiicksichtigt bleiben, eine wesentliche Beeintrachtigung sei bei zehn bis fiinfzehn Prozent Mengenverlust nicht
festzustellen. Das VG Ansbach, Urteil v. 23.01.2013 - AN 11 K 12.01588, sieht keine wesentliche Beeintrachtigung,
wenn sich die Auswirkungen auf die Miillgebiihren auf sieben Prozent belaufen, da dies innerhalb der abgabenrechtli-
chen Erheblichkeitsgrenze von zehn bis zwdlf Prozent liege. Laut OVG Hamburg, Beschluss v. 20.03.2013 - 5 Bs 208/12,
liege keine wesentliche Beeintrdchtigung bei einem PPK-Mengenverlust von ein bis zwei Prozent vor, zumal bei trotz der

gewerblichen Sammlung stetig steigenden 6rE-Mengen.

aa) Wortliche Auslegung

So ist bereits zweifelhaft, ob § 17 Abs. 3 S. 3 KrWG
tiberhaupt eine widerlegbare Vermutung enthadlt und
damit Raum fiir eine Wesentlichkeitspriifung ldsst. So
gibt der Wortlaut des §17 Abs. 3. S. 3 Kr'WG eine solche
Auslegung nicht her, denn dort ist davon die Rede,
dass eine wesentliche Beeintrachtigung bei Vorliegen
eines der Regelbeispiele der Nrn. 1 bis 3 insbesondere
anzunehmen ,,ist".

Zwar beinhaltet das Wort ,,annehmen* grundsatz-
lich eine offene Formulierung, die nicht unmittelbar das
zwingende Vorliegen einer wesentlichen Beeintrachti-
gung impliziert. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass
sich der Gesetzgeber fiir die Formulierung entschieden
hat, dass eine wesentliche Beeintrachtigung anzuneh-
men ,,ist”. Er hat sich dagegen nicht fiir die Variante
entschieden, dass eine wesentliche Beeintrachtigung
bei Vorliegen einer der Fallgruppen angenommen
werden , kann”. Durch eine solche schwdchere For-
mulierung hatte der Gesetzgeber eine Widerlegbarkeit
der Vermutung ohne weiteres zum Ausdruck bringen
konnen, er hat sich aber fiir die unbedingte Formulie-
rung ,ist ... anzunehmen* entschieden.

Dariiber hinaus hat der Gesetzgeber auch nicht
die Formulierung verwendet, dass eine wesentliche
Beeintrachtigung angenommen werden ,soll". Eine
solche Formulierung hdtte bedeutet, dass im Regelfall
von einer wesentlichen Beeintrachtigung bei Vor-
liegen einer der Fallgruppen auszugehen ist; nur in
atypischen Fdllen wadre liberhaupt zu priifen, ob tat-
sdchlich eine wesentliche Beeintrachtigung gegeben
ist. Die Formulierung ,,soll" beinhaltet demnach, dass
bei Vorliegen einer der Regelbeispiele ohne weitere
Uberpriifung vom Vorliegen einer wesentlichen Be-
eintrachtigung auszugehen ist. Nur in atypischen
Ausnahmefdllen wdre ein Abweichen von der gesetz-
lichen Regelung, das heit eine Widerlegung dieser
Vermutung moglich.

Im Gegensatz dazu enthdlt die Gesetz gewordene
Formulierung, dass eine Beeintrachtigung anzunehmen

ist, eine unbedingte Schlussfolgerung. Sie ldsst kei-
nen Raum fiir eine Widerlegbarkeit der gesetzlichen
Vermutung. Zu beriicksichtigen ist auch, dass das
Wesentlichkeitskriterium den einzelnen Fallbeispielen
des §17 Abs. 3 S. 3 KrWG vorangestellt ist und dement-
sprechend durch diese ausgefiillt wird. Es ist demnach
verfehlt, das Wesentlichkeitskriterium zusdtzlich noch
in die Fallbeispiele selbst hineinzulesen.

Auch das VG KoIn* geht davon aus, dass das Gesetz
auf einen bestimmten Grad der Gefahrdung nicht ab-
stellt. Das Gericht hatte ebenfalls iiber einen Fall der
Sammlung von Altkleidern zu entscheiden, wobei
die bereits bestehende kommunale Sammlung aus
gut 200 Sammelcontainern bestand. Das sich gegen
eine entsprechende Untersagungsverfiigung wehren-
de Unternehmen begehrte hingegen die Aufstellung
von lediglich acht Containern. Das Verwaltungsgericht
K6In hielt die Regelbeispiele in § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1
und 2 KrWG fiir einschldgig und uberpriifte dariiber
hinaus nicht, ob aufgrund der Mengenverhdltnisse
tiberhaupt von einer wesentlichen Beeintrachtigung
ausgegangen werden konne. Denn die Gesetzes-
formulierung, insbesondere die Regelung des §
17 Abs. 3 S. 3 Nr. 2 Kr'WG, stelle gerade nicht auf ein
bestimmtes Ausmal der Gefahrdung ab.

Diesem Ergebnis konnte zwar entgegen gehal-
ten werden, dass § 17 Abs. 3. S. 4 KrWG einen Aus-
nahmetatbestand, namlich den Fall eines wesentlich
leistungsfahigeren Sammlers enthalt, bei dessen Vor-
liegen die Nrn. 1 und 2 nicht gelten sollen. Diese Aus-
nahmeregelung lasst jedoch gerade nicht den Schluss
zu, dass die Vermutungen des Satzes 3 widerleglich
sind. Denn die Regelbeispiele der Nrn. 1 und 2 in § 17
Abs. 3 S. 3 Kr'WG sollen nach der gesetzlichen Wertung
eben nur dann iiberwunden werden konnen, wenn
die gewerbliche Sammlung wesentlich leistungsfahi-
ger ist als das kommunale Erfassungssystem. Es wadre
wertungswiderspriichlich, wiirde man es zulassen,
dass auch Sammlungen geringer Mengen — und damit
geringer Leistungsfahigkeit — die Schutzgiiter in § 17
Abs. 3S.3Nr.1und 2 KrWG iiberwinden kdnnten.

> VG Koln, Beschluss v. 25.01.2013, Az.: 13 L 1796/12.
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bb) Historische und
teleologische Auslegung

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Gesetzes-
begriindung des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz
und Reaktorsicherheit zur aktuellen Regelung des § 17
Abs. 3 S. 3 Kr'WG hinzuweisen, in der es heiBt, dass
durch Einfiigung dieser nicht abschlieBenden Fall-
gruppen die Schwelle konkretisiert wird, ,,ab der eine
wesentliche Beeintrachtigung der Planungssicherheit
und Organisationsverantwortung"” angenommen
werden kann und den Betroffenen und den Behdr-
den damit ,eine klare Leitlinie" vorgegeben wird.3®
Diese Formulierung spricht dafiir, dass die durch die
Fallgruppen des § 17 Abs. 3 S. 3 KrWG begriindeten
Vermutungen fiir das Vorliegen einer wesentlichen
Beeintrachtigung der Planungssicherheit und Orga-
nisationsverantwortung einem Gegenbeweis nicht
zuganglich sind.>

Es ist daran zu erinnern, dass ein wesentliches Ziel
der Neuregelung des Rechts der gewerblichen Samm-
lung darin bestand, die Rechtssicherheit zu erhohen.3®
Dieses Ziel wiirde verfehlt, wiirde es bei Vorliegen
eines Fallbeispiels im Sinne des § 17 Abs. 3 S. 3 Kr'WG
zusatzlich noch auf das Erreichen einer Wesentlich-
keitsschwelle ankommen, die mangels gesetzlicher
Vorgaben kaum konkret und willkiirfrei bestimmt
werden konnte. Im Ergebnis wiirde durch eine solche
Interpretation die Zuldssigkeitspriifung gewerblicher
Sammlungen mit den gleichen Unsicherheiten
belastet, die fiir die Rechtslage nach dem KrW-AbfG
kennzeichnend waren und die durch KrWG eigentlich
liberwunden werden sollten.

cc) Insbesondere: Keine Wesentlich-
keitspriifung bei § 17 Abs. 3 S. 3
Nr. 3 KrWG

Die Argumente, die gegen die Priifung einer ,,Wesent-
lichkeitsschwelle" innerhalb der Fallbeispiele des §

17 Abs. 3 S. 3 KrWG sprechen, treffen in besonderem
MaRe auf das Fallbeispiel der Nr. 3, also auf einen
kommunalen Ausschreibungswettbewerb zu. Diesem
Schutzgut liegt zudem folgende spezifische gesetz-
geberische Wertung zugrunde: Ein Sammelunter-
nehmen, das eine Abfallfraktion gewerblich sammeln
will, fiir die der OrE einen Ausschreibungswettbewerb
eroffnet hat, an dem sich dieses Unternehmen ent-
weder gar nicht oder erfolglos beteiligt hat, handelt
Ltreuwidrig", wenn es trotz der zuvor unterlassenen
oder erfolglosen Beteiligung am Vergabeverfahren
den unmittelbaren Zugriff auf die betreffende Abfall-
fraktion neben dem erfolgreichen Bieter beansprucht.
Ein solches Unternehmen akzeptiert entweder nicht
sein Unterliegen im Ausschreibungswettbewerb oder
es versucht, das Ergebnis eines Ausschreibungswett-
bewerbs zu konterkarieren, dem es sich selbst gar
nicht gestellt hat.

Dem Schutzgut des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG
liegt also die Wertung zugrunde, dass ein gewerbli-
cher Sammler ein widerspriichliches Verhalten zeigt
(venire contra factum proprium), wenn er das Ergebnis
eines fiir alle zugdnglichen, diskriminierungsfreien
Vergabeverfahrens nicht akzeptiert und dieses zudem
durch seine eigene fortdauernde Sammeltdtigkeit
wirtschaftlich entwertet. Dieser Vorwurf eines wider-
spriichlichen Verhaltens des gewerblichen Sammlers
gilt unabhangig davon, ob sich die gewerblich erfasste
Abfallmenge als wesentlich darstellt oder nicht.

Weiter ldsst sich der Regelung des § 17 Abs. 3 S. 4
KrWG entnehmen, dass der Gesetzgeber das Schutz-
gut eines Vergabewettbewerbs selbst dann nicht
zur Disposition stellt, wenn die gewerbliche Samm-
lung wesentlich leistungsfahiger ist. Ein Ausschrei-
bungswettbewerb kann mithin durch wesentlich
leistungsfahigere Sammlungen nicht iiberwunden
werden. Dieses Ergebnis muss dann erst recht fiir sol-
che Sammlungen gelten, die nur geringe Mengen er-
fassen. Grundsatzlich beinhaltet die Regelung des S. i
zwar, dass leistungsfahigere Sammler als zuldssig zu
erachten sind. Aufgrund der expliziten Herausnahme

BT-Drs. 17/7505, S.42 ff.
So auch Queitsch, AbfallR 2013, 169, 174.
’ BT-Drs. 17/6052, S. 2.

eines kommunalen Ausschreibungswettbewerbs aus
einem Leistungsvergleich gilt diese Einstufung jedoch
nicht im Falle der Durchfiihrung eines Vergabewett-
bewerbs. Die gesetzliche Regelung stuft demnach
ein wettbewerbliches Vergabeverfahren gegeniiber
gewerblichen Sammlungen generell hoher ein, was
einen Schutzanspruch gegeniiber geringfiigigen
Sammlungen einschlieBen muss.

Das VG Wiirzburg? vertritt in diesem Zusammen-
hang die Ansicht, dass § 17 Abs. 3 KrWG grundsatzlich
eine widerlegbare Vermutung enthalte. Das Gericht
hatte dabei ebenfalls iiber den Fall einer Unter-
sagungsverfiigung gegeniiber einer Sammlung von
Altkleidern zu entscheiden, wobei es jedoch konkret
um die Fallgruppe des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 KrWG ging.
Im Ergebnis lehnte das VG Wiirzburg das Vorliegen
einer ,wesentlichen Beeintrachtigung" der Planungs-
sicherheit und Organisationsverantwortung ab, da es
die Menge der dem OrE entzogenen Abfdlle durch den
konkurrierenden gewerblichen Sammler als zu gering
erachtete. Das Gericht argumentierte in seiner Ent-
scheidung, dass aus Griinden der Europarechtskon-
formitdt eine einschrankende Auslegung der Vorschrift
des § 17 Abs. 3 S. 2 und 3 KrWG vorzunehmen sei, da
die Uberlassungspflichten des § 17 KrWG fiir getrennt
gesammelte Abfdlle zur Verwertung aus privaten
Haushalten nach allgemeiner Ansicht die europdische
Warenverkehrs- und Wettbewerbsfreiheit im Sinne
des. Art. 28 ff. AEUV einschranken wiirden.*

Unabhdngig davon, dass die europarechtlichen
Erwdgungen des VG Wiirzburg eine einschrankende
Auslegung von § 17 Abs. 3 Kr'WG nicht zu begriinden
vermogen*, kann dieses Argument von vornherein fir
§17 Abs. 3S. 3 Nr. 3 Kr'WG nicht gelten. Denn in der von
dieser Norm erfassten Fallkonstellation hat sich die
Kommune mit der Durchfiihrung eines Vergabeverfah-
rens ja gerade fiir eine wettbewerbskonforme Form der
Organisation der Hausmiillentsorgung entschieden.

Schutzgut ist hier allein der Ausschreibungswett-
bewerb, dem nicht wiederum das Argument der
unzuldssigen Beschrankung des Wettbewerbs durch
Unterbindung gewerblicher Sammlungen entgegen-
gehalten werden kann. Der orE hat in der Fallgrup-
pe 3 bereits alles getan, um einen transparenten und
diskriminierungsfreien Wettbewerb herzustellen. Eine
Einschrankung des Schutzes dieses Ausschreibungs-
wettbewerbs aus wettbewerbsrechtlichen Griinden
kann dann nicht mehr in Betracht kommen.

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass bei Erfiillung
einer Fallkonstellation des § 17 Abs. 3 S. 3 Kr'WG eine
Wesentlichkeitspriifung nicht mehr zu erfolgen hat,
da bei Vorliegen einer solchen Fallkonstellation die
wesentliche Beeintrachtigung der Planungssicherheit
und Organisationsverantwortung des offentlich-recht-
lichen Entsorgungstragers bereits unwiderlegbar ver-
mutet wird. Hdlt man entgegen der hier vertretenen
Auffassung dennoch eine Wesentlichkeitspriifung fiir
erforderlich, so hat diese jedenfalls beim Schutz-
gut eines kommunalen Ausschreibungswettbewerbs
nach Nr. 3 zu unterbleiben. Denn dieses 6ffentliche
Interesse wird durch § 17 Abs. 3 S. 4 KrWG besonders
privilegiert und soll den erfolgreichen Bieter vor
jedweder Konkurrenz durch gewerbliche Sammler,
selbst solcher mit wesentlich hoherer Leistungsfahig-
keit, schiitzen. Zudem trifft hier auch den Sammler
geringer Mengen der Vorwurf eines widerspriichlichen
Verhaltens, da ihm die Chance einer erfolgreichen
Beteiligung am Ausschreibungswettbewerb offen
stand. SchlieRlich kann eine einschrdnkende Inter-
pretation von §17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG auch nicht auf
wettbewerbsrechtliche Erwdgungen gestiitzt werden,
da das beauftragte Sammelunternehmen ja bereits
im Wettbewerb ermittelt wurde. Mit anderen Worten
kann das Schutzgut eines kommunalen Ausschrei-
bungswettbewerbs nicht mit Wettbewerbsargumenten
beschrankt werden.

> VG Wiirzburg, Beschluss v. 28.01.2013, Az.: W4 $12.1130.

4 VG Wiirzburg a.a.0. unter Hinweis auf die Gesetzesbegriindung der BReg., BT-Drs. 17/6052, S. 85; Beckmann in Land-

mann/Rohmer, Umweltrecht, RdNr. 141 zu § 17 KrWG m.w.N.

LS. hierzu ausfiihrlich Tharichen, AbfallR 2012, 150ff.
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Praxistipp

— Greift ein Fallbeispiel des § 17 Abs. 3 S. 3 Kr'WG
ein, so sprechen gute Argumente dafiir, dass
es nicht mehr darauf ankommt, ob die Aus-
wirkungen der betreffenden gewerblichen
Sammlung in quantitativer oder finanzieller
Hinsicht ,,wesentlich" sind.

— Da die Gerichte dies jedoch teilweise anders
sehen, sollte in einer auf entgegenstehende 6f-
fentliche Interessen gestiitzten Untersagungsver-
fiigung auch die ,Wesentlichkeit" beziehungs-
weise die ,,Erheblichkeit" der Auswirkungen der
gewerblichen Altkleidersammlung dargelegt
werden.

d) Kein anderes geeignetes Mittel?

§18 Abs. 5 S. 2 Alt. 2 Kr'WG bringt zum Ausdruck, dass
eine gewerbliche Sammlung nur dann untersagt
werden kann, wenn die Einhaltung der Vorausset-
zungen des § 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 KrWG anders nicht
zu gewdhrleisten ist. Zu priifen ist also stets, ob es
ein anderes, gleich gut geeignetes Mittel anstelle der
Untersagung gibt, das dem Schutz der offentlichen
Interessen gerecht wird. Im Falle einer Konzessions-
vergabe im Wettbewerb stellt sich also zum Beispiel
die Frage, ob der durchgefiihrte Ausschreibungs-
wettbewerb auch durch Auflagen, Bedingungen oder
Befristungen geschiitzt werden konnte.

Da es jedoch im Rahmen der Fallgruppe 3 -
wie ausgefiihrt — nicht auf die konkrete Menge
der gesammelten Textilien durch den parallel
sammelnden Konkurrenten ankommt, sondern
vielmehr die konkurrierende Sammlung an sich
schon zu einer wesentlichen Beeintrdachtigung des
OrE sowie des Bestbieters fiihrt, kann als milderes
Mittel hier nicht beispielsweise die Auflage einer
mengenmadRigen Begrenzung der gewerblichen
Sammlung in Betracht kommen. Insofern ist der
bereits erfolgte Ausschreibungswettbewerb absolut
geschiitzt.

Dariiber hinaus kdme als Mengenbegrenzung einer
Altkleidersammlung als einzig praktikable Losung die
Begrenzung auf eine bestimmte Anzahl an Containern
in Betracht. Allerdings kdnnte auf diese Weise nicht
zugleich eine wirksame Beschrankung der Sammel-
menge herbeigefiihrt werden. Denn die Menge der
gesammelten Textilien hdangt von der tatsdchlichen
Nutzung der Container seitens der Biirger ab, die auf-
grund vielfdltiger Faktoren weder vorhersehbar noch
steuerbar ist.

Des Weiteren ware fraglich, auf welche Weise eine
mengenmadRige Beschrankung liberhaupt kontrolliert
werden kénnte. Eine stindige Uberpriifung, ob wei-
tere Container aufgestellt wurden, ist praktisch kaum
maoglich. So ist die Entdeckung von illegal aufgestell-
ten Sammelbehdltern regelmdRig mit einer erhebli-
chen zeitlichen Verzogerung verbunden, in welcher
es bereits zu beachtlichen Mengenverlusten kommen
kann. Ferner werden in der Regel nicht samtliche
illegal aufgestellten Container entdeckt, was stets
Mengenverluste zur Folge hat.

Letztlich ist noch zu beachten, dass weitere ge-
werbliche Unternehmen die Aufstellung von Sammel-
containern begehren diirften, sobald einem gewerb-
lichen Sammler, der sich zuvor nicht am Ausschrei-
bungsverfahren beteiligt hat, die angezeigte (oder
auch nicht angezeigte) Sammlung nicht untersagt
wird. Aus Griinden des Gleichbehandlungsgrundsat-
zes misste dann auch diesen Bewerbern das Auf-
stellen von zumindest einer bestimmten Anzahl an
Containern gewdhrt werden. Dies hatte weitere Men-
genreduzierungen fiir den Ausschreibungsgewinner
zur Folge, welche insgesamt gemdR § 17 Abs. 3 S. 1
KrWG in einer Gesamtschau zu beriicksichtigen sind.
Das Ergebnis des Ausschreibungsverfahrens wiirde in
immer starkerem MaRe hinfdllig werden. Dem Schutz-
gedanken des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 Kr'WG wadre damit in
keinerlei Hinsicht Rechnung getragen.

Im Ergebnis kommt nur die Untersagung der
gewerblichen Sammlung in Betracht, um den Wer-
tungen des Gesetzes zu entsprechen. Die Durchfiih-
rung des Vergabeverfahrens, welches auch erhebliche
Kosten mit sich bringt, wiirde in unzumutbarer Weise
entwertet, wenn sich der Gewinner nicht auf die
exklusive Beauftragung verlassen konnte. Zudem

wird mit der Durchfiihrung eines Ausschreibungs-
wettbewerbs gerade das Wettbewerbsprinzip optimal
verwirklicht.

Praxistipp

— Nach herrschender Meinung verlangt § 18 Abs.
5 KrWG eine zweistufige Priifung, nach der
vor einer Untersagungsverfiigung zunachst
zu priifen ist, ob Bedingungen, Befristungen
oder Auflagen als mildere Mittel in Betracht
kommen.

— Im Falle einer Untersagung sollte daher die Be-
horde stets begriinden, weshalb im konkreten
Einzelfall ein milderes Mittel nicht in Betracht
kommt, um die Einhaltung der gesetzlichen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen der gewerblichen
Sammlung sicherzustellen.

e) Vertrauensschutz gemiR § 18
Abs. 7 KriWG?

§18 Abs. 7 KrWG ordnet an, dass, soweit eine gewerb-
liche Sammlung, die zum Zeitpunkt des Inkrafttre-
tens dieses Gesetzes bereits durchgefiihrt wurde, die
Funktionsfahigkeit des offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragers, des von diesem beauftragten Dritten
oder des auf Grund einer Rechtsverordnung nach §
25 eingerichteten Riicknahmesystems bislang nicht
gefdhrdet hat, bei Anordnungen nach Absatz 5 oder 6
der Grundsatz der VerhdltnismaRigkeit, insbesondere
ein schutzwiirdiges Vertrauen des Tragers der Samm-
lung auf ihre weitere Durchfiihrung, zu beachten ist.
Sofern man § 18 Abs. 7 KrWG iiberhaupt im
Bereich der Untersagungsverfligung gemdR § 18 Abs.
5 S. 2 Kr'WG, der eine gebundene Entscheidung ent-
hdlt, fiir anwendbar hadlt*, greift der Einwand des

schutzwiirdigen Vertrauens beziehungsweise des Be-
standsschutzes dann nicht durch, wenn die Samm-
lung in der Vergangenheit nicht rechtskonform durch-
gefiihrt wurde.

So hat der Bayerische Verwaltungsgerichtshof ent-
schieden, dass § 18 Abs. 7 KrWG nicht fiir Ssmmlungen
gilt, die nicht auf der Basis des KrW-/AbfG durchge-
fiihrt wurden und die die Abfélle nicht nach § 13 Abs.
3 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG einer ordnungsgemdRen und
schadlosen Verwertung zugefiihrt beziehungsweise
dieses nicht nachgewiesen haben.® Auch nach dem
Verwaltungsgericht Ansbach setzt Vertrauensschutz
nach § 18 Abs. 7 KrWG voraus, dass vor Inkrafttreten
des KrWG eine rechtmaRige gewerbliche Sammlung
bestanden hat. Da bereits nach § 13 Abs. 3 S. 1 Nr. 3
KrW-/AbfG eine vor Aufnahme der Sammlung zu er-
fiillende Nachweispflicht bestand, konne eine ge-
werbliche Sammlung insoweit bereits in formeller
Hinsicht rechtswidrig sein, was fiir die Versagung von
Vertrauensschutz ausreiche. Auf die weiteren Voraus-
setzungen der Vorschrift komme es dann nicht mehr
an.* SchlieBlich hat das Verwaltungsgericht Wiirzburg
festgestellt, dass kein schiitzenswertes Vertrauen bei
Bedenken gegen die Zuverldssigkeit oder bei unzurei-
chender Darlegung der ordnungsgemadfen und schad-
losen Verwertung bestehen kdnne.*

Dies bedeutet, dass ein Vertrauensschutz zu-
gunsten einer angezeigten Altkleidersammlung nach
liberwiegender Auffassung bereits dann ausscheidet,
wenn — wie hdufig — der Nachweis der ordnungsge-
madRen und schadlosen Verwertung nach §13 Abs. 3 S.
1 Nr. 3 KrW-/AbfG in der Vergangenheit nicht gefiihrt
und daher die Sammlung formell illegal durchgefiihrt
wurde. Ein Vertrauensschutz kommt ferner dann nicht
in Betracht, wenn aufgrund der systematischen Miss-
achtung des Erfordernisses von straBenrechtlichen
Sondernutzungserlaubnissen fiir das Aufstellen der
Sammelcontainer der Untersagungstatbestand der
Unzuverldssigkeit, §18 Abs. 5S. 2 Alt. 1 Kr'WG, eingreift.
Gleiches hat im Ubrigen dann zu gelten, wenn die

> Ablehnend zum Beispiel VG KdIn, Beschluss v. 25.01.2013, Az.: 13 L 1796/12.
43 Bayerischer VGH, Beschluss v. 24.07.2012 — 20 (S 12.841; so auch VG Neustadtv. 12.07.2013 - 4 L 499/13.NW.
“ VG Ansbach v. 16.01.2013 = AN 11 K 12.00358 und v. 23.01.2013 - AN 11 K 12.01588.

5 VG Wiirzburg v. 15.04.2013 - W 4 S 13.145.
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Unzuverldssigkeit aus der missbrauchlichen Vortau-
schung einer gemeinniitzigen Sammlung gefolgert
werden muss. Aufgrund der haufig zu beobachtenden
Praxis gewerblicher Alttextilsammler, ohne Verwer-
tungsnachweis und Standplatzgenehmigungen zu
sammeln, diirfte die Bedeutung von § 18 Abs. 7 Kr'WG
in diesem Segment gering sein.

Eine andere Auffassung hierzu vertritt allerdings
das OVG NRW. Die Materialien zum KrWG enthielten
danach keine Anhaltspunkte dafiir, dass die Anwen-
dung der Vertrauensschutzregelung des § 18 Abs. 7
KrWG gerade von der Nachweisfiihrung gemadal §
13 Abs. 3 S. 1 Nr. 3 Halbs. 2 KrW-/AbfG im Zeitraum
vor dem 1. Juni 2012 abhdngen solle.*® Hier ver-
kennt jedoch das OVG NRW die Rechtslage und die
Intentionen des Gesetzgebers. So hat die Bundesre-
gierung im Rahmen einer parlamentarischen Anfra-
ge“ wie folgt zu den Voraussetzungen von § 18 Abs. 7
KrWa Stellung genommen:

.Die Bundesregierung verweist darauf, dass bereits
nach dem bisherigen Kreislaufwirtschafts- und Ab-
fallgesetz entsprechende Nachweise gegeniiber dem
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrdger zu fiihren
waren (vgl. § 13 Absatz 3 Satz 1 Nummer 3 KriW-/AbfG).
Soweit sich ,,Altsammlungen” nach § 18 Absatz 7 KriWG
aufein ,schutzwiirdiges Vertrauen ... auf ihre weitere
Durchfiihrung" berufen, ist die bisher, d. h. vor dem
Inkrafttreten des Kreislaufwirtschaftsgesetzes, durch-
gefiihrte ordnungsgemdfle und schadlose Verwertung
nach den zum damaligen Zeitpunkt geltenden An-
forderungen nachzuweisen. Diese sahen genau wie
das heutige Recht eine Darlegung der einzelnen Ver-
wertungswege vor. Welche konkreten Nachweise fiir
den nunmehr abgeschlossenen Vorgang beizubringen
sind, bestimmen die Ldnder in eigener Zustdndigkeit."

Das VG Diisseldorf hat in einem Beschluss vom
26.04.2013“ zur Anwendung des § 18 Abs. 7 Kr'WG auf
Bestandssammlungen, die dem oOrE auf anderem
Wege als iiber den Verwertungsnachweis nach § 13

Abs. 3 S. 1 Nr. 3 KrW-/AbfG bekannt geworden waren,
die Auffassung vertreten, es obliege der Behorde,
diesbeziiglich Ermittlungen anzustellen und sodann
ein schliissiges Konzept zur Gewdhrleistung von Ver-
trauensschutz fiir den gewerblichen Sammler zu er-
arbeiten. Allein auf das Fehlen von Verwertungsnach-
weisen in der Vergangenheit und eine daraus folgende
formelle Illegalitat der Sammlung kdnne die Vernei-
nung von Vertrauensschutz nicht gestiitzt werden.

Praxistipp

- Nach der iiberwiegenden Auffassung in der
Rechtsprechung scheidet ein Vertrauensschutz
nach § 18 Abs. 7 KrWG aus, wenn der gewerb-
liche Sammler in der Vergangenheit nicht den
Verwertungsnachweis nach § 13 Abs. 3 S. 1 Nr.
3 KrW-/AbfG gefiihrt und daher formell illegal
gesammelt hat.

— Die Vertrauensschutzregelung sollte von der zu-
standigen Behdrde jedoch nicht schematisch
und formalistisch gehandhabt werden, da
nach der Rechtsprechung teilweise auch
das langjahrige und materiell rechtmadRige
Sammeln Vertrauensschutz begriinden kann.

— Es empfiehlt sich, alle fiir und gegen Vertrau-
ensschutz sprechenden Gesichtspunkte zu er-
mitteln, wozu unter anderem auch die fiir die
Sammlung getdtigten Investitionen und deren
Restbuchwerte gehoren.

- Einem etwaigen Vertrauensschutz kann insbe-
sondere durch Ubergangsfristen entsprochen
werden, die in Anhdngigkeit von der bisherigen
Dauer der Sammeltatigkeit bemessen werden
sollten.

- GroRziigige Ubergangsfristen kdnnen die An-
greifbarkeit einer Untersagungsverfiigung
vermindern, wobei die Frist stets aus den
Besonderheiten des Einzelfalls abzuleiten ist.

“60VG NRW, Beschluss v. 19.07.2013, Az. 20 B 122/13.
“7 BT-Drs. 17/11991 v. 28.12.2012.
“ Az.: 17 L 580/13.

lll. Fazit

§ 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 KrWG stellt ein diskriminierungs-
frei und transparent durchgefiihrtes Vergabeverfahren
im Bereich der Entsorgungsleistungen unter absoluten
Schutz gegeniiber gewerblicher Konkurrenz. Daher hat
jedenfalls im Falle der Nr. 3 eine weitergehende Uber-
priifung, ob die jeweilige konkurrierende Sammlung
zu einer mengenmaRig wesentlichen Beeintrachti-
gung fiihrt, zu unterbleiben. Wurde ein Vergabewett-
bewerb ordnungsgemdR durchgefiihrt, miissen sich
samtliche unterlegenen Bieter und auch diejenigen
Unternehmen, die sich dem Wettbewerb nicht ge-
stellt haben, an das Ergebnis des Vergabewettbewerbs
halten. Dies gilt selbst dann, wenn sie im Einzelfall
nur geringe Mengen an Alttextilien sammeln. Wenn
sich die Gemeinde fiir einen transparenten und dis-
kriminierungsfreien Vergabewettbewerb entscheidet,
kann das Ergebnis des Vergabeverfahrens nicht wiede-
rum aus Wettbewerbsgriinden eingeschrankt werden.

Hinsichtlich der Rechtsform des aufgrund des
Vergabeverfahrens zu schlieRenden Vertrages ist
zu beachten, dass nicht nur der abfallrechtliche
Dienstleistungsauftrag (§ 22 KrWG) den Schutz
des § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 3 Kr'WG genief3t, sondern
auch die Dienstleistungskonzession, die mit dem
Nutzungsrecht kommunaler Flachen fiir das Aufstellen
der Sammelbehadlter verkniipft wird. Denn auch eine
solche Konzession hat Entsorgungsleistungen zum
Gegenstand, da der Vertrag aufgrund der Rechts- und
Interessenlage der Parteien regelmdRig die Pflicht zur
Sammlung und zur Verwertung der Alttextilien durch
den Konzessiondr beinhaltet. Fiir das Schutzgut des
Ausschreibungswettbewerbs kann es im Ergebnis
keine Rolle spielen, ob die Kommune die Altkleider-
sammlung als Entsorgungsauftrag oder als Dienstleis-
tungskonzession organisiert.
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Sammlung und Verwertung
von Gebrauchttextilien

Eine Bewertung aus der Perspektive der gemeinnditzigen Trager

Die gesellschaftliche Diskussion zur Altkleidersammlung betrifft
sowohl organisatorische Aspekte der Altkleidersammlung als
auch ihre Transparenz und Zielgerichtetheit. Der Bericht zeigt die
derzeitigen Herausforderungen der Altkleidersammlung aus Sicht
der gemeinnutzigen Sammler auf und diskutiert Losungsansatze.

.Meine Altkleider sollen direkt an Bediirftige gehen.
Ich mdchte nicht, dass mit meiner abgelegten
Kleidung Geschdfte gemacht werden." Diese AuRe-
rungen zeigen, wie emotional das Thema Kleider-
sammlungen besetzt ist. Sie machen aber auch deut-
lich, wie wenig iiber das Mengenaufkommen und die
Verwertungswege von Gebrauchtkleidung bekannt ist.

Jedes Jahr werden in Deutschland mehr als
750.000 Tonnen gebrauchte Kleidung und Textilien in
eine Kleidersammlung gegeben.? Das entspricht fast

47.000 voll beladenen LKW-Ziigen. Wiirde man diese
aneinanderreihen, ergdbe sich eine LKW-Schlange
von Kiel bis Miinchen. Die Menge ist um ein Vielfaches
hoher, als soziale Projekte in Deutschland bendtigen.
Die Erwartung, dass diese Textilien ausschlieBlich fiir
die Sozialarbeit in Deutschland verwendet werden, ist
demnach unrealistisch.

In den letzten zwanzig Jahren ist das Aufkommen
an Gebrauchtkleidung zudem enorm gestiegen. Der
Mengenanstieg ist vor allem eine Folge der immer

Andreas Voget ist Geschaftsfiihrer des Dachverbands FairWertung e.V. in Essen. Der Dachverband FairWertung ist ein
bundesweites Netzwerk gemeinniitziger Sammelorganisationen, die sich auf Standards fiir eine faire und transparente

Sammlung verpflichtet haben (www.fairwertung.de).

Yinan Gu: Textilrecycling in Deutschland. RWTH Aachen 2008.

kiirzer werdenden Modezyklen und Ausdruck einer
«Ex-und-hopp"-Mentalitdt im Umgang mit Kleidung.
Viele Kleidungsstiicke werden nicht Ianger als ein Jahr
lang getragen.

Grundsdtzlich lassen sich zwei verschiedene
Sammel- und Verwertungswege unterscheiden:

- Bringesammlungen: Kleiderkammern, Sozial-
kaufhduser sowie Hilfsgiiterinitiativen nehmen
Kleidung entgegen, suchen die guten Sachen
heraus und geben sie kostenlos oder zu sozialen
Preisen weiter. Nur die Uberschiisse und die
nicht geeigneten Textilien gehen an gewerbliche
Abnehmer.

- Container- oder Haustiirsammlungen: Der weit
liberwiegende Teil der ausrangierten Kleidung
wird auf diesem Weg erfasst. Die so gesammelte
Kleidung wird in der Regel unsortiert an Textil-
recycling-Firmen verkauft.

Lange Zeit war das Sammeln von Gebrauchttextilien
eine Domdne gemeinniitziger und Kkirchlicher
Organisationen. Bis Anfang der 1990er Jahre wurde
Gebrauchtkleidung zumeist iiber StraBensammlungen
gemeinniitziger Organisationen oder iiber Kirchen-
gemeinden erfasst. Ehrenamtliche Helferinnen und
Helfer verteilten vor einer Sammlung Sammelbeutel
und -zettel an alle Haushalte und sammelten die
Sdcke samstags vormittags in den StraRen ein. Mit
dem Erlds aus dem Verkauf an Textilverwerter wurden
soziale Projekte im In- und Ausland finanziert.

Mit dem Aufkommen der Sammelcontainer verlor
die gemeinniitzige StraRensammlung allerdings an
Bedeutung. An ihre Stelle traten zunehmend gewerb-
liche Sammler, die iiber die Finanzmittel zum Auf
bau eines Containernetzes und einer Leerungslogistik
verfiigten.

Parallel dazu entstanden in den letzten 15 Jahren
vielerorts Gebrauchtkaufhdauser und Kleiderladen,
die vielfach von kirchlichen Einrichtungen und ge-
meinniitzigen Beschaftigungsgesellschaften getragen
werden. Sie schaffen vor Ort ein Secondhand-Angebot
zu erschwinglichen Preisen und sorgen so fiir eine
direkte Wiederverwendung eines Teils der Textilien.
Nicht wenige Einrichtungen bieten dariiber hinaus

Beschaftigungs- und Qualifizierungsmaoglichkeiten
zum Beispiel fiir Menschen, die von Langzeitarbeits-
losigkeit betroffen oder aufgrund von Handicaps
eingeschrankt sind.

Der Einstieg vieler Kommunen beziehungsweise
Abfallwirtschaftsbetriebe in die Erfassung von Alttex-
tilien fiihrt zu einer neuen Aufteilung des Sammel-
marktes. Dabei sollten aber gemeinniitzige Sammler
und Einrichtungen nicht ins Abseits gedrangt werden.
Vielmehr sollten sie auch in einem veranderten Markt
ihren festen Platz behalten.

I. Der weitere Weg der
Gebrauchtkleidung

Der groBte Teil der Gebrauchtkleidung wird seit
langem gewerblich verwertet. Abnehmer am Ende der
Kette sind Textil-Sortierbetriebe, die alle Textilien per
Hand sortieren und auf ihre weitere Verwendbarkeit
priifen. Nach der Sortierung werden die einzelnen
Artikelgruppen an spezialisierte Verwerter verkauft.

Durchschnittlich sind nur 45 - 50 Prozent der
Textilien und Schuhe fiir den Secondhand-Gebrauch
geeignet. Ungefahr 4o - 45 Prozent kdnnen nur noch
fiir die Putzlappenherstellung oder als Rohstoff fiir
Recyclingpro—~dukte verwertet werden. Zehn bis zwolf
Prozent sind Fremdstoffe oder nicht ver-wertbare
Materialien, die als Abfall kostenpflichtig entsorgt
werden miissen.

Die Secondhand-Kleidung wird von den Sor-
tierbetrieben insbesondere nach Osteu-ropa, Afrika
und in den Mittleren Osten verkauft. Denn dem
wachsenden Berg an ausrangierten Textilien bei uns
steht eine kontinuierlich steigende Nachfrage nach
Second-hand-Kleidung in anderen Teilen der Welt
gegeniiber. Insbesondere bei Menschen mit geringem
Einkommen ist Secondhand-Kleidung sehr gefragt,
da sie die preisgiinstigste Moglichkeit ist, sich mit
Kleidung zu versorgen.

Minderwertige, ausgeleierte oder beschadigte
Textilien werden von den Sortierbetrieben an Putzlap-
penhersteller oder Rohstoffverwerter im In- und Aus-
land verkauft. Insgesamt konnen bei einer guten Sor-
tierung und entsprechender Marktkenntnis demnach
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88 - 90 Prozent der Textilien als Kleidung oder Roh-
stoff weiter verwendet werden.

Wadhrend Sortierbetriebe in den 1950-1960er Jah-
ren liberwiegend von der Verwertung der Stoffreste
aus der Textilherstellung und der Rohstoffe aus den
sogenannten Lumpensammlungen lebten, ist heute
der Verkauf der Secondhand-Kleidung die zentrale
Einnahmequelle der Betriebe. Die Erldse aus dem Ver-
kauf der Putzlappen- und Rohstoffqualitaten sind da-
gegen niedriger als die Erfassungs- und Sortierkosten.
Die beim Sortieren der schlechten Textilien entstan-
denen Verluste werden also betriebsintern durch die
Gewinne aus dem Secondhand-Verkauf ausgeglichen.

Das Sortieren von Kleidung ist reine Handar-
beit und damit lohnintensiv. Auch im Textilrecycling
ist daher seit Jahren eine zunehmende Globalisie-
rung zu beobachten. Waren bis in die 1990er Jahre
insbe=sondere Deutschland und einige Nachbarlan-
der die ,klassischen Sortierlander", so sind in den
letzten 15 Jahren zunehmend Sortierungen in Mittel-
und Osteuropa, aber auch in Freihandelszonen zum
Beispiel der Tiirkei, Dubais und Nordafrikas aufgebaut
worden. Inzwischen werden mehr als 50 Prozent der
in Deutschland gesammelten Kleidung im Ausland
sortiert und weiter verwertet.

Il. Der weltweite Handel -
Schaden oder Nutzen?

Anfang der 1990er Jahre setzte in Deutschland eine
kontrovers und sehr emotional gefiihrte Diskussion
liber das Fiir und Wider von Altkleiderexporten insbe-
sondere nach Afrika ein. Kritiker argumentieren, die
Secondhand-Kleidung sei maBgeblich fiir den Nie-
dergang afrikanischer Textilfabriken verant-wortlich.
Mehrere Untersuchungen dazu kommen aber zu einem
anderen Ergebnis: Der Hauptgrund fiir den Riickgang
afrikanischer Textilproduktion war demnach die man-

gelnde Wettbewerbsfdahigkeit, insbesondere gegen-
liber asiatischen Produzenten. Sie ist teilweise auch
klaren Standortnachteilen geschuldet — so wird die
Produktion zum Beispiel durch hdufige Stromausfille,
mangelnde Versorgung mit Ersatzteilen, Kapitalman-
gel und so weiter erschwert.

In der Diskussion wird auRerdem iibersehen, dass
Transport, Handel und Bearbeitung von Gebraucht-
kleidung vielen Menschen Beschaftigung und Ein-
kommen bieten. Im Rahmen einer von FairWertung
durchgefiihrten mehrjdhrigen Untersuchung in ver-
schiedenen afrikanischen Landern haben Gesprdchs-
partner immer wieder darauf hingewiesen, dass sie
die in Deutschland gefiihrten Diskussionen kennen,
aber nicht nachvollziehen kénnen. Denn die Vorstel-
lung, dass es vielerorts ein ausreichendes und preis-
giinstiges Angebot an Kleidung aus lokaler Produkti-
on gdbe, wenn keine Gebrauchtkleidung importiert
wiirde, sei nicht realistisch.* Allerdings wurde auch
darauf verwiesen, dass Afrika kein Miillabladeplatz fiir
minderwertige Textilien sein darf. Wichtig ist daher,
dass nur Secondhand-Kleidung exportiert wird, die
vorher eine Qualitdtspriifung in einem Sortierbetrieb
durchlaufen hat.

Dass die Nachfrage nach Secondhand-Kleidung
in Afrika immer weiter steigt, zeigt auch, wie reali-
tatsfern die hiesige Diskussion gefiihrt wird. Denn die
grolRe Nachfrage ist vor allem dadurch bedingt, dass
insbesondere fiir Menschen mit geringem Einkommen
der Secondhand-Markt die preisgiinstigste Mdglich-
keit zur Versorgung mit Kleidung darstellt. Dass durch
Fernsehen und Internet langst auch Modetrends glo-
bal geworden sind, passt auBerdem nicht ins (vorge-
fasste) Bild.

Die auf den ersten Blick schliissige These von der
nzerstorerischen Wirkung" der Secondhand-Kleidung
wird allerdings immer wieder in deutschen Medien
aufgegriffen, ohne dass sie stichhaltig belegt werden
kann. Insgesamt wird eine Diskussion ohne Einbezie-

Dialogprogramm Gebrauchtkleidung in Afrika - Entwarnung fiir Gebrauchtkleiderexporte?

(Hg: Dachverband Fair-Wertung e.V., 2005).

“ Dialogprogramm Gebrauchtkleidung in Afrika - Entwarnung fiir Gebrauchtkleiderexporte?

(Hg: Dachverband Fair-Wertung e.V., 2005).

hung der eigentlich Betroffenen gefiihrt, ohne dass
daraus sinnvolle Handlungsoptionen erwachsen. Bei-
spiele aus mehreren deutschen Stadten zeigen sogar,
dass die Afrikadiskussion die Umsetzung sinnvoller
Sammelkonzepte auf Ortsebene verhindert, weil Be-
zirksvertretungen oder Mitglieder des Stadtrates nicht
wollen, ,, dass mit Kleidersammlungen Madrkte zerstort
werden". Dies fiihrt nicht selten dazu, dass derweil
dubiosen Kleidersammlern das Feld iiberlassen wird.

Ill. Undurchschaubare Sammelmodelle

Die Zusammenhange des Textilrecyclings und die wei-
teren Wege der Gebrauchtkleidung waren lange Zeit
auch vielen gemeinniitzigen Sammlern nicht bekannt.
Daher griindeten mehrere gemeinniitzige Organisatio-
nen 1994 den Dachverband FairWertung, um fiir mehr
Transparenz auf dem Altkleidermarkt einzutreten.

Allerdings stellte FairWertung bald fest, dass be-
reits beim Sammeln von Gebrauchtkleidung intrans-
parente Methoden verbreitet waren und bis heute
sind. Dazu gehort insbesondere das Modell der
.Logoliberlasssung"”. Dabei rdumen gemeinniitzige
Organisationen einem gewerblichen Sammler das
Recht ein, ihren Namen und ihr Logo gegen Zahlung
eines (Fest-) Betrages fiir Kleidersammlungen verwen-
den zu diirfen. Diese Praxis ist beziehungsweise war
juristisch zuldssig und wird sogar steuerlich begiins-
tigt. Im Ergebnis hat sie aber einer Irrefiihrung liber
den tatsdachlichen Charakter der Sammlung Vorschub
geleistet.

Der Dachverband FairWertung hat daher Stan-
dards fiir ein faires Sammeln und Verwerten von Ge-
brauchtkleidung entwickelt, die fiir alle angeschlos-
senen Organisationen verbindlich sind.> Die Standards
umfassen unter anderem eine wahrheitsgemiRe 0f-
fentlichkeitsarbeit und eine transparente Verwertung
beziehungsweise Vermarktung der Textilien, die auch
durch externe Wirtschaftspriifer untersucht wird. Die
Logoliiberlassung ist in den Standards explizit ausge-
schlossen.

Aktuelle Riickmeldungen aus Kommunen und Be-
horden lassen darauf schlieRen, dass die Logoliber-
lassung unter gemeinniitzigen Organisationen und
Wohlfahrtsverbdnden weit verbreitet war - auch
wenn viele Organisationen dies immer 6ffentlich be-
stritten haben. Durch das Kreislaufwirtschaftsgesetz
ist erstmalig auch juristisch klargestellt, dass es sich
dabei um gewerbliche Sammlungen handelt, auch
wenn gemeinniitzige Logos verwendet werden.

Allerdings werden jetzt fdlschlicherweise alle ge-
meinniitzigen Organisationen, die Containersamm-
lungen durchfiihren, unter den Generalverdacht der
Logoiiberlassung gestellt. Damit wird denen Unrecht
getan, die sehr bewusst Sammelsysteme in eigener
Regie und Verantwortung aufgebaut und dabei auch
,beauftragte Dritte" einbezogen haben.

IV. Pseudokaritative und dubiose
Haustiirsammlungen

In den letzten fiinf Jahren haben dubiose Haustiir-
sammlungen wieder stark zugenommen. Dazu wer-
den entweder Sammelaufrufe an die Haustiiren ge-
klebt oder Waschekdrbe/Sammeleimer vor der Haustiir
abgestellt. Haufig wird dabei ein fiktiver Name (zum
Beispiel ,Pater Rodriguez"), ein nachgemachtes Logo
oder ein stilisiertes Symbol wie Kirche oder Weltku-
gel verwendet, um den Eindruck einer karitativen
Sammlung zu erwecken. AuRerdem werden bewusst
emotionale Formulierungen (zum Beispiel , Helfen Sie,
damit wir helfen kénnen!*) oder nebulgse Formulie-
rungen verwendet (,,Ihre Kleidung kommt nicht in den
ReiBwolf, sondern wird sortiert und weitergetragen.").

Die Sammlungen werden {iberwiegend von
kleinen Firmen durchgefiihrt, nicht selten mit schwarz
bezahlten Einsammlern. Da auf Sammelaufrufen oder
Wadschekorben hdufig keine Adresse, sondern nur
eine (fiktive) Handy-Nummer angegeben wird, ist die
Identitdt dieser Sammler schwer zu ermitteln. Es muss
auch davon ausgegangen werden, dass die meisten
Sammlungen nicht bei den zustdndigen Behdrden

Selbstverstandnis und Arbeitsweise des Dachverbandes FairWertung e.V. (aktualisiert im Mai 2012).
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angezeigt wurden und die gesammelten Textilien auf
undurchschaubaren Wegen verwertet werden.

Die Zunahme von pseudokaritativen Sammlungen
wurde ungewollt durch das Abschaffen der sogenann-
ten. Sammlungsgesetze in fast allen Bundesldandern
seit 1998 ermdoglicht und gefordert. Die Sammlungs-
gesetze legten eindeutig fest, was als gemeinniitzige
Sammlung galt; dies wurde auch von den kommunalen
Ordnungsamtern kontrolliert. Damit bestand eine
Moglichkeit, gegen gewerbliche Trittbrettfahrer vorzu-
gehen. Allerdings zeigten sich mit der ansteigenden
Zahl der Sammlungen auch zunehmend ,Vollzugs-
defizite". Das Kreislaufwirtschaftsgesetz bietet
jetzt die Handhabe, die durch die Abschaffung der
Sammlungsgesetze entstandene Rechtsliicke wirksam
zu schlieRen.

V. lllegal aufgestellte
Sammelcontainer

Das weitaus groBte Problem stellt seit mehreren
Jahren die groRBe Zahl der ungenehmigten Altklei-
dercontainer dar. lhre Zahl wird bundesweit auf
weit liber 10.000 Stiick geschdtzt; fast jede Stadt und
jeder Landkreis ist davon betroffen. Allerdings wurde
diesem Phdnomen bis zum Inkrafttreten des KrWG
(lange Zeit) von vielen Behdrden kaum Beachtung ge-
schenkt. Auf Beschwerden von karitativen Organisa-
tionen oder seriosen gewerblichen Sammlern wurde
nicht selten ausweichend (,,Dafiir sind wir nicht zu-
standig") oder ablehnend reagiert (,,Wir haben keine
Handhabe dagegen"). Im Ergebnis fiihrte das dazu,
dass die illegalen Container zum Teil mehrere Jahre
ungehindert stehen blieben, sodass ihre Aufsteller
immer groBere Marktanteile erobern konnten. Die
Firmen beobachteten sehr genau, wo nichts gegen die
Container unternommen wurde — und erschlossen so
sehr gezielt immer weiteres Terrain. Zu den Akteuren
gehoren auch Firmen, die als Entsorgungsfachbetrieb
zertifiziert sind - was auch zeigt, dass ein EfB-Zer-
tifikat im Alttextilsektor nur von begrenzter Aussage-
fahigkeit ist.

Durch das gezielte und systematische Aufstellen
von Containern ohne Genehmigung haben die dahinter

stehenden Firmen in den letzten Jahren enorme Ge-
winne erwirtschaftet. Dieses Geld wird jetzt vermutlich
auch dazu verwendet, um Kommunen mit Einspriichen
oder Klagen zu iiberziehen, wenn sie (endlich) gegen
die ungenehmigten Container einschreiten.

Insgesamt haben die illegalen Container zu einer
gigantischen Marktverzerrung gefiihrt: Zum einen
sind die Sammelergebnisse der Organisationen und
Firmen, die sich an die Gesetze halten und iiber eine
(kostenpflichtige) Sondernutzungserlaubnis verfiigen,
spiirbar zuriickgegangen. Auch fiir hiesige Sortier-
betriebe wurde dadurch Ware immer knapper, da die
Textilien aus den illegalen Containern auf undurch-
sichtigen Wegen vermutlich Richtung Osteuropa ver-
schwinden. In diesem Friihjahr mussten daher auch
namhafte Sortierbetriebe aus Mangel an Ware Kurz-
arbeit anmelden.

Gleichzeitig ist durch die Konkurrenz der Sortier-
betriebe um die Ware der Ankaufpreis fiir Textilien
weter angestiegen. Das jetzt aufgerufene Preisniveau
liegt teilweise bereits iiber den Ertrdgen, die ein
Sortierbetrieb unter den in Deutschland geltenden
Standards erwirtschaften kann. Einige Branchen-
kenner warnen bereits vor einer Blase, die bald plat-
zen konnte. Der Preisanstieg wird durch die zuneh-
menden kommunalen Ausschreibungen weiter ver-
starkt. Da in den Ausschreibungen in erster Linie auf
das EfB-Zertifikat abgestellt wird, aber qualitative Kri-
terien in Bezug auf die Sortierung fehlen, insbesonde-
re Oko- und Sozialstandards, zihlt ausschlieBlich der
hochste Preis. Im Ergebnis fiihrt das dazu, dass zuneh-
mend Handlerfirmen bei Ausschreibungen gewinnen,
die keine eigene Sortierung unterhalten, sondern die
Ware an Abnehmer im Ausland verkaufen, die nicht
den hiesigen Oko- und Sozialstandards unterliegen.

Vl. Inhaltliche Herausforderungen

Die zentrale Herausforderung liegt daher in einer in-
haltlichen Weiterentwicklung der Ausschreibungs-
kriterien. Firmen, die durch ungenehmigtes Aufstellen
von Containern aktenkundig geworden sind, sollten
auRerdem von Ausschreibungen ausgeschlossen wer-
den. In anderen Branchen gibt es bereits Regelungen,

nach denen Firmen, die nachweislich gegen Gesetze
verstofRen haben, zundchst bei Ausschreibungen nicht
mehr zugelassen werden. AuBerdem muss — dhnlich
wie im Beschaffungswesen — eine Diskussion iiber die
Bedeutung und den Wert von Oko- und Sozialstandards
gefiihrt werden.

Vielerorts stellt sich zudem die Frage, welche
Auswirkungen kommunale Sammlungen auf die ge-
meinniitzigen Sammler haben. Nicht wenige gemein-
niitzige Organisationen befiirchten einen zum Teil
existenzbedrohenden Riickgang ihrer Sammelmengen

Wie erkennt man dubiose Sammlungen?

Prinzipiell gilt: Sammelaufrufe und Container-
beschriftungen sehr genau lesen und Aussagen
kritisch hinterfragen! Immer wieder wird eine
gemeinniitzige oder karitative Sammlung vor-
getduscht, zum Beispiel durch Verwendung von
gemieteten oder frei erfundenen Vereinsnamen.

Einige Merkmale, die stutzig machen sollten:

- Emotional klingende Vereinsnamen (,Hilfe fiir
Flutopfer”, ,Notopferhilfe e.V.");

- aufdringliche Appelle an die Hilfsbereitschaft
(,,Helfen Sie, damit wir helfen kénnen.") ;

- Symbole wie Kirche, Kreuz, Weltkugel;

- irrefiihrende Formulierungen: ,lhre Kleider
kommen nicht in den ReiBwolf, sondern wer-
den weiter getragen";

- es ist lediglich eine Handy-Nummer angeben,
aber kein Name oder Adresse;

- der angeblich sammelnde Verein kommt aus
einer weit entfernten Region.

und Erlose. Allerdings gibt es bei vielen Kommunen
und Abfallwirtschaftsbetrieben auch eine grund-
sdatzliche Bereitschaft, Kooperationen mit gemein-
niitzigen Sammlern einzugehen. Dazu miissen noch
rechtssichere Modelle entwickelt werden, bei denen
die Eigenstdndigkeit der gemeinniitzigen Sammler
gewahrt bleibt. Sie sollten weder zu einer ,Zentral-
vermarktung" tUber kommunale Betriebe gezwungen
noch in Kooperationsmodelle integriert werden, die
eine Logoliiberlassung der gemeinniitzigen Organi-
sationen an die Abfallwirtschaftsbetriebe vorsehen.

Sammlungen mit Waschekorben oder
Sammeleimern:

Dabei handelt es sich zumeist um kleine gewerb-
liche Sammelfirmen, die ungefragt einen Behadlter
vor der Haustiir abstellen. Dazu werden private
und offentliche Flachen genutzt, ohne dass die
Grundstiickseigentimer gefragt werden. Die
Sammlungen miissen daher auch nicht toleriert
werden.

lllegal aufgestellte Altkleidercontainer:

- Haufig ohne Namen und Adresse des Sammlers.
Es ist lediglich eine Handynummer angegeben,
unter der niemand zu erreichen ist;

- Aufkleber verspricht Belohnung, wenn ein
Entfernen des Containers gemeldet wird;

- Standort ist nicht eindeutig einem Besitzer
zuzuordnen (Griinstreifen, Bushaltestelle,
Supermarktparkplatz).
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StraBenrechtliche Bewertung
gewerblicher und gemeinniitziger
Alttextilsammlungen

Eine Analyse vor dem Hintergrund aktueller Entwicklungen

Die sprunghafte Zunahme der Antrage, betreffend die Aufstellung
von Containern fur gewerbliche Altkleidersammlungen einerseits
und die illegale Aufstellung von Containern andererseits, stellt
eine aktuelle Herausforderung fur die Kommunen dar. Der Artikel
beleuchtet die straBenrechtlichen Moglichkeiten der Kommunen
zur Verhinderung der Beeintrachtigung des Stadtbilds sowie zur
Untersagung illegaler Nutzung offentlichen Strallenlands und

unlauteren Wettbewerbs.

Seit einiger Zeit spielt das StraBen- und Wegerecht
fiir die Abfallwirtschaft eine zunehmende Rolle. Das
betrifft vor allem gewerbliche Altkleidersammlungen,
deren Anzahl in den letzten Jahren sprunghaft ange-
stiegen ist. Altkleidersammlungen im Bringsystem be-

notigen Stellplatze fiir die aufzustellenden Altkleider-
container. Sollen Sammelcontainer auf 6ffentlichem
StraBenland aufgestellt werden, so ist dafiir in jedem
Fall eine Sondernutzungserlaubnis erforderlich. Viele
Kommunen werden inzwischen mit einer wahren Flut

Heike Ameskamp ist Fachgebietsleiterin Offentliches Recht im Bereich Recht des VKU, Dr. Holger Thirichen ist
Geschaftsfiihrer der Sparte Abfallwirtschaft und Stadtreinigung VKS im VKU.

von genehmigungslos aufgestellten Containern sowie
von Antrdgen auf Erteilung von Sondernutzungs-
erlaubnissen fiir Altkleidercontainer iiberzogen. Die
Zahl der Antrdge libersteigt in vielen Fdllen die An-
zahl der von den Kommunen vorgesehenen Stellplat-
ze. Abgewiesene Antragsteller versuchen oftmals, ihre
vermeintlichen Anspriiche auf dem Rechtsweg durch-
zusetzen. Dazu hat es in den vergangenen Monaten
eine Reihe grundsatzlicher Gerichtsentscheidungen
gegeben.

Eine besondere Herausforderdung fiir den be-
hordlichen Vollzug stellen die zahlreichen illegalen
Sondernutzungen dar. Die ,schwarzen Schafe"
unter den gewerblichen Altkleidersammlern stellen
ihre Container einfach auf, ohne iiber die erforder-
lichen Erlaubnisse zu verfiigen. Nicht nur, dass diese
Container das Ortsbild verschandeln, die Aufsteller
verschaffen sich mit diesem Verhalten einen illegalen
Wettbewerbsvorteil gegeniiber den legal agierenden
Sammlern. Zahlreiche Stadte gehen inzwischen rigoros
und erfolgreich gegen die illegale Inanspruchnahme
des offentlichen StraBenlandes vor. Auch zu diesem
Themenfeld gibt es aktuelle Rechtsprechung.

I. Anliegergebrauch oder
Sondernutzung?

Im Zusammenhang mit der Abfallentsorgung haben
sich die Verwaltungsgerichte auch in fritheren Jahren
mit straRenrechtlichen Fdllen befassen miissen.
Meistens ging es dabei um die Abgrenzung des -
genehmigungsfreien — Anliegergebrauchs von der -
genehmigungspflichtigen — Sondernutzung.

Das voriibergehende Abstellen von Abfallbehadl-
tern auf dem Gehweg oder am StraBenrand ist nach
der Rechtsprechung zumindest dann Anliegerge-
brauch, wenn der Anlieger die Abfalle dem offent-

lich-rechtlichen Entsorgungstrager zu iiberlassen
hat.? Das Aufstellen der Tonnen dient dabei der fiir
eine wirtschaftliche Nutzung des Grundstiicks not-
wendigen ordnungsgemadfRen Entsorgung der auf dem
Grundstiick anfallenden Abfdlle; das Recht zur Inan-
spruchnahme offentlichen StraBenlandes fiir Entsor-
gungszwecke ist insoweit Ausfluss des Eigentums-
grundrechts. Der erlaubnisfreie Anliegergebrauch ist
mit Blick auf die Nutzungsinteressen der Allgemein-
heit dabei auf den fiir eine iibliche turnusmaRige
Entleerung der Behdlter erforderlichen Zeitraum be-
schrankt, wobei auch das Bereitstellen der Tonnen in
den Abendstunden des Vortags einer turnusmaRigen
Leerung als noch zuldssig erachtet wird.? Eine solche
voriibergehende Nutzung des offentlichen StraBen-
landes, nicht aber ein dauerhaftes Aufstellen der
Tonnen auf dem Gehweg, ist vom Anliegergebrauch
gedeckt und somit erlaubnisfrei.

Kein Anliegergebrauch, sondern eine Sonder-
nutzung durch den gewerblichen Sammler liegt nach
unserer Auffassung dagegen vor, wenn Abfallbehdlter,
die Bestandteil der gewerblichen Sammlung sind,
voriibergehend auf dem Gehweg oder StraBenrand
abgestellt werden. Das muss zumindest dann gelten,
wenn es ein eigenes Sammelsystem des offentlich-
rechtlichen Entsorgungstragers fiir die betreffende
Abfallfraktion gibt, sodass der Anlieger nicht auf die
Inanspruchnahme der gewerblichen Sammlung ange-
wiesen ist, um sich seiner Abfdlle zu entledigen.* Die
Nutzung offentlichen StraRenlandes ist insoweit fiir
eine ordnungsgemdRe Grundstiicksentsorgung nicht
erforderlich, da und soweit ein kommunales Entsor-
gungsangebot zur Verfligung steht.

Die gegenteilige Auffassung des 0OVG Sachsen
vermag nicht zu liberzeugen, wenn man mit dem
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof davon aus-
geht, dass die Reichweite des eigentumsrechtlich
geschiitzten Anliegergebrauchs (nur) soweit reicht,

0VG Miinster, Urteil v. 24.02.1975 - 11 A 1021/73, BayVGH, Urteil v. 08.04.1992 - 4 B 88.933, VG Dresden, Urteil v.

09.04.2009 - 3 K1901/08.
0VG Sachsen, Urteil v. 05.03.2012 - 1 A 966/10.

a. A.: OVG Sachsen, Urteil v. 05.03.2012 - 1 A 966/10, und zwar fiir legale und illegale gewerbliche Sammlungen,
zutreffend das voran gegangene Urteil des VG Dresden v. 09.04.2009 - 3 K1901/08.
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.Wie die angemessene, insbesondere der Rechtslage
entsprechende Nutzung des Grundeigentums eine
Benutzung der StralRe erfordert".>

Unzweifelhaft dagegen ist das Aufstellen von Ab-
fallgefdBen im offentlichen StraBenraum in Grund-
stiicksndhe dann eine Sondernutzung des gewer-
blichen Sammlers, wenn der Anlieger den Behalter
des gewerblichen Sammlers nicht bestellt hat. Das
Aufstellen der Behdlter dient in diesen Fdllen nicht
der Grundstiicksentsorgung, sondern die Behadlter
werden zur Bewerbung der Dienstleistungen des ge-
werblichen Sammlers eingesetzt und dienen damit al-
lein dessen Interessen. Das gilt sowohl fiir Miilltonnen
als auch fiir andere Sammelgefdlle, wie etwa Eimer
oder Wdschekorbe, die gerne von Altkleidersammlern
flachendeckend unaufgefordert in Wohngebieten auf
der StralRe abgestellt werden.

Selbst wenn SammelgefdRe zundchst auf den
Privatgrundstiicken abgestellt werden, letztlich aber
auf die StraBe gelangen, handelt es sich um eine
dem gewerblichen Sammler zuzurechnende Sonder-
nutzung: RegelmdRig entfernt ndamlich der Grund-
stiickseigentiimer, der die Sammlung nicht in An-
spruch nehmen mdchte, das Sammelgefd, indem
er es auf den Gehweg beziehungsweise den StraRen-
rand stellt. Dieses Verhalten der Anlieger muss sich
der gewerbliche Sammler zurechnen lassen, denn
er hat dieses — erwartbare - Verhalten der privaten
Haushalte veranlasst.® Bezogen auf die privaten Haus-
grundstiicke selbst liegt durch die unautorisierte Auf-
stellung der Behalter eine Besitzstorung vor, die jedoch
auf dem Zivilrechtsweg abgewehrt werden miisste (s. §
1004 BGB).

Il. Sondernutzung durch Aufstellen
von Altkleidercontainern im
offentlichen StraRenraum

Der Betrieb, also die Aufstellung und Nutzung von Alt-
kleidercontainern auf offentlichem StraRenland, ist
kein Gemeingebrauch, sondern Sondernutzung, denn
er dient vorrangig Entsorgungszwecken beziehungs-
weise der Abschdpfung von Wertstoffen, nicht hinge-
gen Verkehrszwecken.” Das gilt auch fiir das Aufstellen
von Sammelcontainern durch gemeinniitzige Organi-
sationen; Zwecke und Motive des Sammlungstrégers
sind insoweit unerheblich.®

Eine Sondernutzung liegt auch dann vor, wenn
der Container selbst nicht auf 6ffentlichem StraBen-
grund steht, jedoch derart an der Grenze zu diesem,
dass er nur von der offentlichen StraRe aus benutzt
werden kann. Personen, die einen am Rand der
offentlichen Verkehrsfliche aufgestellten Container
nutzen, handeln nicht mehr im Rahmen des zuge-
lassenen Gemeingebrauchs, denn die mit der Benut-
zung verbundenen Handlungen - Lektiire einer Ge-
brauchsanweisung, Offnen einer Klappe, Einwerfen
von Schuhen oder Kleidung - sind keine Vorgdnge,
die liberwiegend dem Verkehr dienen, sondern sie
sind ausschlieRlich der gewerblichen Betdtigung des
Aufstellers zuzurechnen.® Diese inzwischen gefestigte
Rechtsprechung ist deshalb von groRer praktischer
Bedeutung, weil viele unseridse Altkleidersammler das
straRenrechtliche Genehmigungserfordernis dadurch
zu umgehen versuchen, dass sie unmittelbar an
offentliches StraBenland angrenzendes Privatgeldnde
nutzen, dessen Eigentiimer hiervon keine Kenntnis
erlangt. Auch solchen Praktiken kann die zustandige
StraBenbehdrde wirksam begegnen.

Da die Sondernutzung stets erlaubnispflichtig
ist, ist eine Sondernutzung ohne Erlaubnis formell
illegal. Die LandesstraBengesetze gewdhren dabei

BayVGH, Urteil v.08.04.1992 — 4 B 88.933

Vgl. zur Zurechnung des Verhaltens Dritter: VG Ansbach, Beschluss v. 03.07.2007 - AN 10 S 07.01177.
Unstreitig, s. statt vieler: VG Diisseldorf, Urteil v. 20.06.2012 - 16 K 7510/11.

0VG Miinster, Beschlussv. 17.12.2012 - 11 B 1330/12.

VG Diisseldorf, a.a.0.; VG K&lIn, Urteil v. 06.07.2012 — 18 K 73/12; VG Neustadt an der WeinstralRe, Urteil v. 27.02.2013 -

4 L 90/13.NW; vgl. auch Queitsch, UPR 2013, 222, 224.

keinen Anspruch auf Erteilung einer Sondernutzungs-
erlaubnis, sondern stellen die Erteilung der Erlaubnis
in das Ermessen der zustandigen Behorde.” Dabei ist
zu beachten, dass die straRenrechtliche Sondernut-
zungserlaubnis eine Ausgleichs- und Verteilungsfunk-
tion hat und die Behorde konfligierende Nutzungsin-
teressen, bezogen auf das knappe Gut , 6ffentliches
StraBenland", hdufig miteinander abwdgen muss.
Verpflichtungsklagen auf Erteilung von Sondernut-
zungserlaubnissen haben daher nur duBerst geringe
Erfolgsaussichten, da das behdrdliche Ermessen in-
soweit auf Null reduziert sein miisste. Selbst wenn
die Behorde ermessensfehlerhaft entschieden hat,
wird das Gericht sie regelmadRig lediglich zur Neube-
scheidung des Antragstellers verpflichten, § 113 Abs.
5 S. 2 VwGO. In den meisten Fdllen werden Klagen
auf Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen fiir
das Aufstellen von Altkleidercontainern daher als
unbegriindet abgewiesen.

Ill. Zuldssige Aspekte bei der
Ermessensentscheidung iiber
Sondernutzungsantrage
gewerblicher Sammler

1. Allgemeines

GemadR § 40 VwVfG hat die Behdrde ihr Ermessen
pflichtgemdR auszuiiben, das heisst entsprechend
dem Zweck der Ermdchtigung und unter Einhaltung
der gesetzlichen Grenzen des Ermessens. Zu den ge-
setzlichen Grenzen des Ermessens zdhlt besonders Art.
3 GG. Die Behdrde ist daher gehalten, grundsatzlich
alle Antragsteller gleich zu behandeln, eine Ungleich-
behandlung bedarf einer sachlichen Rechtfertigung.
Welche Aspekte bei der Ausiibung des Ermessens
zuldssigerweise zu beriicksichtigen sind beziehungs-

weise beriicksichtigt werden diirfen, hat das VG Kdln
treffend wie folgt zusammengefasst:

.Der gesetzliche Erlaubnisvorbehalt fiir eine straf3en-
rechtliche Sondernutzung soll allein eine Nutzung der
betroffenen Straffen und Wege sicherstellen, die den
Widmungszweck, insbesondere den Gemeingebrauch,
nicht wesentlich beeintrdchtigt. Damit dient das prd-
ventive Verbot mit Erlaubnisvorbehalt in erster Linie
der Sicherheit und Leichtigkeit des Straf3enverkehrs, so
wie ihn die Widmung der offentlichen Sache zuldsst.
Nach der stdndigen obergerichtlichen Rechtsprechung
hat sich die behordliche Ermessensausiibung bei der
Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis daher an
Griinden zu orientieren, die einen sachlichen Bezug
zur Strafle haben. Zu diesen Griinden kénnen ins-
besondere zdhlen ein einwandfreier Straflenzustand
(Schutz des StraRengrundes und des Zubehors), die
Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs, der Ausgleich
zeitlich und artlich gegenldufiger Interessen verschie-
dener Strafenbenutzer und Strafenanlieger (etwa
Schutz vor Abgasen, Ldrm oder sonstigen Stérungen)
oder Belange des Strafien- und Stadtbildes, d. h.
baugestalterische oder stddtebauliche Vorstellungen
mit Bezug zur Strafle und auf Grund eines konkreten
Gestaltungskonzepts (etwa Vermeidung einer ,, Uber-
moblierung” des Gffentlichen Straflenraums, Schutz
eines bestimmten Straf3en- oder Platzbildes).” "

Nach wie vor spielt der Aspekt der Sicherheit und
Leichtigkeit des Verkehrs eine bedeutende Rolle. Ins-
besondere in dicht bebauten Innenstadtquartieren
flihrt eine Containeraufstellung auf Gehwegen oft-
mals zu Behinderungen oder gar Gefdhrdungen fiir
den FuBgdngerverkehr.™

Unter Umstdanden ist bei der Entscheidung liber die
Erteilung oder Ablehnung von Sondernutzungserlaub-
nissen auch das Kommunalverfassungsrecht zu beach-
ten. So hat das OVG Liineburg kiirzlich entschieden,

10 S, nur VG GieRen, Urteil v. 02.11.2009 — 10 K 1099/09.Gl; VG Gelsenkirchen, Urteil v. 12.03.2013 - 14 K 889/12;

Queitsch, UPR 2013, 222, 225.

1 Urteil v. 06.07.2012 - 18 K 73/12, s. auch VG Augsburg, Urteil v. 04.08.2011 - Au 6 K 10.2022.
12 Aufschlussreich dazu: VG Berlin, Beschluss v. 12.07.2012 —= 1 L 156.12; s.a. Queitsch, UPR 2013, 222, 225.
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dass die Entscheidung liber Sondernutzungserlaub-
nisse fiir mehrere Hundert Containerstandpldtze im
Stadtgebiet nach neu gestalteten Grundsdtzen auch in
einer GroRstadt kein laufendes Geschaft der Verwal-
tung ist, das allein vom Hauptverwaltungsbeamten
besorgt werden kdnne. Die fehlerhafte Nichtbetei-
ligung des Rates schlagt fiir einen betroffenen Drit-
ten als Verfahrensfehler gemdR §§ 45 Abs. 1 Nr. 4, 46
VwVfG, 1 NVwVfG durch.®

2. Die Beriicksichtigung
stadtebaulicher Gesichtspunkte

Seit einiger Zeit spielen stadtebauliche Gesichtspunkte
eine zunehmende Rolle bei der Entscheidung iiber die
Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen. Waren Alt-
kleidersammlungen {iber Jahrzehnte eine Domadne
gemeinnitziger Organisationen, so sind in den letzten
Jahren verstarkt gewerbliche und auch unserigse Samm-
ler in dieses Marktsegment vorgestoRen. Dies macht sich
in vielen Orten durch eine wahre Flut von Altkleider-
containern bemerkbar. ErfahrungsgemdR werden Con-
tainerstandplatze (dies ist allerdings nicht auf Altkleider-
container beschrankt) schnell zu illegalen Abfallab-
lagerungsflachen und ,vermiillen”. Die Verunstaltung
der Container mit Graffiti ist ein weiteres Problem. Unan-
sehnliche, vermiillte Stellpldtze verunstalten das Orts-
bild und fiihren zu Biirgerbeschwerden. Die Kommunen
stehen unter Handlungsdruck.

Stadtebauliche Gesichtspunkte sind anerkannte
offentliche Interessen, die bei der Entscheidung iiber die
Erteilung von Sondernutzungserlaubnissen beriicksichtigt
werden diirfen.™ So kann zum Beispiel die Versagung der
Nutzung offentlichen StraBenlandes mit der Begriindung
erfolgen, dass die Zuspitzung des allgemeinen Wildwuch-
ses von nicht genehmigten Altkleidersammelbehdltern
mit den damit einhergehenden Verwahrlosungstenden-
zen im offentlichen Raum unterbunden werden solle.™

Eine grundlegende Entscheidung zur Beriicksichtigung
stadtebaulicher Interessen hat das Oberverwaltungs-
gericht Berlin-Brandenburg getroffen. Den Bezirken
in Berlin stehe, so das OVG, bei der Festlegung der
offentlichen Interessen, an denen der Bezirk die Be-
willigung von Sondernutzungserlaubnissen ausrichtet,
ein Gestaltungsspielraum zu. Es sei nicht zweifelhaft,
so das 0VG weiter, dass das Interesse, das Stadtbild
von wilden Miillablagerungen und Graffiti frei zu
halten, ein anerkanntes offentliches Interesse sei. Es
stehe auBer Frage, dass die mit der Sondernutzung
durch das Aufstellen von Altkleidercontainern auf 6f-
fentlichem StraRenland verbundene Vermiillung der
Umgebung der Standorte sowie die Beschmierungen
der Container mit Graffiti das Stadtbild des Bezirks be-
eintrdchtigen. Ebenso sei es nach der Rechtsprechung
des Senats nicht zweifelhaft, dass das offentliche In-
teresse an der Erhaltung eines sauberen Stadtbildes
zur Versagung der Sondernutzungserlaubnis heran-
gezogen werden diirfe, auch wenn es sich nicht um
einen unmittelbar straBenbezogenen Belang handle.™

In dem vom 0VG Berlin-Brandenburg entschie-
denen Fall hatte das Bezirksamt des Bezirks Neukdlln
den Beschluss gefasst, kiinftig gar keine Sondernut-
zungserlaubnisse mehr fiir Altkleidercontainer zu
erteilen. Zuvor hatte das Bezirksamt liber einen lan-
geren Zeitraum negative Erfahrungen aufgrund der
Vermiillung und Verschmutzung von Containerstell-
platzen gemacht. Die Bemiihungen der Verwaltung,
mit den Aufstellern ein Konzept zur Sauberhaltung der
Stellpldtze zu verwirklichen, waren letztlich erfolglos.
Nach Auffassung des OVG sei es nicht zu beanstanden,
dass die Behorde die Ablehnung der Sondernutzungs-
erlaubnis auf den Beschluss des Bezirksamts gestiitzt
habe, der die generelle Versagung von Sondernut-
zungserlaubnissen fiir die Aufstellung von Altklei-
dercontainern im gesamten Bezirk vorsieht. Das Be-
zirksamt habe sich durch diesen Beschluss auf eine
einheitliche und gleichmaRige Verwaltungspraxis

0VG Liineburg, Beschluss v. 31.01.2013 - 7 LA 160/11.

0VG Berlin-Brandenburg, Urteil v. 08.12.2011 - 0VG 1 B 66.10.

> VG Berlin, Beschluss v. 18.07.2012 - 1 L 156/12.
16 0VG Berlin-Brandenburg, a.a.0.

festgelegt, die dem Gleichbehandlungsgrundsatz
Rechnung trage.”

Die abweichende Behandlung von Sonder-
nutzungsantragen fiir Glascontainer, fiir die ent-
sprechende Genehmigungen erteilt werden, ist nach
Auffassung des OVG Berlin-Brandenburg mit Art. 3 GG
vereinbar. Die Aufstellung von Glascontainern beruhe
im Land Berlin auf einem Konzept des Senats und
falle nicht in die Zustéandigkeit der Bezirke. Auch in
anderen Bundeslandern haben die Gerichte eine ab-
weichende Behandlung von Sondernutzungsantrda-
gen fiir Glascontainer gerechtfertigt. Betreiber dieser
Container sind regelmdRig die Dualen Systeme bezie-
hungsweise deren Vertragspartner fiir die operative
Leistungserbringung. Die Dualen Systeme erfiillen
mit der Aufstellung der Glasbehdlter ihre Pflicht nach
der Verpackungsverordnung, ein flachendeckendes
haushaltsnahes Riicknahmesystem fiir Verpackungen
einzurichten. Gewerbliche Altkleidersammler knnen
sich dagegen auf eine solche Verpflichtung nicht be-
rufen.®

Auch eine Ungleichbehandlung mit kommunalen
Depotcontainern, zum Beispiel fiir die Altpapier-
sammlung, ist sachlich gerechtfertigt, da die offent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrdger mittels solcher
Container ihre gesetzliche Entsorgungspflicht im Sinne
von § 20 Abs. 1 KrWG erfiillen, wahrend gewerbliche
oder gemeinniitzige Sammler von Alttextilien eine
vergleichbare Entsorgungsverantwortung gerade nicht
tragen. Im Hinblick auf die gesetzlich zugewiesene
Entsorgungspflicht fiir die Haushaltsabfdlle wird man
zugunsten der offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager haufig auch einen Rechtsanspruch auf Erteilung
einer Sondernutzungserlaubnis fiir Abfallcontainer
annehmen konnen, sofern der konkrete Standplatz
geeignet ist, insbesondere der Verkehr nicht beein-
trachtigt wird und nicht gegenldufige Nutzungsinte-
ressen iiberwiegen. Befreit vom straRenrechtlichen
Genehmigungserfordernis sind allerdings auch die
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager nicht.

3. Kommunales Sondernutzungs-
konzept fiir Altkleidercontainer

Die Beriicksichtigung des Gleichheitsgrundsatzes bei
der Entscheidung iiber Antrage auf Sondernutzungs-
erlaubnisse erfordert eine einheitliche Verwaltungs-
praxis. Als rechtssicheres Instrument hat sich in die-
sem Zusammenhang die Erstellung eines kommuna-
len Sondernutzungskonzepts fiir Altkleidercontainer
erwiesen, das nach Mdglichkeit vom Rat der Kommune
beschlossen werden sollte. Ein solches Konzept ist
eine zuldssige Grundlage fiir eine einheitliche und
rechtssichere Verwaltungspraxis.”

In diesem Konzept sollten die konkreten Standorte
fiir Altkleidercontainer und damit auch deren maxi-
male Anzahl benannt werden. In der Praxis hat sich
hier das ,Wertstoffinsel-Konzept" bewdhrt, das heiRt
Stellpldtze fiir Altkleidercontainer werden nur an Plat-
zen vorgesehen, an denen sich bereits andere Wert-
stoffcontainer, meistens Glas- und Altpapiercontainer,
befinden. Einem solchen Konzept liegt die nachvoll-
ziehbare Uberlegung zugrunde, die im Bringsystem
zu entsorgenden Haushaltsabfdlle an ausgewdhlten
Standorten zu biindeln, um sowohl Transport- als
auch Uberwachungsaufwand zu minimieren und ein
gepflegtes Ortsbild zu erhalten.

Bei der Bestimmung der maximal zuzulassenden
Anzahl der Altkleidercontainer kann auch der in der
Praxis geldufige MaRstab herangezogen werden, nach
dem fiir1.000 Einwohner einer Gemeinde ein Altklei-
dercontainer wirtschaftlich betrieben werden kann.
Wird die so ermittelte Anzahl von Containerstandpldt-
zen gleichmdRig beziehungsweise entsprechend der
Bevolkerungsdichte auf das Gemeindegebiet verteilt,
sodass jedem Bewohner in zumutbarer Entfernung
eine Entsorgungsmoglichkeit fiir seine Altkleider zur
Verfligung steht, so konnen weitere Containerstand-
pldtze mangels erforderlicher Inanspruchnahme des
offentlichen StraRenlandes ermessensfehlerfrei abge-
lehnt werden.

17 0VG Berlin-Brandenburg, a.a.0.
8 VG KolIn, Urteil v. 06.07.2012 - 18 K 73/12.

19 VG Hannover, Urteile v. 30.04.2013 - 7 A 3176/12, 7 A5454/12 und 7 A4277/12, VG Braunschweig,

Urteil v. 10.02.2009 - 6 A 240/07.
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L. Konzept ,Entsorgung und Wartung
aus einer Hand"

Die Vermiillung von Containerstandpldtzen betrifft
nicht nur Standpldtze von Altkleidercontainern. Auch
die Standpldtze fiir die von den Dualen Systemen und
von den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern
aufgestellten Container sind betroffen. Viele Kom-
munen haben negative Erfahrungen mit der Stand-
platzpflege und -sauberhaltung gemacht, wenn
verschiedene Entsorger ihre Container auf einer
~gemeinsamen" Fldche aufstellen. Wilde Miillablage-
rungen lassen sich nicht einer bestimmten Abfallfrak-
tion und damit einem bestimmten Containeraufsteller
zuordnen. Die zustandige Behorde hat so erhebliche
Probleme, einen Adressaten fiir die Anordnung der
Beseitigung der wilden Miillablagerungen zu bestim-
men. Aus diesen Erfahrungen resultiert das Bediirfnis,
die Zustdndigkeit fiir die Stellplatzsauberhaltung in
.eine Hand" zu geben, zum Beispiel in die des orts-
ansdssigen kommunalen Entsorgungsunternehmens,
das tdglich erreichbar und einsatzbereit ist, um Ver-
schmutzungen und wilde Miillablagerungen zeitnah
und effektiv zu beseitigen.

Ein kommunales Konzept , Entsorgung und War-
tung aus einer Hand" erlaubt es, Sondernutzungs-
erlaubnisse ermessensfehlerfrei nur an das Unter-
nehmen zu vergeben, das mit der Standplatzpflege
und —sauberhaltung von der Kommune beauftragt
ist und beispielsweise schon fiir andere Abfallfrakti-
onen zustdandig ist. Es gilt auch hier, dass ein solches
Konzept nach Moglichkeit vom Rat beschlossen wer-
den sollte.?® Ist das vor Ort zustdndige kommunale
Entsorgungsunternehmen bereits mit der Entsorgung
verschiedener Abfallfraktionen {iber Depotcontainer-
standpldtze und mit der Standplatzpflege betraut, so
konnen ihm auch die Standplatze fiir Altkleidercon-
tainer exklusiv zugewiesen werden, wenn auf die-
sem Weg das Konzept der ,Entsorgung und Wartung
aus einer Hand" effektiv umgesetzt werden kann.

Weitere Sondernutzungserlaubnisse zum Beispiel von
gewerblichen Sammlern fiir Alttextilcontainer darf die
Gemeinde dann ablehnen, um fiir die eingerichteten
Wertstoffsammelpldtze die Wartung und Entsorgung
,aus einer Hand" sicherzustellen, auf den Gleich-
heitsgrundsatz gestiitzte Folgeantrage zu verhindern,
den Uberwachungsaufwand zu begrenzen und damit
insgesamt effektiver gegen die an den Container-
standorten auftretenden Verschmutzungen vorgehen
zu kénnen.?

5. StraRenrechtliches Sonder-
nutzungskonzept und abfall-
rechtliche offentliche Interessen

An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass ein
straBenrechtliches Sondernutzungskonzept fiir
Alttextilcontainer nicht losgeldst von der abfallrecht-
lichen Auseinandersetzung mit gewerblichen
Sammlern entwickelt werden sollte. Baut eine Kom-
mune eine eigene Altkleidersammlung, gegebenen-
falls in Kooperation mit gemeinniitzigen Tragern, auf,
so sollte diese Sammlung sowohl straRenrechtlich
als auch abfallrechtlich gegen die Konkurrenz durch
gewerbliche Sammler abgesichert werden. StraRen-
rechtlich kann eine solche Absicherung durch das
skizzierte Konzept der ,,Entsorgung und Wartung aus
einer Hand" erfolgen, das die Ablehnung weiterer
Standplatzgenehmigungen im Rahmen des straRen-
rechtlichen Ermessensspielraums legitimiert. Das
entsprechende Sammelkonzept sollte aber zugleich
geeignet sein, liberwiegende offentliche Interessen
im Sinne von § 17 Abs. 3 KrWG gegeniiber gewerbli-
chen Sammlern geltend machen zu kdnnen. So ste-
hen nach § 17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 KrWG liberwiegende
offentliche Interessen einer gewerblichen Sammlung
insbesondere dann entgegen, wenn durch die ge-
werbliche Sammlung Abfdlle erfasst werden, fiir die
der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager oder der

VG Gelsenkirchen, Urteil v. 12.03.2013 - 14 K 889/12, VG Hannover,
Urteile v. 30.04.2013 - 7 A3176/12, 7 A5454/12 und 7 A L4277/12.
2 S, ausfiihrlich VG Braunschweig, Urteil v. 10.02.2009 - 6 A 240/07.

von diesem beauftragte Dritte eine haushaltsnahe
oder sonstige hochwertige getrennte Erfassung und
Verwertung der Abfdlle durchfiihrt. Dementsprechend
muss das kommunale Sammelkonzept auch geeignet
sein, eine hochwertige Getrennterfassung der Alt-
textilien darzulegen. Die Wartung und Entsorgung
der Standpldtze aus einer Hand kann dabei auch zur
Begriindung der Hochwertigkeit der kommunalen
Erfassung mit herangezogen werden.

Empfehlenswert ist also eine doppelte rechtliche
Fundierung einer kommunalen Altkleidersammlung:
Das straRenrechtliche Konzept der ,,Entsorgung und
Wartung aus einer Hand" sichert die exklusive Betreu-
ung der fiir die Altkleidersammlung zu vergebenden
Standpldtze ab; das damit verkniipfte hochwertige
Erfassungskonzept ermdglicht den Ausschluss gewerb-
licher Sammlungen iiber §17 Abs. 3S. 3 Nr.1in Verbin-
dung mit §18 Abs. 5 5. 2 Kr'WG. Letzteres hat eine prak-
tische Relevanz fiir solche gewerbliche Sammlungen,
die ausschlieBlich private Grundstiicke nutzen. Diesen
gegeniiber konnen nur abfallrechtliche Untersagungs-
griinde herangezogen werden. Insbesondere dann,
wenn — wie vielerorts angestrebt — gemeinniitzige
Einrichtungen in die Alttextilsammlung einbezogen
werden sollen, sind die entsprechenden Sondernut-
zungs- und Entsorgungskonzepte sorgfaltig zu erstel-
len und durch den Rat zu beschlieRen.

IV. Vorgehen gegen illegale
Sondernutzer

1. Die Beseitigungsverfiigung auf
Grundlage des StraBenrechts

Nach gefestigter Rechtsprechung berechtigt allein
die formelle lllegalitdt, das heiBt die Sondernutzung
ohne Erlaubnis, die Behorde zum Einschreiten gegen
die aufgestellten Container. Eine vorherige Priifung,
ob moglicherweise ein Anspruch auf Erteilung einer

Sondernutzungserlaubnis besteht beziehungsweise
der Container materiell-rechtlich erlaubnisfahig ware,
ist entbehrlich.? Ein effektives Vorgehen gegen illegale
Sondernutzer gestaltet sich wie folgt:

- Erlass einer Verfiigung, den Container binnen einer
kurz bemessenen Frist zu entfernen,

- Anordnung des Sofortvollzugs gemdl § 80 Abs. 2 Nr.
4 VwGO in einer den Anforderungen des § 80 Abs. 3
VwGO geniigenden Weise,

- Androhung der kostenpflichtigen Ersatzvornahme,

- Gegebenenfalls generelle Untersagung kiinftiger
Sondernutzungen,

- Gegebenenfalls Vollstreckung nach den Vorgaben
des Landesrechts.

2. Anforderungen des
Bestimmtheitsgebots

Neben der haufig vorkommenden Nichtermittelbarkeit
des Containerbetreibers kann in der Praxis bei um-
fangreichen illegalen Sammlungen die Beriicksichti-
gung des Bestimmtheitsgebots Schwierigkeiten be-
reiten. Je groRer die Anzahl der illegal aufgestellten
Container im Stadt- beziehungsweise Gemeindegebiet
ist, desto schwieriger wird es, jeden einzelnen Con-
tainer mit Standort genau anzugeben. Am eindrucks-
vollsten ist hier der Fall der Stadt Leipzig, wo das
unseriose Sammelunternehmen 760 Container illegal
aufgestellt hatte. Hier wird deutlich, dass die ortsge-
naue Bezeichnung jedes Containers die Anforderungen
des Bestimmtheitsgrundsatzes iiberspannen wiirde,
zumal illegale Sondernutzer die Container gerne
immer wieder umsetzen, sodass es der Behdrde gar
nicht moglich ware, die genauen Containerstandorte
stets genau zu benennen.?

Bei illegalen Sondernutzungen erheblichen Um-
fangs ldasst es die Rechtsprechung daher geniigen,
einige Beispielsfille zu benennen und im Ubrigen
die Entfernung samtlicher Container des betreffenden

0VG Miinster, Beschlussv. 17.12.2012 - 11 B 1330/12, OVG Sachsen, Beschluss v. 25.03.2013 - 1 B 300/13.
S. VG Leipzig, Beschluss v. 21.01.2013 — 1 L 542/12, s. auch Pressemitteilung des VG Leipzig v. 23.01.2013.
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Sammlers im Stadtgebiet zu verlangen. Die Ausfliichte
der illegalen Sondernutzer, man kdnne nicht wissen,
welche Container an welchen Standorten gemeint
seien, haben die Gerichte aus guten Griinden nicht
liberzeugt.

Eine hinreichende inhaltliche Bestimmtheit im
Sinne von § 37 Abs. 1 VwVfG setzt voraus, dass ins-
besondere fiir den Adressaten des Verwaltungsakts
die von der Behorde getroffene Regelung so voll-
standig, klar und unzweideutig erkennbar ist, dass er
sein Verhalten danach ausrichten kann. Dabei reicht
es aus, wenn sich die Regelung aus dem gesamten
Inhalt des Bescheides, insbesondere seiner Begriin-
dung, sowie den weiteren den Beteiligten bekannten
oder ohne Weiteres erkennbaren Umstanden unzwei-
felhaft erkennen ldsst. Im Einzelnen richten sich die
Anforderungen an die notwendige Bestimmtheit nach
den Besonderheiten des jeweils anzuwendenden und
mit dem Verwaltungsakt umzusetzenden materiellen
Rechts.® Demnach ist auch ohne die konkrete Auflis-
tung samtlicher illegal aufgestellter Container fiir den
Aufsteller regelmdRig hinreichend deutlich, was er
zu tun hat, wenn die Behdrde die Berdumung seiner
illegal aufgestellten Container anordnet. Ahnlich hat
sich jiingst das VG Saarlouis®* gedulert: ,Einer weite-
ren Konkretisierung bedarf es angesichts der Vielzahl
von verschiedenen und zudem offenbar auch wech-
selnden Standorten der Altkleidercontainer ...nicht,
zumal die Antragsgegnerin beispielhaft ihr bekannte
Altkleidercontainer ...benannt hat."

Im Einzelfall zu priifen ist, ob vor Erlass einer Be-
seitigungsverfiigung eine Anhorung durchzufiihren ist,
oder ob diese gemdR § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwVfG verzicht-
bar ist. Ist der Containeraufsteller nicht ermittelbar,
erlibrigt sich die Durchfiihrung einer Anhdrung. Zur
Begriindung des Gebots, den Container zu entfernen,

geniigt allein der Verweis auf die illegale Sondernut-
zung.” Nicht erforderlich sind dagegen Ausfiihrungen
zur Frage der materiellen Erlaubnisfahigkeit der
Sondernutzung. Ist der Aufsteller des Containers nicht
zu ermitteln, so kann die Aufforderung, den Container
zu entfernen, deutlich sichtbar am Container ange-
bracht werden. Dieser Vorgang sollte fotografisch und
von Zeugen dokumentiert werden. Um eine weitere
Befiillung des illegalen Containers zu verhindern,
wodurch auch die Verletzung der Uberlassungspflicht
perpetuiert wiirde, hat sich teilweise die Umwickelung
des Containers mit Stretchfolie bewdhrt.

3. Die Beseitigungsverfiigung auf
Grundlage des Abfallrechts

Eine Ermadchtigungsgrundlage fiir die Anordnung der
Beseitigung von Sammelcontainern kann sich nicht
nur aus dem Strallenrecht, sondern auch aus § 18 Abs.
5 KrWG (Untersagung der gewerblichen Sammlung)
ergeben. Allerdings kann nicht empfohlen werden,
gegen illegale Sondernutzungen isoliert auf Grundlage
des § 18 Abs. 5 Kr'WG vorzugehen, denn hier gestaltet
sich die Anordnung des Sofortvollzugs als schwierig,
wie der Beschluss des OVG Miinster vom 19.07.2013%
zeigt.

Eher beildufig hat sich das VG Gelsenkirchen®
mit der Frage befasst, ob sich eine Verpflichtung des
gewerblichen Sammlers, die Sammelcontainer zu ent-
fernen, bereits aus der Untersagung der gewerblichen
Sammlung ergibt.

Diese Frage mag auf den ersten Blick irritieren, bie-
tet doch das StraBenrecht ein effizientes Instrumenta-
rium, um gegen illegale Sondernutzungen vorzuge-
hen. Die Frage ist jedoch von praktischer Bedeutung,

2% 0VG Miinster, Beschluss v. 17.12.2012 - 11 B 1330/12, 0VG Sachsen, Beschluss v. 25.03.2013 - 1 B 300/13, VG Hannover,
Beschluss v. 14.09.2012 - 7 B 4449/12, VG Gelsenkirchen, Beschluss v. 29.10.2012 - 14 L 1166/12.
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weil es haufig verschiedene Zustandigkeiten fiir den
Vollzug des Abfallrechts einerseits und den Vollzug des
StraBenrechts andererseits gibt. Viele fiir den Voll-
zug des Abfallrechts zustandige Behorden beklagen
ein halbherziges oder fehlendes Engagement der fiir
die Sondernutzung zustdndigen Behdrden. Daraus
erwdchst das Bediirfnis, selbst, auf Grundlage des
Abfallrechts, gegen illegale Sondernutzer vorgehen zu
kdnnen.

Das VG Gelsenkirchen ist davon ausgegangen, dass
sich die Pflicht, die Container abzuziehen, unmittel-
bar aus § 18 Abs. 5 KrWG ergibt, wenn die Sammlung
untersagt wird.> Dazu greift das VG liberzeugend auf
den Sammlungsbegriff des § 3 Abs. 15 KrWG zuriick.
Aus dem Gesetzentwurf der Bundesregierung (BT-Drs.
1716052, S. 73, rechte Spalte) ergebe sich, dass das Wort
+Einsammeln" in § 3 Abs. 15 KrWG nicht nur das Abho-
len oder Entleeren befiillter SammelgefdRe umfasse,
sondern auch das Aufstellen von Sammelbehdltnissen.
Gleichsam als ,,actus contrarius" zur Aufstellung von
SammelgefaRen sei der gewerbliche Sammler daher
aufgrund des Sammlungsverbots verpflichtet, bereits
aufgestellte Sammelcontainer zu entfernen. Von die-
sem - Vorbereitungshandlungen umfassenden - Ver-
standnis des Begriffs der Sammlung sei der Gesetzge-
ber ausgegangen, und dieses Verstdndnis entspreche
dem Begriff der Sammlung in Art. 3 Nr. 10 Abfallrah-
menrichtlinie.

Zeitnah durchsetzen ldsst sich auch die auf § 18
Abs. 5 KrWG gestiitzte Beseitigungsverfiigung nur,
wenn der Sofortvollzug der Untersagung der gewerb-
lichen Sammlung angeordnet wird. Hat der gewerbli-
che Sammler seine Sammelcontainer systematisch und
fortwdhrend illegal aufgestellt, so wird die zustandige
Behdrde die Untersagung der gewerblichen Samm-
lung gemdR § 18 Abs. 5 S. 2 Alt. 1 Kr'WG vor allem mit
der daraus folgenden Unzuverldssigkeit des Sammlers
begriinden. Das heiBt, die illegale Sondernutzung ist
letztlich der Grund der Untersagung der gewerblichen
Sammlung.

Das OVG Miinster hat allerdings in seinem Beschluss
vom 19.07.2013% in einem solchen Fall das dffentliche
Interesse am Sofortvollzug der Untersagung verneint.

Die Untersagung wegen Unzuverldssigkeit, die
mit massiver und systematischer illegaler Sonder-
nutzung begriindet werde, erfordere namlich eine auf
fundierter Tatsachenbasis angestellte Prognose, dass
der Sammler auch in Zukunft illegale Sondernutzun-
gen vornehmen werde. Daran fehlte es im entschie-
denen Fall nach Auffassung des OVG. Die Untersagung
sei daher nicht offensichtlich rechtmaRig, so dass es
auf das Ergebnis der Interessenabwdgung ankam.
Wegen der Schwere des Eingriffs in die Grundrechte
des Sammlers, der mit der Untersagung einhergehe,
liberwiege sein Aussetzungsinteresse das oOffentliche
Interesse am Sofortvollzug der Sammlungsunter-
sagung. Das offentliche Interesse am Sofortvollzug
sei ndamlich als gering zu bewerten. Die zustdndige
Behorde kdnne schlieBlich jederzeit auf Grundlage
des StraBenrechts gegen die illegale Sondernutzung
vorgehen, und zwar auch dann, wenn das Gericht
die aufschiebende Wirkung der Klage gegen die
Sammlungsuntersagung angeordnet habe.

Aus dieser Argumentation muss der Schluss
gezogen werden, dass Anordnungen zur Beseitigung
von Containern primar auf das StraBenrecht gestiitzt
werden sollten. Diese Vorgehensweise hat sich auch
als gerichtsfest erwiesen.

L. Anordnung des Sofortvollzugs

Die Anordnung des Sofortvollzugs ist erforderlich,
um zu verhindern, dass Widerspruch beziehungs-
weise Anfechtungsklage aufschiebende Wirkung
entfalten konnen, § 80 Abs. 1 S. 1 VwGO. Ohne An-
ordnung des Sofortvollzugs bliebe der Container an-
sonsten gegebenenfalls iber Jahre hinweg auch ohne
Sondernutzungserlaubnis stehen. Der Sofortvollzug
eines Verwaltungsakts kann gemdR § 80 Abs. 2 Nr. 4

0 VG Gelsenkirchen, a.a.0.
31 QVG Miinster, Beschluss v. 19.07.2013 - 20 B 530/12.
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angeordnet werden, wenn die sofortige Vollziehung
im liberwiegenden offentlichen Interesse ist.

Von der materiell-rechtlichen Frage, ob ein iiber-
wiegendes offentliches Interesse am Sofortvollzug
besteht, ist die Pflicht nach § 80 Abs. 3 VwGO, die
Anordnung des Sofortvollzugs besonders zu begriin-
den, zu unterscheiden. Erforderlich ist eine auf den
konkreten Einzelfall abstellende Darlegung des beson-
deren offentlichen Interesses dafiir, dass ausnahms-
weise die sofortige Vollziehung notwendig ist. Von der
Rechtsprechung anerkannte Argumente fiir die Be-
griindung der Anordnung des Sofortvollzugs sind im
hiesigen Zusammenhang die negative Signalwirkung,
die von einer fortgesetzten illegalen Sondernutzung
ausgehen wiirde, und der Verweis auf den unberech-
tigten Wettbewerbsvorteil, den sich der illegale Son-
dernutzer gegeniiber legal handelnden Altkleider-
sammlern verschafft.?? Das VG Hannover hat auRerdem
den Hinweis auf Gefahren der Verkehrssicherheit fiir
den Fall, dass die Container nicht schnellstmdglich
entfernt werden, als ausreichende Begriindung im
Sinne des § 80 Abs. 3 VwGO geniigen lassen.

Wiegt das Verhalten des Sammlers wegen des
erheblichen AusmafRes der illegalen Sondernut-
zung besonders schwer, dann geniigt auch der Ver-
weis auf ,,die Notwendigkeit eines nachdriicklichen
und wirksamen Einschreitens, um der Signalwirkung
vorzubeugen, die eine beharrliche Ignoranz von
Rechtsnormen in der Offentlichkeit haben kann*.> Ab
welcher Anzahl von illegal aufgestellten Containern
diese Begriindung geniigt, lasst sich nicht pauschal
festlegen. Dabei diirfte es auch auf die GroRe der
Kommune ankommen.

GemadlR § 80 Abs. 5 VwGO kann das Gericht auf An-
trag des Betroffenen die aufschiebende Wirkung eines
Rechtsbehelfs wiederherstellen, wenn das Interesse
des Antragstellers, vom Vollzug vorerst verschont
zu bleiben, das offentliche Vollzugsinteresse iiber-
wiegt. Bei der hierzu erforderlichen Interessenab-
wadgung orientiert sich das Gericht in erster Linie an

den Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs. Erweist sich
der angefochtene Verwaltungsakt als voraussichtlich
rechtmadRig, spricht dies bereits fiir ein liberwiegendes
Vollzugsinteresse. Im Falle der illegalen Sonder-
nutzung bereitet diese Priifung regelmdRig keine
Probleme, da ein Rechtsbehelf gegen eine Berdu-
mungsanordnung fiir illegal aufgestellte Container
regelmadRig keine Erfolgsaussichten hat.

Kommt der Verpflichtete der Aufforderung, die
Container abzuziehen, nicht nach, so kann die
Beseitigungsverfiigung nach den Vorschriften des
Landesrechts vollstreckt werden, wenn der Bescheid
bestandskraftig oder der Sofortvollzug angeordnet
worden ist. In diesem Fall kann der Container im
Wege der Ersatzvornahme auf Kosten des Aufstellers
abgezogen und in Verwahrung genommen werden.
Androhung der Ersatzvornahme und Anhdrung dazu
sollten aus Zeitgriinden bereits in die Beseitigungs-
verfiigung aufgenommen werden. Mit der Durch-
flihrung der Ersatzvornahme beauftragen einige
Behorden die kommunalen Entsorgungsbetriebe,
die liber das erforderliche Gerdt zum Entfernen
der Container verfiigen und die Container auch in
Verwahrung nehmen, sofern der erforderliche Platz -
zum Beispiel auf dem Bauhof — zur Verfiigung steht.
Diese Vorgehensweise kommt allen Beteiligten zugute,
denn sie ist schnell und effizient.

5. Die generelle Untersagung
kiinftiger Sondernutzung

In Fdllen hartndckiger und umfangreicher illegaler
Sondernutzung hat die Kommune ein Interesse
daran, kiinftigen illegalen Sondernutzungen vorzu-
beugen. Das geeignete Mittel in diesem Fall ist die
generelle Untersagung kiinftiger Sondernutzungen.
Eine solche Versagung kann ermessensfehlerfrei aus-
gesprochen werden. Nach stdndiger Rechtsprechung
des OVG Miinster beinhaltet das Recht der Behdrde,

2 \G Leipzig, a.a.0.
Beschluss v. 14.09.2012 - 7 B 4449/12.
% QVG Miinster, Beschlussv. 17.12.2012 - 11 B 1330/12.

rechtswidrige Nutzungen der StraBe zu untersagen,
auch die Befugnis, Unterlassungsverfiigungen auszu-
sprechen und dadurch kiinftige Sondernutzungen zu
unterbinden. Das gelte, so das 0VG, auch dann, wenn
die unerlaubten Sondernutzungen nicht standig, son-
dern in unregelmdRigen Zeitabstanden und immer
nur kurzfristig erfolgten und wegen des fortlaufend

V. Fazit

Mit den straRenrechtlichen Regelungen der Lander
stehen wirksame Instrumente gegen illegal, das
heiBt ohne Sondernutzungserlaubnis aufgestellte
Altkleidercontainer im offentlichen StraBenraum zur
Verfiigung. Die Rechtsprechung ldasst durchgehend die
formelle lllegalitat fiir den Erlass einer Beraumungs-
anordnung geniigen, auf die materielle Erlaubnis-
fahigkeit des Containers kommt es nicht an. Uber
das verwaltungsvollstreckungsrechtliche Instrument
der Ersatzvornahme kdnnen die illegal aufgestellten
Container auch ziigig vom offentlichen StraBenland
entfernt und in Verwahrung genommen werden.

Will die Kommune selbst beziehungsweise
in Kooperation mit gemeinniitzigen Tragern die
Altkleidersammlung betreiben und soll verhindert
werden, dass daneben weitere Sondernutzungs-
erlaubnisse an Dritte fiir Altkleidercontainer erteilt
werden, so kann dies durch das Sondernutzungskon-
zept der ,Wartung und Entsorgung aus einer Hand"

illegalen Verhaltens mit einer Fortsetzung gerechnet
werden miisse.? Nach Auffassung des OVG Miinster
ergibt sich die Rechtsgrundlage fiir eine solche Anord-
nung bereits aus dem StWG NRW; nach Auffassung des
VG Leipzig ist Rechtsgrundlage fiir zukunftsgerichtete
Untersagungsverfiigungen die polizeirechtliche Gene-
ralklausel des § 3 SachsPolG.3¢

erreicht werden. Voraussetzung ist insoweit ein
stimmiges und vom Rat beschlossenes Gesamtkonzept
fiir die Alttextilsammlung, das fiir samtliche Gemein-
debewohner eine erreichbare Entsorgungsmoglich-
keit anbietet und fiir samtliche Containerstandplatze
einen zentralen Ansprechpartner benennt. Sichert
beispielsweise das kommunale Entsorgungsunter-
nehmen die verlassliche Pflege und Sauberhaltung
der Standpldtze zu, ohne dass Vermiillungen zundchst
aufwendig einem bestimmten Container beziehungs-
weise einer bestimmten Abfallfraktion zugerechnet
werden miissten, kann es die zustandige StralRen-
baubehdrde ermessensfehlerfrei ablehnen, weitere
Nutzungserlaubnisse zu erteilen. Ein solches Konzept
kann schlielich auch dafiir herangezogen werden,
um ein hochwertiges Erfassungssystem und damit
tiberwiegende offentliche Interessen im Sinne von §17
Abs. 3 S.3 Nr. 1 KrWG zu begriinden.

0VG Miinster, Beschluss v. 17.12.2012 - 11 B 1330/12.

> 0VG Miinster, Beschluss v. 17.12.2012 - 11 B 1330/12, VG Leipzig, Beschluss v. 21.01.2013 - 1 L 542/12.
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Mit dem Inkrafttreten des Kreislaufwirtschaftsgesetzes
ist auch die Sammlung von Alttextilien in den Fokus
der Abfallwirtschaft geriickt. Offentlich-rechtliche
Entsorgungstrager (6rE), die nach MaRgabe von § 20
KrWG unter anderem zur Entsorgung der in ihrem
Gebiet anfallenden Verwertungsabfdlle aus priva-
ten Haushaltungen verpflichtet sind, verfiigen iiber
unterschiedliche Entsorgungssysteme. Alttextilien
werden an Wertstoffhdfen, iiber Depot-Container und
auch iiber Holsysteme (zum Beispiel im Wechsel mit
Altpapier iiber ,,Blaue Tonnen") erfasst und verwertet.

Umgang und Moglichkeiten einer
Kooperation mit gemeinniitzigen
Alttextilsammlern

Rechtliche Rahmenbedingungen und Handlungsoptionen

Mit dem KrWG und dem neu geschaffenen Anzeigever-
fahren ist eine Vielzahl von neuen gewerblichen und
gemeinniitzigen Sammlungen angezeigt worden. Im
Bereich der Alttextilsammlung ist es zudem zu einem
deutlichen Anstieg nicht angezeigter Sammlungen
gekommen, die mancherorts durch das ,wilde Auf-
stellen" von Behdltern fiir deutlichen Unmut sorgen.
Aktuell hohe Verwertungserldse sind ein gewichtiger
Grund fiir den Boom der Alttextilerfassung.

Vor diesem Hintergrund sehen sich viele Kom-
munen veranlasst, ihre Organisation der Alttextiler-

fassung einer kritischen Uberpriifung zu unterzie-
hen. Dabei steht die Gewdhrleistung der hochwer-
tigen Verwertung einer moglichst groRen Menge
von Alttextilien sowie eine fiir den Biirger attraktive
(insbesondere: bequeme) Getrennterfassung des
Stoffstroms im Mittelpunkt. Insoweit kann sich auch
die Frage stellen, inwieweit gemeinniitzige Samm-
lungen Teil des geschiitzten 6ffentlichen Entsorgungs-
systems sein kénnen (dazu Il.) und was bei Koope-
rationen zwischen orE und gemeinniitzigen Tragern
beachtet werden muss (dazu Ill.). Zundchst aber ist
der Frage nachzugehen, inwieweit 6rE gemeinniitzige
Sammlungen dulden miissen (dazu I.).

I. Umgang mit gemeinniitzigen
Sammlungen

Der Gesetzgeber sieht ein Nebeneinander von
offentlicher Abfallwirtschaft und gemeinnitziger
Vereinstdtigkeit dadurch vor, dass er gemeinniitzige
Sammlungen als Ausnahme von der Uberlassungs-
pflicht in § 17 Abs. 2 KrWG bei Vorliegen der dort ge-
nannten Voraussetzungen gestattet. Dariiber hinaus
privilegiert er gemeinniitzige Sammlungen gegeniiber
gewerblichen Sammlungen, indem gemeinniitzige
Sammlungen geringere Voraussetzungen erfiillen
miissen als ihre gewerbliche Konkurrenz. Nach § 17
Abs. 2 S. 1 Nr. 3 KrWG muss es sich um eine gemein-
niitzige Sammlung handeln [dazu a)], die die Abfélle
einer ordnungsgemadfRen und schadlosen Verwertung
zufiihrt [dazu b)].

a) Begriff der
gemeinniitzigen Sammlung

§ 3 Abs. 17 KrWG definiert den Begriff einer gemein-
niitzigen Sammlung. Nach Satz 1 der Vorschrift muss
es sich zundchst um eine Sammlung handeln, die
durch eine nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KrWG steuerbefreite
Kérperschaft, Personenvereinigung oder Vermo-
gensmasse getragen wird. In der Praxis wird der
Nachweis im Regelfall durch einen entsprechenden
Freistellungsbescheid des zustandigen Finanzamtes

erbracht, wobei darauf zu achten ist, dass dieser den
mafRgeblichen Zeitraum der Sammlung miterfasst. Ein
vorlaufiger Bescheid liber die Vereinbarkeit der Rege-
lungen der Satzung mit den Vorgaben der AO genligt
hingegen nicht. Nach der Begriffsbestimmung ist es
sodann erforderlich, dass die Sammlung ,der Be-
schaffung von Mitteln zur Verwirklichung ihrer ge-
meinniitzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecke im
Sinne der 8§ 52 bis 54 der Abgabenordnung dient”. In
der Praxis wird diese zweite Voraussetzung regelmaRig
verkannt und unterstellt, dass die Voraussetzung als
erfiillt angesehen werden kann, wenn ein Freistel-
lungsbescheid vorgelegt wird. Da es sich nach dem
insoweit eindeutigen Wortlaut der Regelung (,,und")
um eine zusatzliche (zweite) Voraussetzung handelt,
kann aber der Freistellungsbescheid nicht zum Nach-
weis der Mittelverwendung dienen.

Da Trager gemeinniitziger Sammlungen die
Anwendung einer Ausnahmevorschrift (von der
Uberlassungspflicht) fiir sich beanspruchen, sind
diese insoweit beweispflichtig. Gerade in den Fallen,
in denen Anhaltspunkte fiir Zweifel am tatsachlichen
Vereinszweck angebracht sein kdnnen (zum Beispiel
ein neuer und unbekannter Verein mit wenigen Mit-
gliedern; Nahe oder Personenidentitdt von Vereins-
mitgliedern und Mitarbeitern eines Entsorgungsun-
ternehmens), sollte auf Vorlage entsprechender Nach-
weise bestanden und im Ubrigen als Auflage im Sinne
von §18 Abs. 5S. 1 Kr'WG bestimmt werden, dass min-
destens jdhrlich geeignete Verwendungsnachweise
vorgelegt werden.

Da in der Praxis die wenigsten gemeinniitzigen
Sammlungen selbst tatig sind, sondern vielmehr fiir
(Teil-) Leistungen, insbesondere die eigentliche Ver-
wertung, private Unternehmen beauftragen, miissen
zudem die Voraussetzungen des § 3 Abs. 17 S. 2 Kr'WG
vorliegen, um begrifflich von einer gemeinniitzigen
Sammlung ausgehen zu konnen. Voraussetzung ist,
dass es sich insoweit bei dem beauftragten Dritten
um einen gewerblichen Sammler handelt und ,die-
ser den VerduBerungserlos nach Abzug seiner Kosten
und eines angemessenen Gewinns vollstdndig an
die Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermo-
gensmasse auskehrt”. Insoweit ist der gemeinniitzige
Sammler zu einer Offenlegung seiner Erloskalkulation
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verpflichtet, aus der sich zundchst ergeben muss, dass
marktiibliche Verwertungserldse vollstdndig angesetzt
werden. Da nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut
ein ,,angemessener Gewinn" von dem Verwertungs-
erlos abgezogen werden kann, ist es unzuldssig,
marktuniibliche Verwertungserlose anzusetzen oder
gewinnersetzende Kostenpositionen wie Kommis-
sionsentgelte oder Ahnliches zum Abzug zu brin-
gen. Basis fiir die Gewinnermittlung sind dabei die
Kosten, nicht aber die Erlose. Diese stehen vielmehr
dem gemeinniitzigen Sammler zu und kénnen nicht
Bezugspunkt fiir eine Umsatzrendite sein.

Zugleich ist bei der Ermittlung der Angemessen-
heit des Gewinns zu beriicksichtigen, dass die Ge-
winnmargen in der Entsorgungswirtschaft im Wett-
bewerb bekanntlich im unteren einstelligen Bereich
liegen. Hierzu verfiigen orE in aller Regel aufgrund
eigener (Ausschreibungs-) Erfahrungen iiber belast-
bare Benchmarks fiir Kosten- und Gewinnansdtze.
Auch wenn in der behordlichen Praxis bislang eine
gewisse Zuriickhaltung zu verzeichnen ist, sollten
Vereine zum Nachweis des Vorliegens der Voraus-
setzungen von § 3 Abs. 17 S. 2 Kr'WG zur Offenlegung
der Erloskalkulation beziehungsweise Vorlage ent-
sprechender Nachweise aufgefordert werden. Es ist
aus der bisherigen Praxis bekannt, dass eine Vielzahl
von Vereinen durch die Entsorger lediglich mit Pau-
schalbetrdgen vergiitet worden sind. Derartige Pau-
schalbetrage sind nach dem insoweit eindeutigen
Wortlaut der Vorschrift unzuldssig. Da auch die ge-
meinniitzigen Trdger insoweit geschiitzt werden, als
sie die ihnen zustehenden Verwertungserldse erhal-
ten sollen, muss die tatsachliche Auskehrung der Ver-
wertungserlose nicht nur bei zweifelhaften Vereinen,
sondern auch bei bekannten gemeinniitzigen Tragern
einer genauen Priifung unterzogen werden. Die bis-
herige Praxis zeigt, dass Vereine immer hdufiger von
privaten Entsorgungsunternehmen genutzt werden
(,Logo-Shopping"”), um hierdurch die Voraussetzun-
gen der gewerblichen Sammlung gemadR §17 Abs. 2 S.1
Nr. 4 KrWG zu umgehen.

b) ordnungsgemiRe und
schadlose Verwertung

Eine gemeinniitzige Sammlung setzt des Weiteren
voraus, dass die Abfdlle einer ordnungsgemdRen und
schadlosen Verwertung zugefiihrt werden. Nach der
Legaldefinition des § 7 Abs. 3 S. 2 und 3 KrWG erfolgt
die Verwertung ordnungsgemdR, wenn sie im Ein-
klang mit den Vorschriften dieses Gesetzes und an-
deren offentlich-rechtlichen Vorschriften steht, und
schadlos, wenn nach der Beschaffenheit der Abfdlle,
dem AusmaR der Verunreinigungen und der Art der
Verwertung Beeintrachtigungen des Wohls der Allge-
meinheit nicht zu erwarten sind, insbesondere keine
Schadstoffanreicherung im Wertstoffkreislauf erfolgt.
Der Trager der gemeinniitzigen Sammlung ist insoweit
darlegungspflichtig (§ 18 Abs. 3 S. 2 Kr'WG).

Nach der Rechtsprechung kann die gemeinniit-
zige Sammlung mangels entsprechenden Nachwei-
ses untersagt werden, wenn der Trager diesen trotz
ausdriicklicher Aufforderung nicht vorlegt. Ansonsten
wird zum Teil vertreten, dass es bei werthaltigen Ab-
fallen, fiir die etablierte Verwertungswege bestehen,
ausreichend sei, sich auf eine plausible und pauscha-
le Angabe des Verwertungsweges zu beschranken.
Richtigerweise wird jedoch der Verwertungsweg kon-
kret zu belegen sein, da das Gesetz keine derartige
Privilegierung bestimmter Verwertungsabfdlle kennt
und im Ubrigen auch bei diesen regelmiaRig als Abfille
zur Beseitigung zu qualifizierende Sortierreste (durch
Fehlwiirfe) gegeben sind.

Il. Gemeinniitzige Sammlungen als
Bestandteil des 6rE-Entsorgungs-
systems

Sodann stellt sich die Frage, ob gemeinniitzige Samm-
lungen auch Bestandteil des geschiitzten offentlichen
Entsorgungssystems sein kdnnen. Dabei ist zundchst
im Einzelfall das konkrete System dahingehend zu
untersuchen, welche Bestandteile das Entsorgungs-
system des OrE konkret umfasst. Denn der GrE stellt
in Kooperationen regelmdRig Teile des Entsorgungs-

systems, zum Beispiel Wertstoff-Hofe oder -Sammel-
platze, Depot-Container oder andere Sammelbehdlter.
Soweit das vom OrE selbst vorgehaltene System reicht,
steht sein Schutz nach MaRgabe von § 17 Abs. 2 S. 1
Nr. 4 in Verbindung mit Abs. 3 Kr'WG auBer Frage. Das
Entsorgungssystem des OrE selbst kann gegebenen-
falls. ausreichen, um - auch zum Schutz der gemein-
niitzigen Sammlungen — konkurrierende gewerbliche
Sammlungen zu unterbinden.

Dariiber hinaus stehen iliberwiegende offentliche
Interessen einer gewerblichen Sammlung nach § 17
Abs. 3 S. 1 KrWG auch entgegen, wenn die Sammlung
die Funktionsfahigkeit , des vom orE beauftragten
Dritten" gefdhrdet. Dies setzt zundchst voraus, dass
der gemeinniitzige Trager, zum Beispiel im Rahmen
einer entsprechenden Kooperationsvereinbarung, vom
OrE mit der Entsorgung beauftragt ist. Sodann spricht
der Wortlaut der Regelung dafiir, dass es auf die Ge-
fahrdung der Funktionsfahigkeit des gemeinniitzigen
Tragers selbst ankommt. Wann eine solche Gefahrdung
vorliegt, wird — anders als fiir die Funktionsfahigkeit
des OrE (Satz 2) — nicht gesetzlich definiert. Auch liegt
hierzu, soweit ersichtlich, bislang keine Rechtspre-
chung vor. Es spricht jedoch einiges dafiir, dass die
Definition des Satzes 2 entsprechend zugrunde gelegt
werden kann, also insbesondere die Sammlung nicht
mehr zu ,wirtschaftlich ausgewogenen Bedingun-
gen" erbracht werden kann beziehungsweise verhin-
dert wird. Insoweit wird insbesondere zu priifen sein,
welche Auswirkungen die betreffende gewerbliche
Sammlung auf die Erlése beziehungsweise Einnahmen
der gemeinniitzigen Sammlung voraussichtlich haben
wird. Je starker der gemeinniitzige Trager in der Folge
bei der Verwirklichung seiner gemeinniitzigen, mild-
tatigen oder kirchlichen Zwecke beeintrachtigt wird,
je groBer also die ,wirtschaftliche" Bedeutung der
Sammlung fiir ihn ist, umso eher wird man die Ge-
fahrdung seiner Funktionsfahigkeit bejahen kénnen.

Es ist aber auch davon auszugehen, dass der OrE fiir
die Priifung der offentlichen Interessen im Sinne von §
17 Abs. 3 Kr'WG eine Gefdhrdung seiner Funktionsfahig-
keit geltend machen kann, wenn die Sammlung (ge-
gebenenfalls auch) durch den gemeinniitzigen Trager
erfolgt. Dies ergibt sich aus folgenden Uberlegungen:

Soweit der OrE die ihm obliegenden Entsorgungs-
leistungen nicht in Eigenleistung erbringt, sondern
hiermit private Unternehmen beauftragt, steht es
nach der Rechtsprechung auRer Frage, dass er auch
die durch das drittbeauftragte Unternehmen erbrach-
ten Leistungen beziehungsweise vorgehaltenen Ent-
sorgungssysteme bei Priifung der Voraussetzungen
des § 17 Abs. 3 KrWG anfiihren kann. Beauftragt der
OrE einen gemeinniitzigen Trager mit der Erbringung
von (Teil-)Leistungen, so ergibt sich weder aus dem
Gesetz noch aus sonstigen Uberlegungen, dass eine
solche Art der Drittbeauftragung fiir die Priifung der
Voraussetzungen von §17 Abs. 3 Kr'WG unberiicksichtigt
bleiben miisste.

In der Praxis fiihrt allerdings der Umstand, dass
die Verwertungserlose im Regelfall vollstandig dem
gemeinniitzigen Trdger iiberlassen werden, dazu,
dass die Tatbestandsmerkmale des § 17 Abs. 3 S. 2
KrWG (,Erfiillung ... zu wirtschaftlich ausgewogenen
Bedingungen”) und des Abs. 3 S. 3 Nr. 2 (,,Stabilitat
der Gebiihren gefdhrdet ...") nicht angefiihrt werden
kdnnen. Dagegen wird der OrE, der von dem gemein-
niitzigen Trager unterstiitzt wird, gegebenenfalls eine
.wesentliche Beeintrachtigung der Planungssicher-
heit und Organisationsverantwortung"” im Sinne von
§17 Abs. 3 S. 3 Nr. 1 Kr'WG begriinden kénnen, wenn
das Gesamtsystem ,eine haushaltsnahe oder sonstige
hochwertige getrennte Erfassung und Verwertung der
Abfdlle” zum Gegenstand hat.

Ill. Vereinbarung von Kooperationen
zwischen OrE und gemeinniitzigen
Tragern

Fiir orE kann sich die Frage stellen, ob mit gemein-
niitzigen Tragern eine Kooperation zur gemeinsamen
Alttextilerfassung eingegangen werden soll. Hierdurch
kann beispielsweise einem bisherigen ,,Nebeneinan-
der" von OrE-System und gemeinniitziger Sammlung
ein formeller Rahmen gegeben werden, der der Pla-
nungssicherheit und Organisationsverantwortung des
OrE Rechnung tragt. Wie unter II. ausgefiihrt, kann
in der Folge das Gesamtsystem bei Priifung der Vor-
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aussetzungen des § 17 Abs. 3 KrWG Berlicksichtigung
finden, sodass im Ergebnis nicht nur der 6rE, sondern
auch die gemeinniitzigen Trager von der Konkurrenz
durch gewerbliche Sammler und den einhergehenden
negativen Folgen fiir die Erreichung &ffentlicher und
gemeinniitziger Zwecke geschiitzt werden kdnnen.
Unter welchen Voraussetzungen und wie eine
Kommune (als 6rE) eine Vereinbarung (oder Zweck-
gemeinschaft oder Ahnliches) mit gemeinniitzigen
Tragern eingehen kann, bestimmt sich nach dem
jeweiligen Landesrecht, begegnet jedoch in der Pra-
xis im Regelfall keinen Problemen. Aus Griinden des
Vergaberechts darf im Rahmen der Kooperation keine
Vergabe von Auftragen an die gemeinniitzigen Samm-
ler erfolgen, also kein offentlicher Auftrag im Sinne
des § 99 Abs. 1 GWB vorliegen. Solange allerdings bei-
spielsweise nur eine Abstimmung der Standorte der

Altkleidercontainer erfolgt, liegt keine Vergabe eines
offentlichen Auftrages im Sinne des § 99 Abs. 1 GWB
vor. Handelt der gemeinniitzige Sammler auf eigene
Rechnung, liegt auch kein entgeltlicher Auftrag vor.
SchlieRlich ist auch das Wettbewerbs-
recht zu beachten: Dieses untersagt Verein-
barungen zwischen Unternehmen, Beschliisse
von Unternehmensvereinigungen und aufein-
ander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine
Verhinderung, Einschrankung oder Fdlschung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Zur Be-
griindung der ,Zweckgemeinschaft" mit den ko-
operierenden gemeinniitzigen Sammlern wird eine
Absprache getroffen, die so ausgestaltet werden
muss, dass keine Wettbewerbsbeschrankung erfolgt.
Weiteren gemeinniitzigen Sammlern muss daher der
Zutritt zur ,,Zweckgemeinschaft" ermoglicht werden.

Die offentliche Vergabe von
Alttextilentsorgungsleistungen

Handreichung flur die Praxis

Bei der offentlichen Vergabe von Alttextilentsorgungsleistungen
sind zahlreiche rechtliche Anforderungen zu beachten. Der Artikel
stellt einen Handlungsleitfaden flir die Praxis dar.?

GemadR § 7 Abs. 2 S. 1, Abs. 3 S. 1 Kr'WG sind Erzeuger
oder Besitzer von Abfdllen zur ordnungsgemidRen
und schadlosen Verwertung ihrer Abfdlle verpflichtet.
Abweichend von § 7 Abs. 2 sind Erzeuger oder Besit-
zer von Abfdllen aus privaten Haushaltungen ver-
pflichtet, diese Abfdlle den offentlich-rechtlichen
Entsorgungstragern zu iiberlassen, soweit sie zu
einer Verwertung auf dem eigenen Grundstiick nicht

in der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen (§ 17
Abs. 1 S. 1 KrWG). Die 6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager haben die in ihrem Gebiet angefallenen
und iiberlassenen Abfdlle aus privaten Haus-
haltungen nach MaRgabe der §§ 6 bis 11 KrWG zu
verwerten. Vorrang bei der Erfiillung dieser Verwer-
tungspflicht hat diejenige der in § 6 Abs. 1 Nr. 2 bis 4
KrWG genannten VerwertungsmaRnahmen (in dieser

1 Dr. Angela Dageforde ist Fachanwaltin fiir Verwaltungsrecht, Fachanwaltin fiir Bau- und Architektenrecht
(www.kanzlei-dagefoerde.de) sowie Lehrbeauftragte der Leibniz Universitdt Hannover.
Als solcher wurde er im Auftrag der EFIBA Handelsgesellschaft mbH, Bassum, erstellt.

Vorbereitung zur Wiederverwendung ist jedes Verwertungsverfahren der Priifung, Reinigung oder Reparatur, bei dem
Erzeugnisse oder Bestandteile davon, die zu Abfdllen geworden sind, so vorbereitet werden, dass sie ohne weitere
Vorbehandlung wieder fiir denselben Zweck verwendet werden konnen, fiir den sie urspriinglich bestimmt waren

(§ 3 Abs. 24 KrWG).
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Reihenfolge: Vorbereitung zur Wiederverwendung3,
Recycling* sowie sonstige Verwertung?, insbesondere
energetische Verwertung), die den Schutz von Mensch
und Umwelt nach der Art und Beschaffenheit des
Abfalls unter Beriicksichtigung der in § 6 Abs. 2 S. 2
und 3 festgelegten Kriterien am besten gewahrleistet;
bei der Ausgestaltung der VerwertungsmaBnahme ist
eine den Schutz von Mensch und Umwelt am besten
gewdhrleistende, hochwertige Verwertung anzu-
streben (§ 8 Abs. 1 Kr'WG).

Die offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager
konnen sich Dritter bedienen, die fiir sie die Ver-
wertung durchfiihren; die Beauftragung Dritter Idsst
die Verantwortung des offentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstragers zur Erfiillung seiner oben genannten
Pflichten unberiihrt (§ 22 KrwWG).

Die Entsorgungsleistungen sind, da die offentlich-
rechtlichen Entsorgungstrager offentliche Auftraggeber
sind, generell auszuschreiben. Wenn das in Rede ste-
hende Auftragsvolumen den fiir EU-weite Ausschrei-
bungen geltenden Schwellenwert von aktuell 200.000
EUR netto® erreicht, ist ein EU-weites Vergabever-
fahren durchzufiihren.’

Alttextilentsorgungsleistungen werden in einem
scharfen Wettbewerb vergeben, da &ffentliche Ent-
sorgungstrager diese bislang in aller Regel nicht
selbst verwerten. Einem enormen Bedarf an Original-
sammelware steht ein duferst knappes und damit
teures Angebot gegeniiber®.

Bei der Beauftragung von Alttextilentsorgungs-
leistungen miissen ebenso wie bei der Vergabe von
Containerstandpldtzen abfallrechtliche Rahmen-
bedingungen, nicht zuletzt der Vorrang einer hoch-
wertigen Verwertung, eingehalten werden. Ferner ist
ein fairer Wettbewerb unter Beachtung der Grund-
satze der Gleichbehandlung und Transparenz zu ge-
wahrleisten. Es sind fachkundige, leistungsfahige,
zuverldssige und gesetzestreue Unternehmen zu
beauftragen. SchlieBlich ist dem Lohndumping vor-
zubeugen.

Die vergebenden Stellen sollten deshalb groR-
te Sorgfalt auf die Formulierung der Anforderungen
fiir die Leistungserbringung legen. Fiir die Uberprii-
fung der Eignung der in Betracht kommenden An-
bieter sind ebenso wie fiir die Auswahl der Angebote
Kriterien aufzustellen, die den soeben geschilderten
Zielen hinreichend Rechnung tragen und zu einem
wirtschaftlichen Ergebnis fiihren.

Angesichts der Komplexitdt des Vergaberechts und
der Fehleranfdlligkeit des sehr formlichen Vergabever-
fahrens besteht in der Praxis hdaufig Unsicherheit, wie
im konkreten Fall vergaberechtskonform vorzugehen
ist. Hinzu kommt, dass die Sammlung und Verwer-
tung von Alttextilien bislang kaum Gegenstand von
Ausschreibungen war, was sich derzeit nicht zuletzt
deshalb dandert, weil Kommunen in diesem Bereich
eigene Tatigkeiten entfalten, um illegale Sammlungen
einzudammen.

Dieser Beitrag soll daher eine Handreichung fiir
die Praxis bilden.?

“ Recycling ist jedes Verwertungsverfahren, durch das Abfdlle zu Erzeugnissen, Materialien oder Stoffen entweder fiir den

urspriinglichen Zweck oder fiir andere Zwecke aufbereitet werden (§ 3 Abs. 25 KrWG).
Verwertung ist jedes Verfahren, als dessen Hauptergebnis die Abfdlle einem sinnvollen Zweck zugefiihrt werden, indem

sie entweder andere Materialien ersetzen, die sonst zur Erfiillung einer bestimmten Funktion verwendet worden wa-

ren, oder indem die Abfille so vorbereitet werden, dass sie diese Funktion erfiillen (§ 3 Abs. 23 KrWG).

§ 2 Nr. 2 VgV.

Im Folgenden werden die Bestimmungen des GWB und der VOL/A EG zugrunde gelegt, da unterstellt wird, dass die

Gesamtentgelte sich oberhalb des Schwellenwertes von 200.000 EUR netto bewegen; wird dieser Wert nicht erreicht,

gelten die Vorschriften des Abschnittes 1 der VOL/A 2009, die in den hier zu untersuchenden Punkten indes im

Wesentlichen inhaltsgleiche Regelungen aufweisen.
EUWID Recycling und Entsorgung 14.2013, Seite 17.

Vgl. auch (allgemeiner): Dageforde, Umweltschutz im 6ffentlichen Vergabeverfahren, Praxisleitfaden fiir Auftraggeber,

Erich-Schmidt-Verlag, Berlin 2012.

I. Allgemeiner Teil

Vorangestellt werden einige allgemeine Vorbemer-
kungen, und zwar zundchst zum Anwendungsbereich
des EU-rechtlich geprdgten Vergaberechts in §§ 97 ff.
GWB (nachfolgend Ziff. 1), des Weiteren zum Begriff
der Dienstleistungskonzession (nachfolgend Ziff. 2),
und schlieRlich zum Gebot der Losvergabe (nachfol-
gend Ziff. 3).

1. Anwendungsbereich
des Vergaberechts

a) Offentlicher Auftraggeber

§ 98 GWB listet auf, wer zur Anwendung des Verga-
berechts verpflichtet ist. Dies sind zundchst einmal
die klassischen offentlichen Hande, also die Gebiets-
korperschaften wie Bund, Lander, Kommunen sowie
deren Sondervermdgen (zum Beispiel Eigenbetriebe).

Ferner werden die sogenannten ,funktionalen
Auftraggeber"” dem Vergaberecht unterworfen. Dies
sind ,,andere juristische Personen des offentlichen
und des privaten Rechts, die zu dem besonderen
Iweck gegriindet wurden, im Allgemeininteresse
liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfiil-
len, wenn oOffentliche Hande sie einzeln oder ge-
meinsam durch Beteiligung oder auf sonstige Weise
tiberwiegend finanzieren oder iiber ihre Leitung die
Aufsicht ausiiben oder mehr als die Hdlfte der Mitglie-
der eines ihrer zur Geschaftsfiihrung oder zur Aufsicht
berufenen Organe bestimmt haben" (§ 98 Nr. 2 GWB™).
Wandelt eine Kommune ihren Abfallwirtschaftsbe-
trieb also zum Beispiel vom Eigenbetrieb in eine Ei-
gengesellschaft in Form einer GmbH um, ist auch
diese GmbH als offentlicher Auftraggeber dem Ver-
gaberecht unterworfen und muss Auftrdge offentlich
ausschreiben.

Daneben werden Verbdande, deren Mitglieder unter
§ 98 Nr. 1 oder Nr. 2 fallen, dem Vergaberecht un-
terworfen. Diese Vorschrift erfasst insbesondere
Abfallzweckverbdnde.

b) Begriff des 6ffentlichen Auftrags

Offentliche Auftrdge sind gemdR § 99 Abs. 1 GWB ent-
geltliche Vertrage von offentlichen Auftraggebern mit
Unternehmen iiber die Beschaffung von Leistungen,
die Liefer-, Bau- oder Dienstleistungen zum Gegen-
stand haben. Lieferauftrage sind gemdR § 99 Abs. 2
GWB Vertrage zur Beschaffung von Waren. Bauauftrage
sind Vertrdge iiber die Ausfiihrung oder die gleichzeiti-
ge Planung und Ausfiihrung eines Bauvorhabens oder
eines Bauwerkes fiir den offentlichen Auftraggeber, das
Ergebnis von Tief- oder Hochbauarbeiten ist und eine
wirtschaftliche oder technische Funktion erfiillen soll,
oder einer dem Auftraggeber unmittelbar wirtschaftlich
zugutekommenden Bauleistung durch Dritte gemaR den
vom Auftraggeber genannten Erfordernissen (§ 99 Abs.
3 GWB). Als Dienstleistungsauftrage gelten Vertrage tiber
die Erbringung von Leistungen, die weder als Liefer-
noch als Bauauftrage einzustufen sind (§ 99 Abs. 4 GWB).

Exkurs: Inhouse-Geschaft

Eine ungeschriebene Ausnahme vom ausschreibungs-
pflichtigen offentlichen Auftrag stellt das sogenannte
Inhouse-Geschaft dar. Nach gefestigter Rechtspre-
chung des EuGH und der Vergabesenate liegt ein ver-
gabefreies Eigengeschaft, ein sogenanntes Inhouse-
Geschaft, nur vor, wenn zum einen der offentliche
Auftraggeber eine Gesellschaft mit Dienstleistungen
beauftragt, die sich in seinem alleinigen Anteilsbesitz
befindet und iiber die er eine Kontrolle wie iiber eine
eigene Dienststelle ausiibt, und zum anderen die be-
auftragte Gesellschaft ihre Tatigkeit im Wesentlichen
fiir diesen offentlichen Auftraggeber verrichtet.™

10 So kiirzlich beispielsweise fiir die BSR entschieden vom KG Berlin, Beschluss v. 29.2.2012, Az. Verg 8/11.

11 SOLG Diisseldorf, Beschluss v. 12.1.2004, Az. Verg 71/03.
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Eine private Beteiligung am leistungserbringenden
Unternehmen - egal in welcher Hohe - widerspricht
diesen Anforderungen und fiihrt zu einem Wegfall
der Inhouse-Privilegierung.” Ein Ausschluss von die-
ser Privilegierung kann auch dann vorliegen, wenn
eine zwar zu 100 Prozent dem offentlichen Auftragge-
ber gehdrende Tochter mit dem Auftrag betraut wird,
diese jedoch weitgehend frei und unabhdngig von der
Kontrolle durch den Auftraggeber agieren kann.

Zu dem erstgenannten Tatbestandsmerkmal des
salleinigen Anteilsbesitzes" ist anzumerken, dass
dies auch bei der sogenannten mehrstufigen Beauf-
tragung vorliegt, das heiRt wenn der alleinige Anteils-
besitz liber eine weitere Gesellschaft, die wiederum
im alleinigen Anteilsbesitz des offentlichen Auftrag-
gebers steht, vermittelt wird.” Dass das Tochterunter-
nehmen dabei nicht vom offentlichen Auftraggeber
unmittelbar beauftragt wird, sondern den Auftrag im
Wege der Vertragsiibernahme erhalten mag, soll dabei
keine Rolle spielen. Solange in Bezug auf das mit der
Dienstleistung beauftragte Unternehmen die Voraus-
setzungen fiir ein vergabefreies Eigengeschaft erfiillt
sind, ist es fiir die vergaberechtliche Beurteilung ohne
Belang, ob sich der offentliche Auftraggeber zur Auf-
gabenerfiillung eines Tochter- oder eines ,Enkel"-
Unternehmens bedient. Das heiRt: Wenn es sich bei
dem Tochterunternehmen um ein im unmittelbaren
Anteilsbesitz des offentlichen Auftraggebers stehen-
des Unternehmen handeln wiirde, lagen die Voraus-
setzungen eines vergabefreien Inhouse-Geschafts in
jedem Fall vor.

Das Tatbestandsmerkmal der ,,Kontrolle wie iiber
eine eigene Dienststelle” wird als erfiillt angesehen,
wenn alle Geschaftsanteile vom 6ffentlichen Auftrag-
geber gehalten werden und die Auswahl der Rechts-
form des kiinftigen Auftragnehmers (insbesondere
zum Beispiel als GmbH) dem o6ffentlichen Auftragge-
ber aufgrund der ihr eigenen Organisationsstruktur
umfassende Einfluss- und Steuerungsmoglichkeiten

einraumt, die sicherstellen, dass der kiinftige Auftrag-
nehmer keine eigene Entscheidungsgewalt hat.

In Hinblick auf das Tatbestandsmerkmal, wonach
das beauftragte Tochterunternehmen nahezu aus-
schlieBlich fiir den offentlichen Auftraggeber tatig
wird, ist ein strenger PriifungsmaRstab anzulegen.
Dies hat seinen Grund darin, dass ein staatlich kont-
rolliertes Unternehmen, das in nicht ganz unerhebli-
chem Umfang auch fiir Dritte tatig wird, in Wettbewerb
zu anderen Unternehmen tritt und eine Befreiung der
Auftragserteilung an ein solches Unternehmen von
dem Vergaberecht eine Diskriminierung im Vergleich
zu potentiellen Mitbewerbern bedeuten wiirde.™

.Im Wesentlichen fiir den Auftraggeber tatig
werden" bedeutet sicherlich, dass mehr als 50 Prozent
der Auftrdge des Unternehmens fiir diesen Auftrag-
geber erbracht werden. Basis fiir eine entsprechende
Beurteilung ist die gesamte Geschadftstatigkeit des
kiinftigen Auftragnehmers in der gegenwadrtigen
Geschaftssituation des laufenden Geschaftsjahres.™
Bei der Beurteilung des Wesentlichkeitskriteriums
sind auch die von einer Tochtergesellschaft erzielten
Umsatzerldse mit Dritten zu beriicksichtigen und muss
die Verpflichtung bestehen, dass ein konsolidierter
Jahresabschluss durchgefiihrt wird. Die Rechtspre-
chung deutscher Vergabekammern und 0LG-Verga-
besenate tendiert dazu, bereits knapp zehn Prozent
Fremdgeschaft als zu hoch zu erachten, um noch von
einer Tatigkeit ,,im Wesentlichen" fiir den Anteils-
inhaber sprechen zu konnen.

Im Zusammenhang mit der Beauftragung der
Tochtergesellschaft im Wege des sogenannten
Inhouse-Geschafts ist allerdings zu beachten, dass
es einer erneuten Priifung bedarf, ob die Tochter ih-
rerseits als offentlicher Auftraggeber im Sinne von §
98 Nr. 2 GWB bei weiteren Beauftragungen (beispiels-
weise zur Einbindung von Nachunternehmern) dem
Vergaberecht verpflichtet ist.

EuGH, Urteil v. 11.1.2005, Rs. (-26/03, EuGHE | 2005, 1 = NVwZ 2005, 187 — Stadt Halle.

> 0LG Diisseldorf, Beschluss v. 12.1.2004, Az. Verg 71/03.
OLG Diisseldorf, Beschluss. v. 12.1.2004, Az. Verg 71/03.

5 VK beim RP Halle, Beschluss v. 27.5.2002, Az. VA Hal 3/02; VK Diisseldorf, Beschluss v. 16.3.2004, Az. VK-3/2004-L.

¢) Schwellenwerte/Wertgrenzen

Das durch die europdischen Vergaberichtlinien ge-
pragte Vergaberecht in Deutschland (fiir den hiesigen
Kontext primar relevant: §§ 97 ff. GWB, VgV, VOL/A-EG)
gelangt nur dann zur Anwendung, wenn der kon-
kret zur Vergabe anstehende offentliche Auftrag ein
geschadtztes Auftragsvolumen von 200.000 EUR netto
erreicht beziehungsweise uibersteigt. Das Auftragsvo-
lumen ist vom Auftraggeber im Vorfeld der Bekannt-
machung zu schdtzen; dabei darf er sich nicht allein
von der Erwdgung leiten lassen, das EU-Vergabever-
fahren zu umgehen. Bei der Schatzung des Auftrags-
wertes ist von der geschdtzten Gesamtvergiitung fiir
die vorgesehene Leistung auszugehen; Optionen,
etwaige Vertragsverlangerungen sind zu beriicksich-
tigen; Lose sind zu addieren (§ 3 Abs. 1, 7 VgV). Be-
rechnungsgrundlage fiir den geschatzten Auftragswert
ist bei Auftragen mit einer Laufzeit bis zu 48 Monaten
die gesamte Laufzeit des vorgesehenen Vertrages; bei
Auftragen mit unbestimmter Laufzeit oder mit einer
Laufzeit von mehr als 48 Monaten bildet der 48-fache
Monatswert die Schatzgrundlage (§ 3 Abs. 4 VgV).
Unterhalb des Schwellenwerts fiir EU-weite Verga-
ben sind bei der Wahl der Vergabeart und bestimm-
ten Veroffentlichungspflichten ebenfalls Wertgrenzen
zu beachten. Ob eine Dienstleistung der 6ffentlichen
Hand beschrankt ausgeschrieben oder freihdandig ver-
geben werden darf und somit eine Ausnahme von der
Regel der o6ffentlichen Ausschreibung zugelassen ist,
richtet sich unter anderem nach den jeweiligen Wert-
grenzen der einzelnen Lander. Wahrend Kommunen
beispielsweise in Bayern bis zu einem Auftragswert
von 30.000 EUR VOL-Leistungen freihdndig vergeben

diirfen, liegt dieser Wert in Sachsen bei 25.000 EUR,
in Thiiringen bei 20.000 EUR, in Niedersachsen bei
50.000 EUR, in anderen Bundeslandern (zum Beispiel
Nordrhein-Westfahlen, Mecklenburg-Vorpommern,
Hessen, Schleswig-Holstein) bei 100.000 EUR.” Frei-
handige Vergaben sind Verfahren, bei denen sich der
offentliche Auftraggeber mit oder auch ohne Teilnah-
mewettbewerb grundsdtzlich an mehrere ausgewdhlte
Unternehmen wendet, um mit einem oder mehreren
tiber die Auftragsbedingungen zu verhandeln (§ 3 Abs.
1S. 3 VOL/A). In der Praxis werden freihdndige Verga-
ben dergestalt durchgefiihrt, dass der Auftraggeber
ihm bekannte Unternehmen anspricht und Angebote
von ihnen einholt. Das Verfahren ist mithin von einer
wesentlich geringeren Formlichkeit geprdgt als die
anderen Vergabeverfahren.

Der Auftraggeber hat die Moglichkeit, die Hohe des
Auftragsvolumens durch eine Reduzierung der Laufzeit
des zur Vergabe anstehenden Auftrags zu gestalten.
Eine dauerhafte Vergabepraxis dergestalt, dass in kur-
zen Zeitabschnitten regelmdRig inhaltsgleiche Auftrage
vergeben werden, die eine geringe Laufzeit haben und
deshalb vom Auftragsvolumen her unterhalb der Wert-
grenzen fiir die freihandige Vergabe liegen, ist nicht
empfehlenswert. Eine solche Vergabepraxis setzt sich
dem Vorwurf aus, dauerhaft bewusst die Formlich-
keiten der offentlichen Ausschreibung oder des EU-
weiten offenen Verfahrens zu umgehen. Dies kann sich
liberdies zulasten der Sparsamkeit und Wirtschaftlich-
keit auswirken. Ferner ist der Geheimwettbewerb bei
dieser Vergabepraxis nicht auf Dauer gewdhrleistet, so
dass die Gefahr besteht, wettbewerbsbeschrankenden
Abreden unseridser Anbieter Vorschub zu leisten. Die
freihandige Vergabe ist ferner haufig kein taugliches

16 Vgl. Beschluss des OLG-Celle v. 29.10.2009, das bereits 7,5 % des Umsatzes ausreichen Idsst, um eine erhebliche

Tatigkeit fiir Dritte anzunehmen. Der Ende 2011 von der Europdischen Kommission vorgelegte Vorschlag fiir eine

neue Vergabekoordinierungsrichtlinie (Vorschlag fiir eine Richtlinie des europdischen Parlaments und des Rates
iiber die 6ffentliche Auftragsvergabe vom 20.12.2011, KOM(2011) 896 endg. 2011/0438 (COD)) sah in Art. 11 die
Schwelle von 90 Prozent Tatigkeit fiir den die Kontrolle ausiibenden &ffentlichen Auftraggeber vor und bestd-
tigte damit die 10 Prozent-Grenze beim Fremdgeschdft. Nachdem der Fremdgeschaftsanteil im Kompromisstext

vom 2.10.2012 (14418/12) zundchst auf 85 Prozent abgesenkt worden war, wurde er im Kompromisstext vom
30.11.2012 (16725/1/12) auf 8o Prozent reduziert. Die im Frithjahr 2013 aufgenommenen Verhandlungen iiber
die Richtlinien zwischen Rat, EU-Kommission und EU-Parlament (so genannter ,Trilog") haben diese Quote von 80

Prozent im Ergebnis bestdtigt.

17 Eine Ubersicht halten die Auftragsberatungsstellen unter www.abst.de bereit.
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Instrument zur Beschaffung qualitativ hochwertiger
Leistungen, da in der Regel lediglich Preise auf Basis
einer rudimentdren Leistungsbeschreibung abgefragt
werden. Die wettbewerblichen Vorteile und Kenn-
zeichen einer Ausschreibung (Transparenz, Wettbe-
werb, Geheimwettbewerb et cetera) sind mit einer
freihandigen Vergabe gerade nicht verbunden. Es ist
schlieBlich mehr als fraglich, ob mit einer freihdandi-
gen Vergabe die Sperrwirkung des § 17 Abs. 3S. 3 Nr. 3
KrWWG im Hinblick auf weitere angezeigte gewerbliche
Sammlungen erzielt werden kann.

2. Begriff der
Dienstleistungskonzession

Bei Abfallentsorgungsleistungen handelt es sich in
der Regel um offentliche Dienstleistungsauftriage im
Sinne von § 99 Abs. i GWB.™ Diese miissen von Dienst-
leistungskonzessionen abgegrenzt werden. Denn im
Gegensatz zum Dienstleistungsauftrag im Sinne von §
99 Abs. 1 GWB ist eine Dienstleistungskonzession nicht
dem EU-rechtlich geprdgten Vergaberecht (§§ 97 ff.
GWB, VgV, VOL/A-EG) unterworfen.”

Bei einer Dienstleistungskonzession (Art. 1 Abs.
4 RL 2004/18/EG - VKR) schlieRt ein offentlicher Auf-
traggeber mit einem Unternehmen ebenfalls einen
Vertrag liber eine Dienstleistung; das Entgelt fiir die
Dienstleistung besteht jedoch im Gegensatz zum
Dienstleistungsauftrag in dem Recht zur Verwertung

der Dienstleistung. MaRgebliches Kennzeichen der
Dienstleistungskonzession ist es, dass der Unterneh-
mer das Risiko der Moglichkeit der Verwertung der
Dienstleistung selber tragt, das heiflt ganz oder zu-
mindest zu einem erheblichen Teil das Nutzungs- be-
ziehungsweise Verwertungsrisiko iibernimmt. Es ist
dabei zwar nicht ausgeschlossen, dass der offentli-
che Auftraggeber dem Unternehmer auch einen Preis
zahlt. MaRgeblich aber ist, dass der Leistungserbrin-
ger das Risiko des Ausfalls des Vergiitungsanspruchs
oder der Nichtinanspruchnahme seiner Leistung ganz
oder zumindest zum wesentlichen Teil selbst tragt.?°
Im Einzelfall zu beriicksichtigende Faktoren sind zum
Beispiel die Drittbeeinflussung der Nutzungsentgel-
te, keine vollstandige Kostendeckung oder das Risiko
von Entgeltausféllen. Wird zum Beispiel bei einer ver-
meintlichen Dienstleistungskonzession durch die Zah-
lung eines Zuschusses das wirtschaftliche Risiko des
Auftragnehmers wesentlich minimiert, spricht dies fiir
einen — dem Vergaberecht unterfallenden — Dienst-
leistungsauftrag.”

Die Erteilung einer (vom Vergaberecht grundsatz-
lich nicht erfassten) Dienstleistungskonzession zur Er-
bringung von Abfallentsorgungsleistungen (hier: Ver-
wertung von Alttextilien) durch den GRE an einen Alt-
textilverwerter soll nach dem KrWG unzuldssig sein.?

Abfallrechtlich soll die Erbringung von Abfallent-
sorgungsleistungen zwar nur als (ausschreibungs-
pflichtiger) Dienstleistungsauftrag in Auftrag gegeben
werden kdnnen.?

8 Vgl. zum Beispiel OLG Brandenburg, Beschluss v. 15.5.2007, Az. Verg W 2/07 fiir Abfalltransportleistungen;
OLG Diisseldorf, Beschluss v. 9.4.2003, Az. Verg 66/02 fiir Suche nach einem Geschaftspartner fiir
Abfallentsorgungstochtergesellschaft; OLG Rostock, Beschluss v. 6.3.2009, Az. 17 Verg 1/09 fiir Altpapierverwertung.

% So u. a. BGH, Beschluss v. 23.1.2012, Az. XZB 5/11 m. w. N.
EuGH, VergabeR 2012, 164; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 7.3.2012, Az. VII-Verg 78/11.

21 VK Baden-Wiirttemberg, Beschl. v. 25.7.2012, Az. 1 VK 20/12: Dort am Fall einer Fahrrad-Vermietstation entschieden
bei einem 20-prozentigen Investitionszuschuss und einer Wettbewerber ausschlieBenden Vertragsklausel.
Die bislang in § 16 Abs. 2 bis &4 KrW-/AbfG enthaltenen Regelungen zur befreienden Pflichteniibertragung von o6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstragern, Verbanden und Selbstverwaltungskorperschaften der Wirtschaft auf Dritte sind im
KrWG ersatzlos gestrichen worden. Eine Pflichteniibertragung auf Dritte ist hiernach nicht mehr zuldssig. Da § 22 S. 2
KrWG nur Drittbeauftragungen zuldsst, bei denen die abfallrechtliche Pflicht beim 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager bleibt, Dritte also nur in die Erfiillung eingeschaltet werden kdnnen, ist die Vergabe von Konzessionen im Abfall-
recht unzuldssig. Denn dies wiirde — so jedenfalls Schink, in: Schink/Versteyl, Kommentar zum KrWG, 2012, § 22 Rn 3,
5, 40 — voraussetzen, dass Dritte ein eigenes Recht auf Wahrnehmung abfallwirtschaftlicher Aufgaben erhalten.

23 Vgl. auch OLG Diisseldorf, Beschluss v. 19.10.2011, Az. Verg 51/11 zu § 16 Abs. 1 KrW-/AbfG mit Hinweis, dass die

Rechtslage bei § 22 KrWG unverdndert sei.

In diesem Kontext ist im Alttextilbereich allerdings
die Erlaubnis, offentlichen Raum wie StraRen oder
kommunale Recyclinghof-Flachen in den Blick zu
nehmen, bei der der zustandige Trager der StraRen-
baulast — nicht der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungs-
trager (!) - einem Biirger/Unternehmen beispielsweise
erlaubt, o6ffentlichen StraBenraum zum Abstellen von
Alttextilcontainern zu nutzen. Dafiir entrichtet der
Erlaubnisinhaber ein Sondernutzungsentgelt (Son-
dernutzungsgebiihr).

Steht die Erteilung einer straBenrechtlichen
Nutzungserlaubnis durch den Trdger der StraBenbau-
last mit einem Sammlungs-/Verwertungsauftrag im
Zusammenhang (was ein entsprechendes Zusammen-
wirken mit dem offentlich-rechtlichen Entsorgungs-
trager erfordert), gelten die allgemeinen vergabe-
rechtlichen Anforderungen: Geht die straRenrechtliche
Nutzungserlaubnis mit einem entgeltlichen Dienst-
leistungsauftrag im Sinne von § 99 Abs. 1 GWB einher,
so ist dieser als offentlicher Auftrag dem Vergaberecht
unterworfen und muss in einem EU-weiten Verga-
beverfahren dem Wettbewerb zur Verfligung gestellt
werden. Handelt es sich in dem konkreten Fall jedoch
nicht um einen Dienstleistungsauftrag, sondern um
eine Dienstleistungskonzession im Sinne von Art. 1
Abs. 4 RL2004/18/EG (VKR), so besteht keine Pflicht zur
Durchfiihrung eines EU-weiten Vergabeverfahrens.

Dies zeigt auch die Entscheidung des OLG Diissel-
dorf vom 7.3.2012.% Dort hatte die Kommune einen
dreijahrigen Vertrag liber Sammlung, Transport und
Verwertung von Alttextilien im Stadtgebiet ausge-
schrieben. Der Vertragspartner sollte eine bestimm-
te Anzahl Altkleidercontainer an bestimmten Pldtzen
aufstellen und die Altkleider verwerten. Er hatte an
die Kommune einen monatlichen Preis pro Standort
inklusive Sondernutzungsgebiihr zu entrichten. Das
OLG Diisseldorf stufte den Vertrag als eine — nicht dem
EU-Vergaberecht unterfallende — Dienstleistungskon-
zession ein, da der Vertragspartner von der Kommune
lediglich das Recht zur Nutzung der Standorte, zum

Aufstellen der Container und zur Verwertung der von
den Biirgern eingeworfenen Altkleider, jedoch kein
Entgelt fiir diese Leistung erhielt. Seine Pflicht zur
Zahlung eines monatlichen Preises an die Stadt be-
stand iiberdies unabhdngig von der ihm tatsdchlich
tiberlassenen Altkleidermenge, das heiBt ungeachtet
der Tatsache, dass die dem Vertragspartner der Stadt
durch die privaten Haushaltungen iiberlassene Alt-
kleidermenge bedingt durch Sammlungen anderer
Unternehmen auf privaten Grundstiicken (zum Bei-
spiel Supermarktparkpldatzen) oder durch gemein-
niitzige Sammlungen schwanken konnte.

Die VK Schleswig-Holstein hatte kiirzlich einen
dhnlichen Fall zu entscheiden: Dort hatte der orE
mit einem Unternehmen vertraglich vereinbart, dass
Letzteres Alttextilsammelbehdlter aufzustellen und
wdchentlich zu entleeren hatte. Fiir die Behdlterge-
stellung erhielt das Unternehmen vom OrE ein Entgelt.
Dieses betrug ca. ein Sechstel der umgekehrt von dem
Unternehmen an den 6rE zu zahlenden Vergiitung fiir
die Alttextilien, die ,,pro kg gesammelter Alttextilien
und Altschuhe zu entrichten war. Obwohl das Unter-
nehmen also (im Vergleich zum Diisseldorfer Fall le-
diglich) eine mengenabhédngige Vergiitung schuldete,
stufte die Vergabekammer den Vertrag als — nicht dem
Vergaberecht unterworfene — Dienstleistungskonzes-
sion ein. Sie stellte dabei maRgeblich darauf ab, dass
das Unternehmen angesichts des geringen Entgelts
des OrE fiir die Behaltergestellung ,stets ein verein-
barungsgemadRes Defizit" liberwinden musste, ferner,
dass das Unternehmen die Behdlter unabhdngig von
der Menge der eingeworfenen Altkleider wochentlich
zu leeren hatte, und schlieBlich, dass das Unterneh-
men einer scharfen Konkurrenzsituation durch eine
Vielzahl anderer gewerblicher und gemeinniitziger
sowie auch illegaler Sammlungen unterlag.?

Wie das OLG Diisseldorf in seiner oben genann-
ten Entscheidung klarstellt und auch aus dem Entwurf
einer EU-Richtlinie fiir die Konzessionsvergabe? her-
vorgeht, ist die konzessionsvergebende Kommune bei

2 Vgl. VG Braunschweig, Urteil v. 10.3.2009, Az. 6 A 250/07; OVG Liineburg, Beschluss v. 31.1.2013, Az. 7 LA 160/11.

% Az. VIl-Verg 78/11.
% VK SH, Beschluss v. 12.3.2013, Az. VK-SH 37/12.
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der Konzessionsvergabe allerdings nicht vollkommen
frei. Sie ist vielmehr verpflichtet, die Konzession im
Rahmen eines transparenten Wettbewerbs zu ertei-
len und alle interessierten Unternehmen gleich zu
behandeln (Stichwort: ,Vergaberecht light"). Wenn
die Konzession die sog. ,,Binnenmarktrelevanz" auf-
weist (also die angesprochenen Branchenkreise bereit
sind, Auftrage ggfs. in Anbetracht ihres Volumens auch
grenziiberschreitend auszufiihren), ist sogar wieder-
um die EU-weite Ausschreibung geboten. Diese Pflicht
resultiert dann allerdings nicht aus dem EU-Vergabe-
recht?®, sondern aus dem europdischen Primarrecht,
genauer: dem Vertrag liber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union (AEUV*, und dort insbesondere den
Art. 49 und 56.%° Daraus ergeben sich Gleichbehand-
lungs-, Nichtdiskriminierungs- und Transparenzge-
bote fiir die konzessionsvergebende offentliche Stelle,
denen diese mit einer EU-weiten Ausschreibung in
besonderem Male gerecht wird.>

Aus hiesiger Sicht empfiehlt es sich schon des-
halb, auch bei der Erteilung der straBenrechtlichen
Nutzungserlaubnis beziehungsweise einer Dienst-
leistungskonzession zur Aufstellung von Alttextilcon-
tainern, die mit dem Recht der gewerblichen Samm-
lung einhergeht, welche nach § 18 KrWG der Anzeige
bedarf, ein Vergabeverfahren nach der VOL/A durch-
zufiihren. Uberdies sichert die Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens nach der VOL/A die Beziehung zu
dem Konzessionsnehmer im Hinblick auf dessen Kal-
kulationssicherheit und die Stabilisierung der Gebiih-
ren nicht zuletzt auch im Hinblick auf (weitere) ge-
werbliche Sammlungen - jedenfalls fiir die Laufzeit
der mit diesem geschlossenen Vereinbarung — ab, da
Letztere nach § 18 Abs. 5 S. 2 KrWG untersagt werden

konnen, wenn ,, durch die gewerbliche Sammlung die
diskriminierungsfreie und transparente Vergabe von
Entsorgungsleistungen im Wettbewerb (...) unter-
laufen wird" (§ 17 Abs. 3 Nr. 3 KrWG). Dass vordergriin-
dig (nur) eine straBenrechtliche Nutzungserlaubnis
beziehungsweise eine Dienstleistungskonzession er-
teilt und keine ,Entsorgungsleistungen” beauftragt
werden, steht dem nicht entgegen. Denn weil die
abfallrechtliche Rechtslage und die Interessenlage der
Vertragsparteien dafiir sprechen, dass auch die Befor-
derung und Verwertung der Alttextilien als Leistungen
erbracht werden sollen, auch wenn entsprechen-
de Pflichten dem Vertragspartner nicht ausdriicklich
auferlegt werden (die Uberlassungspflicht entfillt
gemadR § 17 Abs. 2 Nr. 4 KrWG fiir Abfdlle, die durch
gewerbliche Sammlung einer ordnungsgemadfen und
schadlosen Verwertung zugefiihrt werden), ist § 17
Abs. 3 Nr. 3 KrWG zumindest analog anwendbar. Auf
die Frage, ob die konzessionsvergebende Stelle auch
zur Ubertragung der Verwertungsaufgabe und nicht
nur der Sammlungs- und Transportaufgabe nach den
Vorschriften des Landesabfallgesetzes berechtigt ist,
kommt es vergaberechtlich nicht an3+.

3. Losweise Vergabe von
Alttextil-Entsorgungsleistungen

GemadR § 97 Abs. 3 GWB sind mittelstdndische Interes-
sen bei der Vergabe offentlicher Auftrage vornehmlich
zu beriicksichtigen. Diese seit 2009 geltende Gesetzes-
fassung bestimmt, dass Leistungen grundsatzlich von
den offentlichen Auftraggebern in der Menge aufge-
teilt (Teillose) und getrennt nach Art oder Fachgebiet

2T Vorschlag der Europdischen Kommission fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates iiber die Konzes-
sionsvergabe vom 20.12.2011, KOM(2011) 897 endgiiltig 2011/0437 (COD).

RL 2004/18/EG = VKR.

29 Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen Vertrages
von Lissabon, Konsolidierte Fassung bekanntgemacht im Abl. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47.

30 Vgl. BGH, 30.8.2011, Az. X ZR 55/10, VergabeR 2012, S. 26 ff. m. w. N.

31 0LG Diisseldorf, Beschluss v. 7.3.2012, Az. VIl - Verg 78/11, NZBau 2012, S. 382 ff.

32 OLG Diisseldorf, a. a.0. (Fn 28).

> So auch Dageforde/Thdrichen, AbfallR 2013, 125, 132; a. A. VG Ansbach, Urteil v. 3.7.2013 - Az. AN 11 K 13.00617.
OLG Diisseldorf, a. a. 0. (Fn 28) unter Hinweis auf Hailbronner, in: Byok/Jaeger, Kommentar zum Vergaberecht, 3. Aufl. §
99 Rn 56; Eschenbruch, in: Kulartz u. a., Kommentar zum GWB-Vergaberecht, 2. Aufl., § 99 GWB Rn 235.

(Fachlose) zu vergeben sind. Mehrere Teil- oder Fach-
lose diirfen (nur dann) zusammen vergeben werden,
wenn wirtschaftliche oder technische Griinde dies
erfordern. Diese wirtschaftlichen oder technischen
Griinde, die eine Gesamtvergabe erforderlich machen,
sind am konkreten Einzelfall ausgerichtet im Vergabe-
vermerk zu dokumentieren.

Aus der Pflicht zur Losvergabe resultiert das Er-
fordernis einer zweistufigen Priifung. Zundchst ist
danach abzugrenzen, ob das der Ausschreibung zu-
grunde gelegte Leistungsprofil der Gestaltungsfreiheit
der Vergabestelle unterfillt oder ob innerhalb dieses
Dispositionsrahmens eine weitere (von der Vergabe-
stelle unterlassene) Zerlegung in Teil- beziehungswei-
se Fachlose maglich wéire und damit die mittelstands-
schiitzenden Anforderungen zum Tragen kommen.
Mafgebend fiir diese Abgrenzung sind die mit dem
Beschaffungsprojekt verfolgten Ziele und Zwecke im
Rahmen einer funktionalen Betrachtung. Ergibt sie,
dass die bendtigte Leistung auch in Form einer Los-
vergabe erbracht werden kdnnte, so ist auf der Stufe
der dann erforderlich werdenden Einzelfallabwdgung
zu untersuchen, ob die Vergabestelle sich gegebenen~-
falls auf besondere - namentlich wirtschaftliche oder
technische - Griinde stiitzen kann, wonach sie zur
Vermeidung erheblicher Nachteile dennoch von einer
losweisen Vergabe absehen durfte.’s Die Zweckmdpfig-
keit der Losaufteilung ist immer auf Grund des Ein-
zelfalls zu beurteilen.’® Dabei spielen der Umfang des
Auftrags, die Gewdhrleistung in Bezug auf die Durch-
flihrung des Auftrags und die Wirtschaftlichkeit eine
Rolle. Grund fiir eine Gesamtvergabe kann auch sein,
eine unwirtschaftliche Zersplitterung der Auftragsver-
gabe zu vermeiden.’

Bei der Ausschreibung von Alttextil-Entsorgungs-
leistungen ist eine getrennte Ausschreibung der
Sammlung/Erfassung zum einen, der Behdlterge-
stellung zum zweiten sowie schlieRlich (drittens) der
Verwertung denkbar.

Hierbei kommt allerdings eine unwirtschaftliche
Zersplitterung weniger bei der Aufteilung in sol-
che Fachlose in Betracht, sondern eher bei der
mengenmadfRigen Aufteilung in Teillose. Eine un-
wirtschaftliche Zersplitterung wiirde die Aufteilung in
Teillose mit weniger als 500 Mg pro Los darstellen. In
der Praxis haben Teillose in der Regel einen Umfang
von 1.000 Mg.

Il. Mogliche Anforderungen
in Vergabeverfahren

Im Folgenden werden eine Reihe von Anforderungen
aufgelistet, bei denen es denkbar erscheint, dass der
offentlich-rechtliche Entsorgungstrager als Auftrag-
geber sie bei der Ausschreibung einer Alttextilentsor-
gungsleistung verwendet.

Diese Anforderungen werden unterteilt in Spezi-
fikationen der Leistungsbeschreibung, Auftragsaus-
flihrungsbedingungen sowie Eignungsanforderungen
und schlieBlich Zuschlagskriterien.

Die vergaberechtliche Zuldssigkeit dieser verschie-
denen Anforderungen, die nachfolgend zundchst ein-
mal ohne rechtliche Bewertung dargestellt werden,
wird in Teil lll. untersucht.

1. Spezifikationen in der
Leistungsbeschreibung

a) Vorgaben zur Art und Qualitdt der
Sammelcontainer, zur Zahl der
Behdlter, zu Standpldtzen und
zum Entleerungsrhythmus

Zundchst kommen Vorgaben des Auftraggebers zur Zahl
dervom Auftragnehmer aufzustellenden Alttextilsammel-

> OLG Celle, Beschluss v. 26.04.2010, Az. 13 Verg 4/10; OLG Thiiringen, Beschluss v. 06.06.2007, Az. 9 Verg 3/07.
> VK Stidbayern, Beschluss v. 29.06.2010 - Az. Z3-3-3194-1-35-05-10.
" OLG Diisseldorf, Beschluss v. 21.03.2012, Az. VII-Verg 92/11; B. v. 11.01.201, Az. VII-Verg 52/11.



Die kommunale Sammlung von Altkleidern

62
63

behalter, zu den Standpldtzen und deren Reinhaltung
sowie zur Entleerung der Behadlter in Betracht.

b) Vorgaben zur Art der Erfassung

Um eine hochwertige Alttextil-Entsorgung zu gewdhr-
leisten, empfiehlt sich die hdndische Entnahme der
Alttextilien aus den Sammelbehadltern ,von vorne",
da so unmittelbar bei der Entnahme eine erste Miill-
selektion stattfinden kann. ErfahrungsgemaR kénnen
circa sechs Prozent Storstoffe direkt bei der Entnahme
der Alttextilien aus dem Sammelbehadlter separiert
werden. Geringere Anteile an Restabfdllen bezie-
hungsweise nicht mehr verwertbaren Textilien erh6-
hen die Qualitdt des Sammelgutes®, das in GroRstadt-
lagen lose Anteile von bis zu 40 Prozent aufweist.

Eine mechanische Aufnahme in der Form, dass der
Alttextilcontainer angehoben und in den LKW entleert
wird, weist im Vergleich zur beschriebenen handi-
schen Entnahme den Nachteil auf, dass eine Vermi-
schung des Inhalts eines Containers mit der gesamten
LKW-Ladung droht. Wenn in dem einzelnen entleer-
ten Alttextilcontainer sogenannte Storstoffe enthalten
sind, kdnnen diese unter Umstdnden die schon im
LKW befindlichen Alttextilien beeintrdachtigen.

Hohere Qualitaten lassen sich mithin bei der han-
dischen Entnahme der Alttextilien aus dem Sammel-
behdlter erzielen.

¢) Anforderungen/Mindestan-
forderungen an Art und Detailgrad
der Sortierung sowie Verwertung

Zur Gewdhrleistung einer hochwertigen Verwertung
kommt es ferner in Betracht, in der Leistungsbeschrei-
bung eine bestimmte Qualitdt der Sortierung der Alt-
textilien verbindlich vorzugeben.

Als alternative Vorgehensweise ist es denkbar,
dass der Auftraggeber in der Leistungsbeschreibung
Mindestanforderungen an die Qualitdt der Sortierung

definiert und ein ,,Mehr an Qualitat”, also eine ho-
herwertige Sortierung, sodann im Rahmen der Ange-
botswertung entsprechend bewertet, beispielsweise,
indem eine héhere Wiederverwendungs- oder (stoff-
liche) Verwertungsquote mit Zusatzpunkten honoriert
wird.

Zu differenzieren sind mithin grundsatzlich zwei
denkbare Vorgehensweisen:

Der Auftraggeber kann entweder hohe Quali-
tatsanforderungen in seiner Leistungsbeschreibung
definieren. Alternativ kommt es in Betracht, dass der
Auftraggeber geringere Qualitdatsanforderungen in
Form von Mindestanforderungen an die Sortierqualitdt
definiert und diese sodann aber zum Gegenstand der
Priifung und Wertung der Angebote macht. Ein Anbie-
ter, der einen hohen Qualitatsstandard nicht erreichen
kann, kann dies dann unter Umstanden durch einen
giinstigeren Preis kompensieren.

2. Anforderungen an die Eignung
der Bieter (Fachkunde, Leistungs-
fahigkeit, Zuverldssigkeit,
Gesetzestreue)

GemadlR § 97 Abs. 4 S. 1 GWB werden offentliche Auf-
trdge (nur) an fachkundige, leistungsfahige sowie
gesetzestreue und zuverldssige, mithin: geeignete
Unternehmen vergeben.

Als mogliche Eignungsanforderungen kommen bei
der Ausschreibung von Alttextilentsorgungsleistungen
folgende Kriterien, Erklarungen oder Nachweise in Be-
tracht:

a) Handelsregisterauszug

b) Versicherungsbestdtigung Betriebshaftpflichtversi-
cherung

¢) Fiihrungszeugnis der Geschaftsfiihrung und der fiir
die Sammlung verantwortlichen Personen

d) Unbedenklichkeitsbescheinigung von Krankenkasse
und Finanzamt dariiber, dass Sozialversicherungs-
beitrage und Steuern gezahlt werden:

Bayerisches Landesamt fiir Umwelt, InfoBlatt Abfallwirtschaft zu Alttextilien, Januar 2009, S. 2.

e) Referenzen von offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern (6rE), Stadten/Gemeinden, karitati-
ven Verbdnden

f) Benennung des Gesamtumsatzes und des opera-

tiven Umsatzes aus dem Bereich der Alttextilerfas-

sung und -verwertung beziehungsweise sonstige
geeignete Nachweise zur Vermdgens-, Finanz- und

Ertragslage aus den letzten zwei bis drei abge-

schlossenen Geschdftsjahren

Zertifikat eines Qualitditsmanagementsystems nach

[ec]
—

DIN EN ISO 9001:2008 zur Erfassung von Sammel-
ware oder eines Umweltmanagementsystems nach
DIN EN ISO 14001

Behdrdliche Genehmigungen, zum Beispiel nach

=3
=

Giiterkraftverkehrsgesetz (GiiKG) oder Bundesim-
missionsschutzgesetz (BImSchG)

i) Zertifikat ,,Entsorgungsfachbetrieb” beziehungs-
weise EU-vergleichbar

j) Bestdtigung der Anzeige nach § 53 Kr'WG von der
zustandigen Behorde

k) Verpflichtung zur Zahlung des Mindestlohns in der
Entsorgungsbranche.

Als Aspekt der Zuverldssigkeit kommt ferner in Be-
tracht, dass der Auftraggeber beriicksichtigt, ob der
Bieter in der Vergangenheit illegal, das heillt ohne
entsprechende Nutzungsgenehmigung Container auf-
gestellt und damit Alttextilien gesammelt hat, ohne
ein Nutzungsentgelt fiir den Standplatz zu entrichten.
Hierbei konnen illegale Sammeltdatigkeiten innerhalb
und auBerhalb des zur Vergabe anstehenden Gebietes
in den Blick genommen werden, gerade weil liber sol-
che hohe Angebote andernorts erst moglich werden.»

3. Auftragsausfiihrungsbedingungen

GemadR § 97 Abs. 4 S. 2 GWB konnen offentliche Auf-
traggeber fiir die Auftragsausfiihrung zusatzliche An-

forderungen an Auftragnehmer stellen, die insbe-
sondere soziale, umweltbezogene oder innovative
Aspekte betreffen, wenn sie im sachlichen Zusam-
menhang mit dem Auftragsgegenstand stehen und
sich aus der Leistungsbeschreibung ergeben. Diese
im Jahr 2009 aus der europdischen Vergaberichtlinie
200418/EG in nationales Recht iibernommenen soge-
nannten Auftragsausfiihrungsbedingungen betreffen
nicht die Eignung der Bieter, sondern die Phase der
Leistungserfiillung nach Zuschlagserteilung. Es han-
delt sich mithin auch um Bedingungen, die in der
Leistungsbeschreibung vom offentlichen Auftraggeber
vorzugeben sind. Der Auftraggeber verlangt damit von
dem spadteren Auftragnehmer ein bestimmtes Verhal-
ten wahrend der Ausfiihrung des Auftrags, auch wenn
sich das Unternehmen sonst am Markt anders verhdlt.

Bei der Ausschreibung von Alttextilentsorgungs-
leistungen kommt als eine Auftragsausfiihrungsbe-
dingung die Vorgabe des Auftraggebers in Betracht,
dass der (spatere) Auftragnehmer die fiir die Ausfiih-
rung des Auftrags eingesetzten Mitarbeiter in einer
bestimmten Art und Weise entlohnt. Diese Moglichkeit
wird unter Ziff. IV.3. unabhangig von der in Ziff. 2 lit.
k) genannten Mindestlohnverpflichtung untersucht.

Eine weitere Auftragsausfiihrungsbedingung
kdnnte die Vorgabe des Auftraggebers in der Leis-
tungsbeschreibung sein, dass der (spatere) Auftrag-
nehmer eine bestimmte Art von Arbeitnehmern, wie
beispielsweise Langzeitarbeitslose, bei der Ausfiih-
rung des Auftrags einzusetzen hat.

Ferner sind umweltbezogene Anforderungen wie zum
Beispiel die Vorgabe einer bestimmten Wiederverwen-
dungs- oder (stofflichen) Verwertungsquote denkbar.

L. Zuschlagskriterien

Bei der Wertung der Angebote beziehungsweise bei
der Entscheidung iiber den Zuschlag beriicksichtigt

Nach § 7 Abs. 4 EG VOL/A konnen die Auftraggeber Eignungsnachweise, die durch Praqualifizierungsverfahren erworben
wurden, zulassen. Ein derartiges Verfahren erleichtert den Unternehmen die Nachweisfiihrung und dem Auftraggeber
die Priifung von auftragsunabhdngigen Eignungsnachweisen. Es minimiert die Ausschlussgefahr wegen formaler Mangel.
Dem Auftraggeber verbleibt daneben der von der VOL/A vorgegebene Spielraum fiir die Anforderung auftragsbezogener

Nachweise. Naheres hierzu siehe unter www.pq-vol.de.
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der Auftraggeber verschiedene durch den Auftragsge-
genstand gerechtfertigte Kriterien wie beispielswei-
se Qualitat, Preis, Umwelteigenschaften, Rentabilitat
und andere (§ 19 Abs. 9 VOL/A-EG). Diese sogenannten
Zuschlagskriterien legt der offentliche Auftraggeber
im Vorfeld der Angebotsabgabe fest und gibt sie den
Bietern einschlieRlich ihrer Gewichtung bekannt (§ 19
Abs. 8 VOL/A-EG).

Bei der Ausschreibung von Alttextilentsorgungs-
leistungen kommt in Betracht, im Rahmen der An-
gebotswertung eine hoherwertigere Verwertung
gegeniiber einer qualitativ weniger hochwertigen
Verwertung (zum Beispiel thermische Verwertung)
zu bewerten. Hier konnten Wiederverwendungs-
oder Verwertungsquoten eine Rolle spielen. In die-
sem Zusammenhang spielen die oben genannten
Mindestanforderungen in der Leistungsbeschreibung
eine Rolle.

5. Landesvergaberechtliche
Besonderheiten

Ausgehend von der Ermdchtigung in § 97 Abs. 4 GWB
haben die meisten Bundeslander von der Moglichkeit
Gebrauch gemacht, eigene landesvergaberechtliche
Regelungen vorsehen, die insbesondere weitergehen-
de Anforderungen an die Bieter und an die Auftrags-
durchfiihrung vorzusehen. Dazu gehdren beispiels-
weise unter anderem die Verpflichtung zur Zahlung
eines vergabespezifischen Mindestlohnes, die Beriick-
sichtigung von MaBnahmen der Frauenforderung und
der Vereinbarkeit von Familie und Beruf, der Einhal-
tung der ILO—Kernarbeitsnormen sowie der Forderung
von Nachhaltigkeitskriterien.

Die Landesvergabegesetze verpflichten in ihrem
Anwendungsbereich den offentlichen Auftraggeber
zu entsprechendem Handeln, namlich der Forderung
von bestimmten Erklarungen der Bieter und zur Ver-
wendung Besonderer Vertragsbedingungen.

Praxistipp:

Die Vergabestelle muss sich iiber die jeweils
geltenden Bestimmungen in ihrem Bundesland
bei Erstellung der Ausschreibungsunterlagen in-
formieren. Eine Synopse mit der Wiedergabe der
aktuellen einzelnen Landesvergabegesetze und
deren Inhalt findet sich im WSI-Tarifarchiv unter
www.boeckler.de.

lll. Untersuchung der rechtlichen
Zuldssigkeit dieser Anforderungen

Im Folgenden wird gepriift, ob die oben aufgelisteten
Anforderungen in Vergabeverfahren vergaberechts-
konform Verwendung finden kdnnen.* Die Unter-
suchung wird ergdnzt durch Tipps fiir die praktische
Umsetzung.

1. Spezifikationen in der
Leistungsbeschreibung

GemdR § 8 Abs. 1 VOL/A-EG ist die ausgeschriebene
Leistung eindeutig und erschopfend zu beschreiben,
sodass alle Bewerber die Beschreibung im gleichen
Sinne verstehen miissen und miteinander vergleich-
bare Angebote zu erwarten sind. Die Leistungsbe-
schreibung ist damit als Basis der Angebote der Bieter
und als Grundlage fiir die spdtere Vertragserfiillung das
Kernstiick der Vergabeunterlagen (§ 9 Abs. 1VOL/A-EG).

Im Hinblick auf die Beschreibung der Leistung hat
der offentliche Auftraggeber ein weitgehendes Leis-
tungsbestimmungsrecht, das heiBt er ist grundsdtz-
lich frei in der Definition dessen, was er beschaffen
madchte. In der Konsequenz kdnnen Bieter im Nach-
prifungsverfahren nicht beanspruchen, dem Auf-

“ Im Folgenden werden die Bestimmungen des GWB und der VOL/A EG zugrunde gelegt, da unterstellt wird, dass die Ge-
samtentgelte sich oberhalb des Schwellenwertes von 200.000 EUR netto bewegen; wird dieser Wert nicht erreicht, gelten
die Vorschriften des Abschnittes 1 der VOL/A 2009, die in den hier zu untersuchenden Punkten indes im Wesentlichen

inhaltsgleiche Regelungen aufweisen.

traggeber eine andere Leistung mit anderen Beschaf-
fungsmerkmalen und Eigenschaften, als von ihm in
den Verdingungsunterlagen festgelegt, anzudienen.*
Dafiir fehlt es sowohl an einem vergaberechtlichen
Ankniipfungspunkt als auch an einer Kompetenz der
Vergabenachpriifungsinstanzen.*2 Uberdies ist die
offentliche Hand nicht verpflichtet, den Ausschrei-
bungsgegenstand so auszurichten, dass moglichst alle
auf dem Markt agierenden Teilnehmer leistungs- und
angebotsfahig sind*, was einer innovativen oder um-
weltfreundlichen Beschaffung schon im Ansatz entge-
genstehen wiirde. Eine Einengung des Wettbewerbs
als Folge des Bestimmungsrechts des Auftraggebers ist
vielmehr grundsatzlich hinzunehmen, wenn dessen
Wahl einer bestimmten Technologie an sach- und
auftragsbezogenen Kriterien orientiert ist.»

Der Vergabesenat des OLG Diisseldorf hat in einem
aktuellen Beschluss seine Auffassung zu der eingangs
aufgeworfenen Frage in Abgrenzung zur abweichen-
den Rechtsprechung der Oberlandesgerichte Jena
und Celle bekraftigt: Die Vergabestelle hat danach das
Recht zu bestimmen, ob und welchen Gegenstand sie
wie beschaffen will. Solange dabei nicht - offen oder
versteckt - ein bestimmtes Produkt bevorzugt wird
(und andere Anbieter diskriminiert werden), genieRt
der offentliche Auftraggeber Freiheit bei der Definition
des Auftragsgegenstandes. Eine Markterkundung, ob
auch eine andere als die gewdhlte Losung moglich ist,
ist grundséatzlich nicht erforderlich.*

Freilich muss die Vergabestelle gleichwohl die
Grundsdtze des Wettbewerbs, der Transparenz und
der Gleichbehandlung beachten.*® Die Freiheit des
Auftraggebers zur Bedarfsdefinition wird insbeson-

dere durch den in den Vergabeordnungen normier-
ten Grundsatz der produktneutralen Ausschreibung
begrenzt¥, der allerdings wiederum im Lichte des
Bestimmungsrechts des offentlichen Auftraggebers
auszulegen und anzuwenden ist.*® Die Vergabestellen
miissen deshalb auf die — in der Praxis nicht immer
einfache - Abgrenzung achten, ob die Leistungsbe-
schreibung im konkreten Fall allein der der Disposi-
tion der Vergabestelle liberlassenen ,Festlegung des
Auftragsgegenstands" zuzurechnen ist, oder ob sie
stattdessen als eine produkt- beziehungsweise ver-
fahrensspezifische Beschrankung einzustufen ist, die
den bieterschiitzenden Anforderungen der Regeln
der Vergabe- und Vertragsordnungen zur Leistungs-
beschreibung wie beispielsweise dem Gebot der Pro-
duktneutralitat unterliegt.

Nach der jiingeren Rechtsprechung des OLG Diis-
seldorf kdnnen sogar Rechtsvorschriften auBerhalb
des Vergaberechts, namentlich auch des Abfallrechts,
das Leistungsbestimmungsrecht des Auftraggebers be-
einflussen. Hierauf wird sogleich ndher eingegangen.

a) Vorgaben zur Art und Qualitdt der
Sammelcontainer, zur Zahl der
Behalter, zu Standpldtzen und
zum Entleerungsrhythmus

Vorgaben zur Art und Qualitat sowie zur Zahl der vom
Auftragnehmer aufzustellenden Behadlter, zu den
konkreten Standorten und ihrer Reinhaltung sowie
zur (regelmaRigen) Entleerung stoRen nicht auf ver-
gaberechtliche Bedenken. Solche - die Leistungs-

“ OLG Diisseldorf, a. a. 0.; Scharen, GRUR 2009, 345, 346.

42 0OLG Duisseldorf, Beschluss v. 09.12.2009, Az. VII-Verg 37/09; Beschluss v. 17.11.2008, Az. VII-Verg 52/08; Beschluss v.
06.07.2005, Az. VII-Verg 26/05; OLG Miinchen, Beschluss v. 02.03.2009, Az. Verg 01/09; Beschluss v. 28.07.2008, Az.

Verg 10/08.
43 0LG Diisseldorf, a. a. 0. (Fn 38).
“ OLG Diisseldorf, a. a. 0. (Fn 38).
* OLG Diisseldorf, Beschluss v. 27.6.2012, Az. VlI-Verg 7/12.

4 Statt vieler: VK Baden-Wiirttemberg, Beschluss v. 28.05.2009, Az. 1 VK 21/09; VK Nordbayern, Beschluss v. 10.02.2010,
Az. 21.VK - 3194 - 01/10; Beschluss v. 16.04.2008, Az. 21.VK - 3194 - 14/08; 1. VK Sachsen, Beschluss v. 06.03.2009,

Az. 1/SVKI001-09.
47 0LG Miinchen, Beschluss v. 05.11.2009, Az. Verg 15/09.
“8 QLG Dusseldorf, Beschluss v. 17.2.2010, Az. VII-Verg 42/09.
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fahigkeit des kommunalen Systems kennzeichnen-
den - qualitativen Anforderungen kdnnen nicht
zuletzt im Hinblick auf eine Untersagung weiterer
gewerblicher Sammlungen nach § 18 Abs. 5 S. 2 Kr'WG
durchaus zweckmadRig sein. Denn § 17 Abs. 3 S. 4 Kr'WG
schlieRt als Riickausnahme zu S. 3 Nrn. 1und 2 die An-
nahme einer wesentlichen Beeintrachtigung der Pla-
nungssicherheit und Organisationsverantwortung des
offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers aus, wenn
die vom gewerblichen Sammler angebotene Samm-
lung und Verwertung der Abfdlle wesentlich leistungs-
fahigerist als die von dem offentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrager oder dem von ihm beauftragten Dritten
bereits angebotene oder konkret geplante Leistung.
Bei der Beurteilung der Leistungsfahigkeit sind sowohl
die in Bezug auf die Ziele der Kreislaufwirtschaft zu
beurteilenden Kriterien der Qualitdat und der Effizienz,
des Umfangs und der Dauer der Erfassung und Ver-
wertung der Abfdlle als auch die aus Sicht aller pri-
vaten Haushalte im Gebiet des 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstragers zu beurteilende gemeinwohl-
orientierte Servicegerechtigkeit der Leistung zugrunde
zu legen (§ 17 Abs. 3 S. 5 Kr'WG).

Praxistipp

ErfahrungsgemaR ist eine Vorgabe des Auftrag-
gebers, wonach vom Auftragnehmer pro 1.000
Einwohnern ein Behdlter aufzustellen ist, der
einmal wochentlich entleert wird, empfehlens-
wert.

Weitere mogliche Vorgaben: AuRere/farbliche
Gestaltung der Sammelbehilter, Ubernahme der
Verkehrssicherungspflicht fiir den Aufstellungs-
ort der einzelnen Sammelbehalter, regelmdRige
Reinigung des Umfeldes derselben, zuldssige
Leerungszeiten derselben.

b) Vorgaben zur Art der Erfassung

Auch die Anforderung des Auftraggebers in der
Leistungsbeschreibung, wonach eine handische
Entnahme der Alttextilien aus den Alttextilsammel-
behdltern ,von vorne" erfolgt, um eine erste Miillse-
lektion vornehmen zu kdnnen und so eine hochwer-
tige Verwertung zu gewdhrleisten, begegnet keinen
vergaberechtlichen Bedenken, vorausgesetzt, diese
Art der Aufnahme der Alttextilien wird nicht nur von
einem einzigen oder sehr wenigen Unternehmen am
Markt praktiziert (wofiir keine Anhaltspunkte ersicht-
lich sind).

Sieht der offentliche Auftraggeber in den Vergabe-
unterlagen hingegen umgekehrt vor, dass die Aufnah-
me der Alttextilien mechanisch durch Anhebung von
bodenentleerten Alttextilcontainern und Entleerung
in den LKW erfolgt, wirft dies Bedenken im Hinblick
auf das Hochwertigkeitsgebot des § 8 Abs. 1. 3 in
Verbingung mit § 6 KrWG auf. Denn bei dieser Art der
Aufnahme der Alttextilien droht eine Vermischung des
Inhalts eines Containers mit der gesamten schon im
LKW befindlichen Ladung sowie gegebenenfalls eine
Verschmutzung der schon im LKW befindlichen Alt-
textilien durch Storstoffe oder Restmiill.

Dass eine nicht abfallrechtskonforme Leistungsbe-
schreibung zum Gegenstand eines Nachpriifungsver-
fahrens gemacht werden kann, zeigt das OLG Diissel-
dorf mit den Worten

,Es gibt keinen allgemeinen Rechtssatz des Inhalts,
dass aufervergaberechtliche Normen im Vergabe-
nachpriifungsverfahren nicht zu priifen sind".*®

In der genannten Entscheidung ging es um die Aus-
schreibung von Transport und Entsorgung von circa
40.000 Tonnen/Jahr Rest- und Sperrmiill eines Land-
kreises. Der Auftraggeber stellte zwei verschiedene
Entsorgungskonzepte zur Auswahl. Ein Bieter riigte im
Vergabeverfahren mehrere RechtsverstoRe, unter an-
derem solche gegen Bestimmungen der Abfall-Richt-

linie 2008/98/EG, die der Auftraggeber aber zuriick-
wies. Der Bieter, der daraufhin vor der Vergabekam-
mer beantragte, dem Auftraggeber solle der Zuschlag
untersagt werden, blieb iiber zwei Instanzen erfolglos.
Das OLG Diisseldorf priifte im Zusammenhang mit der
Bestimmung des Auftragsgegenstandes unter ande-
rem, ob der Auftraggeber die bei der Abfallbewirt-
schaftung zu beachtende Rangfolge der MaRnahmen
in den Vergabeunterlagen in vertretbarer Weise be-
riicksichtigt hatte und fiihrte aus: Dem Entsorgungs-
konzept in der Variante 1 liege die Vorstellung einer
energetischen Verwertung zugrunde. Die Verbrennung
in einer MVA erfiille das Kriterium R 1 der Anlage 2
zum KrWG und des Anhangs Il zur Richtlinie 2008/98
(Hauptverwendung als Brennstoff oder als anderes
Mittel der Energieerzeugung). Das Entsorgungskonzept
in der Variante 2 sei in erster Linie auf eine stoffliche
oder eine energetische Verwertung angelegt.

Dies zeigt, dass auch abfallrechtliche Vorgaben von
dem offentlichen Auftraggeber bei der Definition der
auszuschreibenden Leistung zu beriicksichtigen sind
und unter Umstanden von Anbietern im Rahmen eines
vergaberechtlichen Nachpriifungsverfahrens sogar
eingefordert werden knnen. Denn das OLG Diisseldorf
hatin der oben genannten Entscheidung betont, dass
.hormative Grenzziehungen und Vorgaben", die die
Bestimmungsfreiheit des Auftraggebers einschranken,
Bestimmungen liber das Vergabeverfahren sind, und
zwar entweder unmittelbar oder in Verbindung mit
entsprechenden vergaberechtlichen Ankniipfungs-
normen, die in aller Regel einen bieterschiitzenden
Charakter haben.>®

¢) Anforderungen/Mindestanforde-
rungen an Art und Detailgrad der
Sortierung sowie Verwertung

Wenn der offentliche Auftraggeber in der Leistungs-
beschreibung eine bestimmte Qualitdt der Sortierung
der Alttextilien verbindlich vorgeben machte, ist die

Vorgabe von Quoten fiir die direkte Wiederverwen-
dung und fiir die stoffliche Verwertung denkbar. Mit
der Vorgabe entsprechend hoher Quoten wird der
offentliche Auftraggeber den in der Abfallhierarchie
hoch angesiedelten Geboten der Wiederverwendung
und stofflichen Verwertung von Abfdllen (§ 6 Abs. 1 Nr.
2 und Nr. 3 KrWG) in besonderem MaRe gerecht.

Praxistipp

Auftraggeber sollten bei Qualitdtsvorgaben in der
Leistungsbeschreibung Wiederverwendungs-
und Verwertungsquoten benutzen und nicht
selbst Klassifizierungen bilden, um sich nicht
dem Vorwurf der Willkiir auszusetzen. Gegeniiber
selbst gebildeten Klassifizierungen (zum Beispiel
,Sortiertiefen) haben Wiederverwendungs- und
Verwertungsquoten den Vorteil, dass sich an die
Regelungen des KrWG ankniipfen ldsst.

Die Vorgabe von bestimmten Wiederverwendungs-
oder (stofflichen) Verwertungsquoten begegnet kei-
nen durchgreifenden vergaberechtlichen Bedenken,
wenn und soweit der Auftraggeber mit solchen Vor-
gaben nicht — offen oder versteckt — einen oder sehr
wenige Anbieter bevorzugt und andere Anbieter dis-
kriminiert. Denn samtliche Bieter, die die vom Auf-
traggeber dergestalt definierten hohen Qualitdtsan-
forderungen nicht anbieten kdnnen, sind mit ihrem
Angebot im Vergabeverfahren zwingend auszuschlie-
Ren. Ein Anbieter, der nicht exakt die ausgeschriebe-
ne Leistung anbietet, dndert die Vergabeunterlagen
und ist zwingend gemaR § 19 Abs. 3 d) VOL/A-EG vom
Verfahren auszuschlieRen. (Eine Ausnahme hiervon
bilden allenfalls Nebenangebote, die vom Auftragge-
ber zugelassen worden sein miissen und die inhalt-
lich gleichwertig zur ausgeschriebenen Leistung sein
miissen, um in der Wertung beriicksichtigt werden
zu kdnnen.>) Wenn die vom Auftraggeber im Einzel-

4 Beschluss v. 1.8.2012 - Az. Verg 105/11.

50 QLG Diisseldorf, a. a. 0.

51 Auf die aktuelle vergaberechtliche Diskussion rund um das Thema der ,,zweiten Hauptangebote" soll an dieser Stelle

nicht eingegangen werden.
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fall vorgegebene Quote also konkret dazu fiihrt, dass
bis auf einen alle Bieter ausgeschlossen oder an der
Angebotsabgabe von vornherein gehindert werden,
konnte dies gegen das Gebot der produkt- (hier: ver-
fahrens-) neutralen Ausschreibung verstoBen.

Praxistipp:

Wenn der Auftraggeber mit seinen Leistungsan-
forderungen/Qualitatsanforderungen den Wett-
bewerb von vornherein stark einschrankt, muss
er sachliche und auftragsbezogene Griinde fiir
die Anforderung in seinem Vergabevermerk
dokumentieren.

Praxistipp

Die vom Auftraggeber definierten Qualitatsvor-
gaben sollten auch in der Vertragsgestaltung
Beriicksichtigung finden. Die Vertragsbedingun-
gen (§ 9 Abs. 1 c) VOL/A-EG) sollten Sanktionen
vorsehen fiir den Fall, dass der Auftragnehmer/
Ausschreibungsgewinner bei der Erfiillung des
Vertrages die verbindlich ausgeschriebenen
Qualitatsvorgaben nicht einhdlt. In Betracht kom-
men Vertragsstrafen und Kiindigungsrechte fiir
den Auftraggeber. Um die Einhaltung der Quali-
tatsvorgaben nachhalten zu kénnen, sollten die
Vertragsbedingungen ein sogenanntes Reporting
des Auftragnehmers vorsehen, zum Beispiel durch
Input-Output-Nachweise, Verwertungs- und
Mengenstromnachweise oder Ahnliches.

2. Anforderungen an die Eignung
der Bieter (Fachkunde, Leistungs-
fahigkeit, Zuverldssigkeit und
Gesetzestreue)

GemdR § 97 Abs. 4 S. 1 GWB und S. 2 VOL/A-EG werden
Auftrage an fachkundige, leistungsfahige sowie geset-
zestreue und zuverldssige Unternehmen vergeben.

Die Eignungspriifung ist eine eigenstandige Prii-
fung und von der materiellen Priifung des Angebots
abzugrenzen (vergleiche auch die in § 19 VOL/A-EG
vorgegebenen Wertungsstufen). Die Kriterien der
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit
konnen durch Unterkriterien konkretisiert werden;
diese miissen aber mit den Kriterien Fachkunde, Leis-
tungsfahigkeit und Zuverldssigkeit zusammenhangen,
denn diese Kriterien sind abschlieBend und die Her-
anziehung zusdtzlicher Kriterien zur Beurteilung der
Eignung ist weder im deutschen Vergaberecht noch
in den europdischen Vergaberichtlinien vorgesehen.
Unter dem Begriff der Fachkunde werden die techni-
schen Kenntnisse eines Bewerbers zusammengefasst,
die fiir die Vorbereitung und Ausfiihrung der betref-
fenden Leistung erforderlich sind.® Die Fachkunde ist
anhand objektiver Kriterien wie der Ausbildung und
Erfahrung des Bewerbers zu beurteilen. Der geforder-
te MaRstab der Fachkunde hangt von der Komplexi-
tat und dem Schwierigkeitsgrad der zu vergebenden
Leistung ab.

Ein Unternehmen ist leistungsfahig, wenn sein
Betrieb in technischer, kaufmannischer, personeller
und finanzieller Hinsicht so ausgestattet ist, dass es
eine fFach- und fristgerechte Ausfiihrung der zu er-
bringenden Bau-und der sonstigen Leistungen garan-
tieren kann.5

Ein Unternehmen ist zuverldssig, wenn es seinen
gesetzlichen Verpflichtungen bislang nachgekommen
ist und eine sorgfaltige und einwandfreie Ausfiihrung
der ausgeschriebenen Leistungen entsprechend den

Hausmann/von Hoff in: Kulartz/Marx/Portz/Priel, VOL/A 2. Auflage 2011, § 7 Rn. 4 f.
53 VK Diisseldorf, Beschl. v. 21.01.2009 - Az. VK-43/2008-L; VK Bund, Beschl. v. 10.12.2003 - Az. VK 1-116/03.
% VK Schleswig-Holstein, Beschl. v. 27.01.2009 - Az. VK-SH 19/08; VK Diisseldorf, Beschl. v. 21.01.2009 - Az. VK-43/2008-11.

rechtlichen und technischen Normen (einschlieRlich
Gewdhrleistung) erwarten ldsst.s

GemdR § 7 VOL/A-EG Abs. 1 diirfen 6ffentliche Auf-
traggeber von den Unternehmen zum Nachweis ihrer
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit
Unterlagen und Angaben fordern. Es diirfen nur sol-
che Unterlagen und Angaben gefordert werden, die
durch den Gegenstand des Auftrags gerechtfertigt
sind. Grundsatzlich sind Eigenerkldrungen zu ver-
langen. Die Forderung von anderen Nachweisen (also
amtlichen Bescheinigungen oder Dritterklarungen et
cetera) haben die Auftraggeber in der Dokumentation
(dem Vergabevermerk) zu begriinden. Um iiberzogene
Nachweisforderungen der Auftraggeber einzudam-
men, wurden mit der VOL/A 2009 verschdrfte Begriin-
dungspflichten fiir die Forderung von Eignungsnach-
weisen, die liber Eigenerklarungen der Unternehmen
hinausgehen, eingefiihrt. Damit soll ein wesentlicher
Beitrag zur Senkung der Biirokratie-Kosten in den Un-
ternehmen geleistet werden.

Praxistipp

Auftraggeber konnen sich zundchst darauf
beschranken, von den Bietern lediglich
Eigenerklarungen zu bestimmten Aspekten der
Fachkunde, Leistungsfahigkeit und Zuverlassigkeit
sowie Gesetzestreue zu verlangen, gleichzeitig aber
in den Vergabeunterlagen festlegen, dass von den
Bietern in der engeren Wahl oder auch nurvon dem
fiir den Zuschlag vorgesehenen Bieter vor Zuschlags-
erteilung noch entsprechende Nachweise verlangt
werden, um die Eigenerklarung(en) zu verifizieren.

In finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht kénnen
von den Bewerbern beziehungsweise Bietern zum

Nachweis der Leistungsfahigkeit in der Regel Bank-
auskiinfte, Bankerkldarungen, Berufshaftpflichtver-
sicherungen, Bilanzen und Umsatzerklarungen
verlangt werden. In fachlicher und technischer Hin-
sicht kann das Unternehmen seine Leistungsfahigkeit
durch Referenzlisten, durch Beschreibung der techni-
schen Ausriistung und der MaBnahmen zur Gewdhr-
leistung der Qualitdt, durch Angaben uiber die techni-
sche Leitung, durch Studiennachweise und Beschei-
nigungen iiber die berufliche Fahigkeit nachweisen.s¢
Der Auftraggeber muss bereits in der Bekanntmachung
angeben, welche Nachweise vorzulegen sind. Kann
ein Unternehmen aus einem stichhaltigen Grund die
vom Auftraggeber geforderten Nachweise nicht bei-
bringen, so kann es seine Leistungsfahigkeit durch
Vorlage anderer, vom Auftraggeber fiir geeignet
erachteter Belege nachweisen.

Werden Erklarungen und Nachweise verlangt, sind
diese in einer abschlieRenden Liste zusammenzu-
stellen (§ 9 Abs. 4 EG VOL/A); fehlt diese Liste, sind
diese nach der Rechtsprechung des OLG Diisseldorf
.hicht gefordert".

Auftraggeber kdonnen nicht nur bestimmte
Nachweise fiir die Eignung fordern, sondern auch
Mindestanforderungen fiir eine Zulassung zum Ver-
gabeverfahren aufstellen, denen die Bewerber und
Bieter geniigen miissen. Das betrifft in erster Linie
den Bereich der Leistungsfahigkeit und Fachkunde.
In den Bekanntmachungsformularen des EU-Amts-
blattes ist die Vorgabe solcher Mindestanforderungen
ausdriicklich vorgesehen. Mindestanforderungen sind
inhaltliche Anforderungen an die Eignung. So kdnnen
zum Beispiel — je nach Umfang und Bedeutung des zu
vergebenden Auftrags — bestimmte Mindestumsadtze
vorgesehen sein, eine bestimmte von der Mitarbeiter-
zahl abgeleitete UnternehmensgroRe oder bestimmte
Referenzen beziehungsweise besondere fachliche
Qualifikationen, wie zum Beispiel eine Zertifizierung

0LG Rostock, Beschl. v. 06.03.2009 - Az. 17 Verg 1/09; OLG Celle, Beschl. v. 13.12.2007 - Az. 13 Verg 10/07;
VK Schleswig-Holstein, Beschl. v. 27.01.2009 - Az. VK-SH 19/08.

> Vgl. den abschlieRenden (!) Katalog in § 7 Abs. 3 VOL/A-EG, der allenfalls um die weiteren in Art. 48 Abs. 2 VKR
genannten Eignungsnachweise ergdanzt werden kann (vgl. Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/ Marx/Portz/PrieR, Kommentar

zur VOL/A, 2. Aufl. 2011, § 7 EG Rn 60 f.).
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als Entsorgungsfachbetrieb im Rahmen der Vergabe
eines Auftrages fiir Entsorgungsdienstleistungen.s”

Bei der Ermittlung des Sachverhalts, der der
Eignungsbeurteilung zugrunde zu legen ist, muss der
offentliche Auftraggeber zundchst von den vom Bieter
selbst eingereichten Unterlagen, wie etwa Referenzen
tiber die Erbringung vergleichbarer Leistungen, aus-
gehen. Hieriiber hinaus ist der offentliche Auftrag-
geber jedoch grundsatzlich frei, wie er sich die fir
die Eignungsbeurteilung erforderlichen Kenntnis-
se verschafft, zum Beispiel durch die Einholung von
Auskiinften.s® Jedenfalls dann, wenn hinreichen-
de Anhaltspunkte vorhanden sind, zum Beispiel die
Leistungsfahigkeit eines Bieters anzuzweifeln, muss
der offentliche Auftraggeber seine Priifung auch von
Amts wegen hierauf erstrecken>® und sogar eine ge-
gebenenfalls bereits durchgefiihrte Eignungspriifung
im laufenden Vergabeverfahren noch einmal wieder-
holen.

Zu den oben genannten Eignungsanforderungen
im Einzelnen:

a) Auskunft aus dem Gewerbezentral-
register und Handelsregisterauszug

Nach § 21 AEntG muss der Auftraggeber vor der Ertei-
lung eines Auftrages mit einem Auftragsvolumen von
mehr als 30.000 EUR eine Auskunft aus dem Gewerbe-
zentralregister einholen.

GemdR § 7 Abs. 8 VOL/A-EG kdonnen offentliche
Auftraggeber in Ausschreibungen Bieter dazu auffor-
dern, den Nachweis dariiber zu erbringen, dass sie
im Berufs- oder Handelsregister nach Malgabe der
Rechtsvorschriften des EU-Mitgliedstaates eingetragen
sind, in dem sie ansdssig sind.

Fiir die Bundesrepublik Deutschland ist dies das
.Handelsregister", die ,,Handwerksrolle” und das
.Vereinsregister”. In anderen EU-Mitgliedstaaten gibt
es dhnliche Register und Einrichtungen. Diese sind in

der EU-Vergabekoordinierungsrichtlinie 2004/18/EG in
Anhang IV (Teil B) aufgefiihrt.

Die Forderung des dffentlichen Auftraggebers nach
Vorlage des aktuellen Berufs- oder Handelsregister-
auszuges dient dazu, zu iberpriifen, ob das Unter-
nehmen aktuell existiert und welche Personen in dem
Unternehmen zur Vertretung berechtigt sind, also liber
Handlungsvollmachten verfiigen.

Praxistipp

Die Forderung nach einem Handelsregisterauszug,
bei dem es sich nicht um eine Eigenerklarung des
Bieters handelt, sondern um einen ,,amtlichen
Nachweis", muss in dem Vergabevermerk geson-
dert begriindet werden.

Praxistipp

Die Forderung nach Vorlage eines Handelsregister-
auszuges kommt insbesondere dann in Betracht,
wenn die Ausschreibung in einer Branche statt-
findet, die starken Umwadlzungen wie beispiels-
weise Firmeniibernahmen, Verschmelzungen et
cetera unterworfen ist. In einer solchen Konstel-
lation kann es fiir den offentlichen Auftraggeber
sinnvoll sein, sich von der aktuellen Rechtsform
und Existenz des anbietenden Unternehmens
zu liberzeugen. Ferner erscheint die Forderung
nach einem Handelsregisterauszug unverzicht-
bar, wenn der offentliche Auftraggeber in den
Bewerbungsbedingungen die rechtsverbindliche
Unterschrift unter das Angebot verlangt hat. Eine
rechtsverbindliche Unterschrift liegt nur dann vor,
wenn ein Mitarbeiter des anbietenden Unterneh-
mens unterschrieben hat, der liber eine entspre-

chende Vollmacht verfiigt. Diese ldsst sich anhand
des Handelsregisterauszuges verifizieren.

b) Versicherungsbestdtigung
Betriebshaftpflichtversicherung

GemadR § 7 Abs. 2 b VOL/A-EG kann der offentliche Auf-
traggeber von Bietern zum Nachweis der finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit verlangen, dass
der Bieter eine ,entsprechende Betriebshaftpflichtver-
sicherungsdeckung" nachweist. Der Auftraggeber sollte
gleichzeitig in den Vergabeunterlagen eine bestimmte
(Mindest-) Haftpflichtversicherungsdeckungssumme ver-
langen, damit den Bietern klar ist, in welcher Hohe die Be-
triebshaftpflichtversicherung nachgewiesen werden muss.

Praxistipp

Die Forderung nach einer Versicherungsbestati-
gung, bei der es sich nicht um eine Eigenerklarung
des Bieters handelt, sondern um einen ,,amtli-
chen Nachweis", muss in dem Vergabevermerk
gesondert begriindet werden.

Praxistipp

Bei der Festlegung der Deckungssumme sollte sich
der Auftraggeber von der Uberlegung leiten las-
sen, welchen Schaden der spdtere Auftragnehmer
im Rahmen der Vertragserfiillung ihm oder Dritten
zufiigen kann und welche Haftpflichtversiche-
rungsdeckungssumme erforderlich ist, um diese
denkbaren Schdaden abzudecken.

¢) Fiihrungszeugnis der Geschifts-
fiihrung und der fiir die Sammlung/
Verwertung verantwortlichen
Personen

GemdR § 6 Abs. 4 VOL/A-EG ist ein Unternehmen zwin-
gend wegen Unzuverldssigkeit vom Vergabeverfahren
auszuschlieBen, wenn der Auftraggeber Kenntnis
davon hat, dass eine Person, deren Verhalten dem
Unternehmen zuzurechnen ist, wegen bestimmter,
in dem Paragraphen einzeln genannter Straftaten im
Geschaftsverkehr (zum Beispiel Betrug, Bestechung)
rechtskrdftig verurteilt ist. Als Nachweis dafiir, dass
eine solche Verurteilung nicht vorliegt, haben die Auf-
traggeber einen Auszug aus dem Bundeszentralregis-
ter oder eine gleichwertige Urkunde einer zustandigen
Gerichts- oder Verwaltungsbehorde des Herkunfts-
lands des Bieters zu akzeptieren (§ 7 Abs. 6 VOL/A-EG).

Unabhdngig davon kann ein Auftraggeber einen
Bewerber vom Vergabeverfahren ausschlieBen, wenn
dieser nachweislich eine schwere Verfehlung be-
gangen hat, die seine Zuverldssigkeit als Bewerber in
Frage stellt (§ 6 Abs. 6 lit. c) VOL/A-EG). Diesbeziiglich
ist es in der Praxis iiblich, sich von den Unternehmen
im Rahmen einer Eigenerkldrung versichern zu lassen,
dass eine schwere Verfehlung, die die Zuverlassigkeit
in Frage stellt, nicht begangen wurde. Bei dem Be-
griff der ,schweren Verfehlung" handelt es sich um
einen unbestimmten Rechtsbegriff, bei dessen Aus-
legung der Vergabestelle ein Beurteilungsspielraum
zukommt.¢® Grundsatzlich fallen unter den Begriff der
schweren Verfehlung vor allem auf den Geschaftsver-
kehr bezogene Ordnungswidrigkeiten und VerstoRe
gegen strafrechtliche Bestimmungen.® Als Bezugs-
punkt fiir die Priifung einer einem Bieterunterneh-
men anzulastenden schwerwiegenden Verfehlung
ist auf die verantwortlich handelnden Personen des
Unternehmens abzustellen. Grundsatzlich gilt ein Be-
werber als zuverldssig, wenn er seinen gesetzlichen
Verpflichtungen nachgekommen ist und eine ein-
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wandfreie Ausfiihrung des Auftrags erwarten ldsst.®
Die einwandfreie Ausfiihrung des Auftrags hangt dabei
maRgeblich von den verantwortlich handelnden Per-
sonen ab.

GemdR § 7 Abs. 3 S.1 KrWG hat die Verwertung von
Abféllen ordnungsgemaR und schadlos zu erfolgen.
GemadR §7 Abs. 3 S. 2 KrWG erfolgt die Verwertung ord-
nungsgemadl, wenn sie im Einklang mit den Vorschrif-
ten des KrWG ,,und anderen 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften" steht. In diesem Zusammenhang sind
nicht zuletzt auch die straRenrechtlichen Vorschriften
zur Nutzung offentlichen StraRenraums in den Blick zu
nehmen.

In der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung
wird das ungenehmigte Abstellen von Altkleider-
sammelcontainern als Verhalten gewertet, das je-
denfalls erhebliche Bedenken gegen die Zuverldssig-
keit des Unternehmens aufwirft.® Der dabei von den
Verwaltungsgerichten herangezogene Begriff der ,,Un-
zuverldssigkeit”, der in zahlreichen Vorschriften des
Wirtschaftsverwaltungsrechts Verwendung findet, ist
erfiillt, wenn

»ein Gewerbetreibender nach dem Gesamteindruck

seines Verhaltens nicht die Gewdhr dafiir bietet, dass
er sein Gewerbe kiinftig ordnungsgemdpf betreibt".®+

Praxistipp

Der offentliche Auftraggeber sollte die Eigen-
erklarung zur Zuverlassigkeit selbst vorbereiten
und sie zum Gegenstand der Vergabeunterla-
gen machen. Der Auftraggeber sollte die Eigen-
erklarung zur Zuverldssigkeit dahingehend er-
gdnzen, dass der Bewerber beziehungsweise
Bieter explizit auch versichert, in der Vergangen-
heit keine Alttextilbehdlter aufgestellt zu haben,

ohne zuvor die entsprechende Anzeige nach § 18
KrWG vorgenommen und/oder eine erforderliche
Nutzungserlaubnis nach (Landes-) StraRenrecht
eingeholt zu haben. Verifizieren ldsst sich diese
Eigenerkldarung des Bieters durch den Gewerbe-
zentralregisterauszug, den Auftraggeber gemadR §
21 AEntG ab einem Auftragsvolumen von 30.000 €
einzuholen haben (siehe oben).

d) Unbedenklichkeitsbescheinigung
von Krankenkasse und Finanzamt
dariiber, dass Sozialversicherungs-
beitrage und Steuern gezahlt
werden

Gleiches gilt fiir die Verpflichtung zur Zahlung von
Steuern und Abgaben sowie der Beitrdge zur gesetz-
lichen Sozialversicherung: GemaR § 6 Abs. 6 lit. d)
VOL/A-EG kann ein Bewerber, der diese Verpflichtun-
gen nicht ordnungsgemal erfiillt hat, von dem Verga-
beverfahren wegen Unzuverldssigkeit ausgeschlossen
werden.

Praxistipp

Auftraggeber fordern von Bewerbern/Bietern im
Rahmen einer Eigenerklarung zur Zuverldssig-
keit, dass diese Verpflichtungen ordnungsge-
maR erfiillt wurden. Sollte der Auftraggeber im
konkreten Einzelfall eine Eigenerkldarung nicht fiir
ausreichend erachten, miisste er die Forderung
nach Unbedenklichkeitsbescheinigungen (also
.Nachweisen") im Vergabevermerk begriinden.

e) Referenzen von o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern
(orE), Stadten/Gemeinden,
karitativen Verbanden

In fachlicher und technischer Hinsicht kann der 6f-
fentliche Auftraggeber von den Bietern zum Nachweis
der Leistungsfahigkeit eine Liste der wesentlichen in
den letzten drei Jahren erbrachten Leistungen ver-
langen (§ 7 Abs. 3 VOL/A-EG). Betreffen die Referen-
zen Leistungen fiir 6ffentliche Auftraggeber, kann das
Unternehmen dazu verpflichtet werden, eine von der
zustdndigen Behorde ausgestellte oder beglaubigte
Bescheinigung vorzulegen (§ 7 Abs. 3 a) VOL/A-EG).

Die Referenzliste ist ein sehr geeignetes Mittel, um
die Leistungsfahigkeit, aber auch die Zuverldssigkeit
eines anbietenden Unternehmens zu iiberpriifen. Der
Auftraggeber ist dariiber hinaus auch berechtigt, ei-
gene schlechte Erfahrungen mit einem Unternehmen
zum Gegenstand der Eignungspriifung in einem nach-
folgenden Vergabeverfahren zu machen.® Sachliche
Meinungsverschiedenheiten, zum Beispiel ein Streit
tiber Gewadhrleistungs- oder Abrechnungsfragen wer-
den dabei aber nicht flir einen Ausschluss des Bieters
reichen kdnnen.

Praxistipp

Offentliche Auftraggeber sollten die Mdglich-
keit nutzen, die von den Bietern genannten
Ansprechpersonen bei dem Referenzkunden zu
kontaktieren, um sich liber die Leistungsfahigkeit
und Zuverldssigkeit des Bieters zu vergewissern.
Ist es in der Vergangenheit bei anderen offentli-
chen Auftraggebern zu erheblichen Vertragsver-
letzungen gekommen oder hat sich der Bieter bei
der Auftragserfiillung gegeniiber anderen offent-
lichen Auftraggebern/Kunden in anderer Art und
Weise in erheblichem Male unzuverlassig gezeigt,

kann die Vergabestelle diese Erkenntnisse in dem
Vergabevermerk dokumentieren und auch zur
Grundlage eines Ausschlusses des Bieters machen,
wenn die Erkenntnisse den Schluss zulassen, dass
der Bieter den konkret in Rede stehenden Vertrag
nicht vertragsgerecht, fristgerecht und zuverlas-
sig wird ausfiihren kdnnen. Ebenso sind eigene
schlechte Erfahrungen im Sinne von erheblichen
Vertragspflichtverletzungen und Ahnlichem in
einem Vermerk zu dokumentieren, wenn diese
zum Gegenstand der Eignungspriifung gemacht
werden sollen.

Ein entsorgungspflichtiger Landkreis ist berechtigt, zu
fordern, dass der Bieter eine entsprechende Leistung
zumindest schon einmal fiir eine andere kommunale
Gebietskorperschaft mit einer bestimmten GroRe
erbracht hat oder derzeit erbringt. Denn auch bei der
Festlegung des auftragsbezogenen Eignungsprofils
ist der Auftraggeber weitgehend frei; die Grenze zur
Rechtswidrigkeit ist erst liberschritten, wenn eine
Forderung unzumutbar ist oder nicht mehr der Be-
friedigung eines mit Blick auf das konkrete Beschaf-
fungsvorhaben berechtigten Informations- und/oder
Priifungsbediirfnisses dient, sondern ohne jeden
sachlichen Grund ausgrenzend und damit wettbe-
werbsbeschrankend wird.®®

Praxistipp

Der Auftraggeber sollte im Vorfeld einer
Ausschreibung fiir Alttextilentsorgungsleistungen
sorgfdltig erwdgen, ob er Mindestanforderungen
an die Referenzen stellt, etwa indem er eine
Mindestanzahl an Referenzen fordert oder
inhaltliche Anforderungen an die Referenzen
beziehungsweise die Referenzgeber stellt. Diese
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Mindestanforderungen sind in dem entspre-
chenden Feld des EU-Formulares fiir die bei TED
zu veroffentlichende Vergabebekanntmachung
anzugeben, da sie sonst nicht wirksam gefordert
sind. Die Bewerber oder Bieter, die diese Min-
destanforderungen an die Eignung nicht erfiillen,
werden vom Vergabeverfahren ausgeschlossen.

f) Benennung des Gesamtumsatzes
und des operativen Umsatzes aus
dem Bereich der Alttextilerfassung
und -verwertung beziehungsweise
sonstige geeignete Nachweise zur
Vermogens-, Finanz- und Ertrags-
lage aus den letzten zwei bis drei
abgeschlossenen Geschaftsjahren

GemdR § 7 Abs. 2 d VOL/A-EG diirfen offentliche Auf-
traggeber von Bietern zum Nachweis der finanziellen
und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit Erklarungen
liber den Gesamtumsatz des Unternehmens sowie
den Umsatz beziiglich der besonderen Leistungsart,
die Gegenstand der Vergabe ist, jeweils bezogen auf
die letzten drei Geschaftsjahre, fordern.

Praxistipp

Die Erklarung liber den Gesamtumsatz und iiber
den Umsatz mit vergleichbaren Leistungen sollte
jeweils aufgeschliisselt auf die letzten drei Ge-
schdftsjahre gefordert werden. Eine Gesamtan-
gabe, bei der der Umsatz der letzten drei Ge-
schaftsjahre addiert wird, ist nicht hinreichend
aussagekraftig. Anhand des Gesamtumsatzes der
letzten drei Geschaftsjahre kann der offentliche
Auftraggeber die Geschdftsentwicklung des Un-
ternehmens ablesen. An den Umsatzzahlen zu
den vergleichbaren Leistungen kann der Auftrag-
geber erkennen, wie die Geschaftsentwicklung
mit den vergleichbaren Leistungen ist und auch,

welchen Anteil die vergleichbaren Leistungen am
Gesamtgeschdft des Bieters haben (mithin: ob
sie nur einen kleinen Teil des Dienstleistungs-
portfolios darstellen oder ob es sich um sein
.Kerngeschaft" handelt).

g) Zertifikat eines Qualitdts-
managementsystems nach
DIN EN 1S0 9001:2008 zur
Erfassung von Sammelware oder
eines Umweltmanagementsystems
nach DIN EN ISO 14001

GemdR § 7 Abs. 10 VOL/A-EG konnen offentliche Auf-
traggeber von Bietern QualitdtssicherungsmaRnah-
men verlangen. Dies dient dem Nachweis dafiir, dass
das Unternehmen bestimmte Qualitdtsanforderungen
erfiillt. Die Auftraggeber kdnnen in Ausschreibungen
die Vorlage von Bescheinigungen von unabhdngigen
Qualitatsstellen verlangen. Dabei miissen sie dann
aber auf Qualitatsnachweisverfahren auf der Grund-
lage der einschlagigen Normen und auf Bescheinigun-
gen Bezug nehmen, die durch Stellen zertifiziert sind,
die den europdischen Zertifizierungsnormen entspre-
chen. § 7 Abs. 10 VOL/A-EG legt damit abschlieRend
fest, auf welche Normen und Verfahren offentliche
Auftraggeber hinsichtlich eines Qualitdétsmanage-
ments Bezug nehmen diirfen. Dadurch sollen ge-
meinschaftsweit einheitliche Standards gewadhrleistet
werden, um zu verhindern, dass auslandische Bieter
gegeniiber inldndischen Bietern benachteiligt wer-
den. Die einschldgigen Normen sind beispielsweise
die DIN EN IS0 9000 ff.

Gleichwertige Bescheinigungen von Stellen aus
anderen Mitgliedstaaten muss der Auftraggeber aller-
dings ebenso anerkennen wie andere gleichwertige
Nachweise fiir QualitdtssicherungsmaRnahmen.

Fiir Dienstleistungsauftrage gibt es dhnlich den
Vorgaben zu Qualitditsmanagementsystemen in der
VOL/A-EG die Mdoglichkeit, ein Umweltmanagement-
system zu verlangen. In Fdllen, in denen es durch
den Ausschreibungsgegenstand gerechtfertigt ist, also

beispielsweise dann, wenn der zu vergebende Auftrag
die Erbringung von Dienstleistungen mit Umweltbezug
oder erhohten Umweltgefahren oder -auswirkungen
betrifft und die umweltrelevanten Tatigkeiten mehr
als nur die Bedeutung einer Hilfstatigkeit zur Erbrin-
gung der Hauptleistung aufweisen beziehungsweise
das Gesamtbild mit pragen®, diirfen Auftraggeber Um-
weltmanagementsysteme fordern. Tun sie dies, sollen
sie auf Normen Bezug nehmen, die auf einschldagigen
europdischen oder internationalen Normen beruhen.
Auch dort sind gleichwertige Bescheinigungen von
Stellen anderer Mitgliedstaaten und andere, von den
Bietern vorgelegte Nachweise fiir gleichwertige MaR-
nahmen des Umweltmanagements zu akzeptieren.
Die Angaben zum Umweltmanagementsystem bezie-
hen sich auf die MaBnahmen und Prozesse, die ein
Unternehmen zur Sicherung einer nachhaltigen Um-
weltvertraglichkeit der betrieblichen Produkte und
Prozesse einerseits sowie der Verhaltensweisen der
Mitarbeiter andererseits vorsieht.®®

Praxistipp

Der Auftraggeber sollte darauf achten, dass von
ihm verlangte Qualitdts- oder Umweltmanage-
mentnormen den Zusatz ,EN" tragen. Denn
es muss sich um eine europdische Zertifizie-
rungsnorm handeln beziehungsweise um eine
Stelle, die nur europdische Zertifizierungsnor-
men anwendet. Dies gibt § 7 Abs. 11 VOL/A-EG mit
den Worten ,,die durch Stellen zertifiziert sind,
die den europdischen Zertifizierungsnormen
entsprechen" ausdriicklich vor. Eine europdische
Norm tragt immer den Zusatz ,,EN".%

h) Behordliche Genehmigungen zum
Beispiel nach Giiterkraftverkehrs-
gesetz (GiiKG) oder Bundesim-
missionsschutzgesetz (BImSchG)

Es begegnet keinen vergaberechtlichen Bedenken,
wenn der offentliche Auftraggeber im Vergabever-
fahren den Nachweis dafiir verlangt, dass der Bieter
tiber die fiir die Erbringung der Leistungen erforder-
lichen Genehmigungen verfiigt.

In Betracht kommt eine Giiterkraftverkehrser-
laubnis fiir Fahrzeuge mit zuldssigem Gesamtgewicht
<3,5 Tonnen nach §§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 GiKG oder eine
BImSch-Genehmigung fiir den Umschlag, die gemaR
§ 44, BImSchG in Verbindung mit Nr. 8.12 Spalte 2 b des
Anhanges der 4. BImSchV bei Lager- und Umschlags-
platzen bei Tonnagen iiber 100 Tonnen notwendig ist.

§ 7 Abs. 3 lit. b) VOL/A-EG regelt, dass der Auftrag-
geber zum Nachweis der fachlichen und technischen
Leistungsfahigkeit eine Beschreibung der technischen
Ausriistung fordern kann. Wenn ein Unternehmen fiir
die Herrichtung oder den Betrieb seiner technischen
Ausriistung eine behordliche Genehmigung benétigt,
ist der Bewerber beziehungsweise Bieter nur bei Vor-
liegen dieser Genehmigung leistungsfahig. Daher ist
die Anforderung einer zur Errichtung und/oder zum
Betrieb der technischen Ausriistung bendotigten be-
hordlichen Erlaubnis von § 7 Abs. 3 lit. b) VOL/A-EG
gedeckt.™

Praxistipp

Der Auftraggeber kann sich zundchst mittels
einer Eigenerklarung von den Bietern bestdtigen
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lassen, dass die erforderlichen Genehmigungen
vorliegen, sollte sich sodann aber vor Zuschlags-
erteilung von dem fiir den Zuschlag vorgesehenen
Bieter die Genehmigungen vorlegen lassen,
um so seine Angaben in der Eigenerkldarung zu
verifizieren.

i) Zertifikat ,,Entsorgungsfach-
betrieb"” beziehungsweise
EU-vergleichbar

In der abfallrechtlichen Kommentarliteratur wird die
Beauftragung zertifizierter Entsorgungsfachbetriebe im
Sinne des § 56 Kr'WG empfohlen. ™

Die Vergabe-Rechtsprechung hdlt dies fiir zu-
lassig: Es stehe der Vergabestelle grundsatzlich frei,
welche Qualitdtsanforderungen sie an die zu erbrin-
gende Leistung stellt. Zur Gewadhrleistung der vom
Auftraggeber geforderten Qualitdtsstandards ist die
Zertifizierung nach der Entsorgungsfachbetriebever-
ordnung sowohl geeignet als auch erforderlich, auch
wenn die ausgeschriebenen Leistungen als solche
auch ohne Zertifizierung erbracht werden kdonnten. Sie
ist auch im engeren Sinne verhaltnismaRig. Zwar sind
die organisatorischen, personellen und sachlichen
Voraussetzungen fiir die Zertifizierung nach der Ent-
sorgungsfachbetriebeverordnung (EfbV) hoch. Jedoch
haben die abfallrechtlich relevanten Tatigkeiten mehr
als nur die Bedeutung einer Hilfstatigkeit zur Erbrin-
gung der Hauptleistung und pragen das Gesamtbild
der Leistungen mit. Insofern unterscheiden sie sich
von abfallrechtlich relevanten Tatigkeiten, wie sie in
jedem Gewerbebetrieb untergeordnet anfallen. ™

Die Anforderung ,Zertifizierung als Entsorgungs-
fachbetrieb oder gleichwertige Nachweise" ist von
einem fachkundigen Bieter so zu verstehen, dass ent-

weder eine Zertifizierung des Gesamtbetriebes des
Bieters (§ 2 Abs. 1 der EfbV) oder eine Zertifizierung
der mit der Durchfiihrung des Auftrages beauftragten
Niederlassung (§ 2 Abs. 2 Nr. 3 EfbV) vorzulegen ist.
Enthdlt die Bekanntmachung hinsichtlich der
technischen Leistungsfahigkeit den Antrag ,,Anga-
ben und Formalititen, die erforderlich sind, um die
Einhaltung der Auflagen zu iiberpriifen: Zertifikat
als Entsorgungsfachbetrieb oder eine vergleichba-
re Qualifikation fiir den zu verwertenden Abfall", ist
diese Vorgabe nach dem objektiven Empfangerhori-
zont auszulegen. Ein Bieter muss diese Bestimmung
nicht so verstehen, dass zwingend auch der fiir die
Auftragsausfiihrung vorgesehene Standort von der
Zertifizierung als Entsorgungsfachbetrieb umfasst sein
muss. Vielmehr darf er davon ausgehen, dass es aus-
reicht, wenn das Unternehmen als solches und nicht
notwendigerweise auch gerade die fiir die Auftrags-
ausfiihrung vorgesehene Stelle zertifiziert ist. Zu be-
achten ist insoweit unter anderem, dass von Geset-
zes wegen ein Entsorgungsfachbetriebezertifikat fiir
den zur Ausfiihrung des Auftrags bestimmten Standort
nicht zwingend verlangt wird. Auch aus der Verord-
nung iliber Entsorgungsfachbetriebe ergibt sich nicht
zwingend, dass nur die Zertifizierung an dem fiir die
Auftragsausfiihrung vorgesehenen Standort gemeint
sein konnte. Ausweislich § 14 Abs. 1 EfbV enthadlt das
Zertifikat den Namen und den Sitz des Betriebes und
seiner zertifizierten Standorte. GemdR § 2 Abs. 2 Nr. 3
EfbV kann ein Entsorgungsfachbetrieb seine Fachbe-
triebstdtigkeit auf bestimmte Standorte beschranken.
Ausweislich § 2 Abs. 3 EfbV ist die Verwendung der Be-
zeichnung ,Entsorgungsfachbetrieb" fiir Standorte,
fiir die ein Unternehmen kein Zertifikat besitzt, ver-
boten. Aus keiner dieser Bestimmungen muss aber ein
Bieter herleiten, dass mit dem Begriff ,,Zertifikat" als
Entsorgungsfachbetrieb (...) fiir den zu verwertenden
LAbfall" gemeint ist, dass zwingend auch der fiir die
Ausfiihrung des Auftrags vorgesehene Standort — der

"t Schink, in: Schink/Versteyl, Kommentar zum KrWG, § 20 Rn 72.

2 OLG Saarbriicken, Beschluss v. 13.11.2002, Az. 5 Verg 1/02; im Ergebnis ebenso OLG Naumburg, Beschl. v. 02.08.2012,
Az. 2 Verg 3/12; 1 VK Sachsen-Anhalt, Beschluss v. 07.07.2006, Az. 1 VK-LVwA 11/06; VK BaWii, Beschluss v. 16.08.2005,
Az. 1 VK 48/05; VK Liineburg, Beschluss v. 10.02.2004, Az. 203-VgK-43/2003.

zum Zeitpunkt der Angebotsabgabe noch nicht einmal

in Betrieb sein musste - zu zertifizieren war.”
Die Einreichung eines eine andere Niederlassung
betreffenden Zertifikats ist demgegeniiber unzurei-

chend. Die Anforderung soll dem Nachweis der tech-

nischen Leistungsfahigkeit des Bieters dienen. Fiir die
Durchfiihrung des Auftrages ist die technische Eignung

anderer Niederlassungen als derjenigen, von der aus
die Leistungen durchgefiihrt werden sollten, ohne
wesentlichen Belang. Vielmehr interessiert den Auf-
traggeber die Niederlassung, der der Bieter die Durch-
flihrung des Auftrages zugedacht hat. ™

Fordert der Auftraggeber die Vorlage eines Zerti-

fikats als Entsorgungsfachbetrieb in der Vergabebe-

kanntmachung und bestimmt er in den Vergabeun-

terlagen hierfiir eine Vorlagefrist (,,mit dem Angebot")

und macht er zur Geltungsdauer des Zertifikats keine

Angaben, ist diese Anforderung dahingehend auszu-

legen, dass jeder Bieter ein zum Zeitpunkt des Ab-
laufes der Angebotsfrist giiltiges Zertifikat einreichen
muss. Auch fiir die Auslegung einer solchen Forderung
kommt es auf die objektive Sicht eines fachkundigen
Bieters an. Zwar ist fiir einen fachkundigen Bieter er-
kennbar, dass der Auftraggeber objektiv ein Interesse
daran hat, dass das Zertifikat wahrend der gesamten
Laufzeit des Vertrages Giiltigkeit besitzt. Ihm ist aber
auch bekannt, dass derartige Zertifikate generell nur
mit einer Giiltigkeitsdauer von 18 Monaten erteilt wer-
den, so dass objektiv kein Unternehmen in der Lage
ist, ein Zertifikat mit einer zum Beispiel mindestens
8 jahrigen Laufzeit vorzulegen. Angesichts dieser
Umstdande kann sich die Forderung des Auftraggebers
nur auf ein derzeit giiltiges Zertifikat beziehen.

Praxistipp

Bei mehrjdahrigen Vertragslaufzeiten sollte in den
Vertragsbedingungen geregelt werden, dass den

Auftragnehmer eine Nachweispflicht trifft, dass
das Zertifikat entsprechend verlangert wurde. Fiir
den Fall der Nichtverlangerung oder Aberkennung
sollte ein auBerordentliches Kiindigungsrecht
vorgesehen werden.

Praxistipp

Der offentliche Auftraggeber sollte sowohl in der
Vergabebekanntmachung als auch in den Vergab-
eunterlagen klarstellen, dass die Bieter ein aktuell
giiltiges Entsorgungsfachbetriebezertifikat fiir die
im Auftragsfall mit der Durchfiihrung des Auf-
trags befasste Niederlassung vorzulegen haben,
um diesbeziigliche Unklarheiten und daraus re-
sultierende Bieterfragen, Riigen oder gar Nach-
priifungsverfahren sowie Unsicherheiten bei der
Priifung und Wertung der Angebote zu vermeiden.
Ferner sollte der Auftraggeber darauf achten, ein
Entsorgungsfachbetriebezertifikat fiir die ausge-
schriebene Tatigkeit (Sammeln, Handeln, Makeln,
Befordern, Verwerten) zu verlangen.

Praxistipp

Der Auftraggeber kann sich zundchst mittels
einer Eigenerklarung von den Bietern bestdtigen
lassen, dass die betreffende Niederlassung iliber
ein aktuell giiltiges Entsorgungsfachbetriebezer-
tifikat fiir die ausgeschriebene Tatigkeit verfiigt,
sollte sich sodann aber vor Zuschlagserteilung von
dem durch den Zuschlag vorgesehenen Bieter das
Zertifikat vorlegen lassen, um so dessen Angaben
in der Eigenerklarung zu verifizieren.

VK Rheinland-Pfalz, Beschluss v. 14.08.2012, Az. VK 2 — 17/12.

OLG Dusseldorf, Beschluss v. 23.03.2010, Az. VII-Verg 54/09.
> OLG Naumburg, Beschluss v. 02.08.2012, Az. 2 Verg 3/12.
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Exkurs: Einsatz von (nicht
zertifizierten) Nachunternehmern

Ein bereits zertifizierter Entsorgungsfachbetrieb darf
auch nicht zertifizierte Dritte unterbeauftragen, sofern
sich die Beauftragung — gemessen an der eigenen
Tatigkeit — in einem insgesamt unerheblichen Umfang
halt.”s

Praxistipp

Die nach den jeweiligen landesvergaberechtli-
chen Bestimmungen zu fordernden Erkldarungen
(zum Beispiel zur Zahlung von Mindestléhnen)
sind auch fiir den Nachunternehmer abzugeben.

j) Bestédtigung der Anzeige nach § 53
KrWG von der zustandigen Behorde

Sammler, Beforderer, Hindler und Makler von Abfadl-
len haben gemadlR § 53 KrWG die Tatigkeit ihres Be-
triebes vor Aufnahme der Tatigkeit der zustdandigen
Behorde anzuzeigen, es sei denn, der Betrieb verfligt
liber eine Erlaubnis nach § 54 KrWG. Die Tdtigkeit darf
nicht ohne vorherige Anzeige aufgenommen wer-
den. Der Eingang der Anzeige wird dem Anzeigen-
den gemadl § 53 Abs. 1 S. 2 Kr'WG von der zustandigen
Behdrde unverziiglich bestdtigt; diese unverziigliche
Bestdtigung ist erforderlich, damit die nach § 53 KrWG
Verpflichteten bei einer eventuellen Kontrolle die
erfolgte Anzeige nachweisen konnen.”™ Der Inhaber
des Betriebes sowie die fiir die Betriebsleitung ver-
antwortlichen Personen miissen zuverldssig sein (§ 53
Abs. 2 S. 1 KrWG). Ferner muss der Inhaber, soweit er
fiir die Leitung des Betriebes verantwortlich ist, die

fiir die Leitung und Beaufsichtigung des Betriebes
verantwortlichen Personen und das sonstige Perso-
nal iber die fiir ihre Tatigkeit notwendige Fach- und
Sachkunde verfiigen (§ 53 Abs. 2 S. 2 Kr'WG). Die zu-
standige Behorde kann Unterlagen liber den Nachweis
der Zuverldssigkeit und der Fach- und Sachkunde vom
Anzeigenden verlangen (§ 53 Abs. 3 S. 2 KrWG). Sie hat
die angezeigte Tatigkeit zu untersagen, wenn Tatsa-
chen bekannt sind, aus denen sich Bedenken gegen
die Zuverlassigkeit des Inhabers oder der fiir die Lei-
tung und Beaufsichtigung des Betriebes verantwort-
lichen Personen ergeben oder wenn die erforderliche
Fach- oder Sachkunde nicht nachgewiesen wurde (§
53 Abs. 3 S. 3 Kr'WG).

Bei den in § 53 Kr'WG verwendeten Begrifflichkei-
ten drangt sich die Parallele zu den oben genannten
vergaberechtlichen Eignungsaspekten Fachkunde,
Leistungsfahigkeit und Zuverldssigkeit inkl. Ge-
setzestreue (§ 97 Abs. 3 GWB) auf. Gleichwohl kann
die Anzeige nach § 53 KrWG die Eignungspriifung im
Rahmen des Vergabeverfahrens nicht vollstandig er-
setzen. Denn bei der Priifung der Zuverldssigkeit im
Rahmen von § 53 KrWG ist primar die Einhaltung ab-
fallrechtlicher Vorschriften maRgeblich; Bedenken
gegen die Zuverldssigkeit konnen lediglich auf Tat-
sachen gestiitzt werden, die fiir die schadlose und
umweltfreundliche Ausfiihrung der von § 53 KrWG
erfassten Tatigkeiten relevant sein kénnen.” Die ver-
gaberechtliche Uberpriifung der Zuverldssigkeit geht
jedoch weit dariiber hinaus: Ein Unternehmen ist zu-
verldssig, wenn es seinen gesetzlichen Verpflichtun-
gen bislang nachgekommen ist und eine sorgfdltige
und einwandfreie Ausfiihrung der ausgeschriebenen
Leistungen entsprechend den rechtlichen und techni-
schen Normen (einschlieRlich Gewdhrleistung) erwar-
ten ldsst.8° Die Zuverldssigkeit ist unter anderem dann
regelmdRig ausgeschlossen, wenn der Bieter bereits
friiher vertragswidriges Verhalten, z. B. in Form von

® VK Liineburg, Beschluss v. 10.02.2004, Az. 203-VgK-43/2003.

" Dippel, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 53 Rn 9.
8 Dippel, a. a. 0. (Fn 65).

> Dippel, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 53 Rn 16, 18 unter Hinweis auf VG Koblenz, Urteil v. 17.11.2009, Az. 7 K 724/09.KO.
’ Hausmann/von Hoff, in: Kulartz/Marx/Portz/PrieR, VOL/A 2. Aufl. 2011, § 7 EG Rn 16 m. w. N.
81 Hailbronner, in: Byok/Jaeger, GWB 2. Aufl. 2005, § 97 Rn. 243.

Schlechtleistung, zeigte.® Weitere typische Tatbe-
stdnde, die eine Unzuverldssigkeit des Bewerbers
beziehungsweise Bieters nahelegen, sind die Bean-
tragung oder Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens be-
ziehungsweise die Ablehnung der Er6ffnung mangels
Insolvenzmasse, die mangelnde Zahlung von Steuern
und Abgaben sowie Sozialversicherungsbeitragen®,
ferner die illegale Beschaftigung von Arbeitnehmern,
die illegale Aufstellung von Alttextilsammelbehdltern
und Ahnliches.

Die Bestdtigung der Anzeige nach § 53 Kr'WG kann
auch deshalb die vergaberechtliche Eignungspriifung
nicht ersetzen, weil bei Letzterer auch die Leistungsfa-
higkeit des Bewerbers beziehungsweise Bieters iiber-
priift wird. Ein Unternehmen ist leistungsfahig, wenn
sein Betrieb in technischer, kaufmannischer, perso-
neller und finanzieller Hinsicht so ausgestattet ist,
dass es eine fach- und fristgerechte Ausfiihrung der
zu erbringenden Bau- und der sonstigen Leistungen
garantieren kann.® Dies wird jedoch im Rahmen von §
53 KrWG nicht liberpriift.

Praxistipp

Die Bestatigung der Anzeige nach § 53 KrWG
kann im Rahmen der Vergabe von Entsorgungs-
leistungen ein Indiz fiir die abfallrechtliche
Zuverldssigkeit sowie Fach-/Sachkunde sein.
Ausschreibende Stellen sollten sich indes nicht
allein auf dieses Dokument verlassen, sondern
eine dariiber hinausgehende eigene Eignungs-
prifung durchfiihren.

Praxistipp

Der Auftraggeber kann sich zunachst mittels einer
Eigenerkldarung von den Bietern bestdtigen las-
sen, dass diese liber eine Bestatigung der Anzeige
nach § 53 KrWG verfiigen, sollte sich sodann aber
vor Zuschlagserteilung von dem fiir den Zuschlag
vorgesehenen Bieter die Bestdtigung vorlegen
lassen, um so dessen Angaben in der Eigenerkla-
rung zu verifizieren.

k) Verpflichtung zur Zahlung des
Mindestlohns in der Entsorgungs-
branche

Dass die Bieter zur Einhaltung der gesetzlichen Vor-
schriften verpflichtet sind, ist durch das Merkmal der
Gesetzestreue seit 2009 vom Gesetzgeber in § 97 Abs.
4 S.1 GBB ausdriicklich herausgestellt worden. Zuver-
ldssig ist daher nur ein Bieter, der seinen gesetzlichen
Verpflichtungen nachkommt (und auch zukiinftig
nachkommen wird). Der Gesetzgeber wollte mit der
Vergaberechtsnovelle 2009 klarstellen, dass eine Bin-
dung an fiir allgemeinverbindlich erkldrte Tarifver-
trage im Anwendungsbereich der Entsenderichtlinie
im Einklang mit der Rechtsprechung des EUGH zur Ta-
riftreue steht und im Vergabeverfahren beachtlich ist.
Damit ist es zur Erfiillung des Tatbestandsmerkmals
.gesetzestreu" ausreichend, dass ein Mindestlohn
nach dem im AEntG vorgesehenen Verfahren bun-
desweit fiir verbindlich erkldrt wurde. Es ist insoweit
nicht notwendig, dass der Mindestlohn durch ein for-
melles Gesetz vorgesehen wird.8

Zum 1. Januar 2013 ist fiir die Branche Abfallwirt-
schaft ein allgemeinverbindlicher Mindestlohntarif-

82 vgl. die Auflistung in § 6 Abs. 6 lit. a) bis e) VOL/A-EG.

> VK Schleswig-Holstein, Beschluss v. 27.1.2009, Az. VK-SH 19/08; VK Diisseldorf, Beschluss v. 21.01.2009, Az.
VK-43/2008-L; VK Saarland, Beschluss v. 12.1.2009, Az. 1 VK 07/2008.
8 QLG Duisseldorf, Beschluss v. 20.01.2010, Az. VII-Verg 1/10; 3. VK Bund, Beschluss v. 09.09.2009, Az. VK 3 - 163/09.
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vertrag in Kraft getreten, der eine Entlohnung mit
8,68 EUR pro Stunde vorsieht.®s Der Tarifvertrag gilt
fiir die Branche Abfallwirtschaft. Diese umfasst alle
Betriebe oder selbstandigen Betriebsabteilungen, die
liberwiegend gewerbs- oder geschaftsmadRig Abfalle
sammeln, befordern, lagern, behandeln, verwerten
oder beseitigen und/oder offentliche Verkehrsflachen
reinigen. Der Tarifvertrag gilt fiir Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer, die in solchen Betrieben oder
selbstandigen Betriebsabteilungen tdtig sind. GemaR
§ 1 der Fiinften Abfallarbeitsbedingungenverordnung
vom 28. Januar 2013 finden die Rechtsnormen des
Mindestlohntarifvertrages fiir die Branche Abfall-
wirtschaft auf alle unter seinen Geltungsbereich
fallenden und nicht an ihn gebundenen Arbeitge-
ber sowie Arbeitnehmer/-innen Anwendung, wenn
der Betrieb oder die selbstdndige Betriebsabteilung
iiberwiegend Abfdlle im Sinne des § 3 Abs. 1S. 1 KrWG
sammelt, befordert, lagert, beseitigt oder verwertet.
Die Rechtsnormen des Tarifvertrages gelten auch fiir
Arbeitsverhdltnisse zwischen einem Arbeitgeber mit
Sitz im Ausland und seinen im Geltungsbereich der
5. AbfallArbbV beschadftigten Arbeitnehmern/-innen.
Wird ein/e Leiharbeitnehmer/-in von einem Entleiher
mit Tdtigkeiten beschdftigt, die in den Geltungsbereich
der 5. AbfallArbbV fallen, so hat der Verleiher ihm/ihr
nach § 8 Abs. 3 des AEntG zumindest die nach der 5.
AbfallArbbV vorgeschriebenen Arbeitsbedingungen zu
gewadhren.

Fiir die in § 97 Abs. 4 S. 1 GWB enthaltenen Eig-
nungsmerkmale ,Gesetzestreue” und ,Zuverldssig-
keit" ist auch relevant, ob der Bieter die Vorgaben
allgemeinverbindlicher Tarifvertrage erfiillt. Eine
Forderung des Auftraggebers nach einer Erklarung
der Bieter, dass diese ihren Mitarbeitern den im all-
gemeinverbindlichen Tarifvertrag vorgesehenen Min-

destlohn zahlen, ist daher nicht zu beanstanden, weil
diese Forderung lediglich eine Konkretisierung der
gesetzlichen Vorgabe darstellt.®

Praxistipp

Zu beachten ist dabei, dass der Auftraggeber nicht
berechtigt ist, eine Bindung an Mindestlohne
konstitutiv durch seine Ausschreibung herbeizu-
flihren. Er darf lediglich die Beachtung giiltiger
und anwendbarer, das heiRt bundesweit nach
dem im AEntG vorgesehenen Verfahren fiir ver-
bindlich erklarter, Mindestlohnregelungen ver-
langen.®

Die Forderung nach einer Erkldarung iiber die Ein-
haltung eines Mindestlohns in Form einer Verpflich-
tungserklarung ist auch mit § 7 Abs. 1 S. 1 VOL/A-EG
vereinbar, der regelt, dass von den Unternehmen zum
Nachweis ihrer Eignung nur Unterlagen und Angaben
gefordert werden diirfen, die durch den Gegenstand
des Auftrags gerechtfertigt sind. Zwar ist im Falle eines
fiir allgemeinverbindlich erkldrten Mindestlohns jeder
Bieter ohnehin rechtlich verpflichtet, den Mindestlohn
einzuhalten. Eine entsprechende Verpflichtungser-
klarung hat daher prinzipiell nur deklaratorischen
Charakter. Allerdings dient sie dem Auftraggeber zum
Nachweis dariiber, dass der Bieter sich an die recht-
lichen Rahmenbedingungen auf der Grundlage des
AENntG halten wird und damit insoweit zuverldssig ist.
Eine derartige Eigenerkldarung ist zweckmaRig.®

Dies steht auch im Einklang mit dem europadischen
Vergaberecht. Nach Erwdagungsgrund 34 der Vergabe-
koordinierungsrichtlinie 2004/18/EG (VKR) sind die im

Fiinfte Verordnung liber zwingende Arbeitsbedingungen fiir die Abfallwirtschaft einschlieRlich StraBenreinigung und
Winterdienst (5. AbfallArbbV) nebst Anlage 1: Rechtsnormen des Mindestlohntarifvertrags fiir die Branche Abfallwirtschaft
vom 7. Januar 2009 in der Fassung der Anderungstarifvertrage vom 12. August 2009, 19. August 2010, 16. Juni 2011, 6.

Mdrz 2012 und 15. Oktober 2013, BAnz AT 30.1.2013.

8 QLG Diisseldorf, Beschluss v. 30.12.2010, Az. VII-Verg 24/10.

2. VK Bund, Beschluss v. 29.12.2009, Az. VK 2 = 207/09.
3. VK Bund, Beschluss v. 9.9.2009, Az. VK 3 = 163/09.

Bereich der Arbeitsbedingungen und der Sicherheit
am Arbeitsplatz geltenden nationalen und gemein-
schaftlichen Gesetze, Regelungen und Tarifvertrage
wadhrend der Ausfiihrung eines offentlichen Auftrags
anwendbar, sofern derartige Vorschriften mit dem Ge-
meinschaftsrecht vereinbar sind. Die Entsenderichtli-
nie ist in nationales Recht mit dem Gesetz liber zwin-
gende Arbeitsbedingungen fiir grenziiberschreitend
entsandte und fiir regelmaRig im Inland beschaftigte
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen® fiir verschie-
dene Branchen (siehe § 4 AEntG) umgesetzt worden.
So finden fiir diese Branchen nach § 3 in Verbindung
mit § 4 AEntG die Rechtsnormen eines bundesweiten
Tarifvertrages zwischen einem Arbeitgeber mit Sitz
im Ausland und seinen im rdaumlichen Geltungsbe-
reich des Tarifvertrages beschdftigen Arbeitnehmern
zwingend Anwendung, wenn der Tarifvertrag fiir all-
gemeinverbindlich erkldrt ist oder eine Rechtsverord-
nung nach § 7 AEntG vorliegt. Sie finden daher auch
Anwendung in einem Auftragsverhdltnis mit einem
offentlichen Aufraggeber. Die Bindung an zwingende
Regelungen auf der Grundlage des AEntG ist daher im
Vergabeverfahren liber eine Verpflichtungserkldrung
im Rahmen der Eignungspriifung abfragbar und darf
somit der Eignungspriifung zugrunde gelegt werden.?°

Praxistipp

Je nach landesvergabegesetzlicher Regelung ist zu
priifen, ob ein vergabespezifischer Mindestlohn vor-
gesehen ist und wie sich dieser zu dem unter das
AEntG falllenden Mindestlohn verhadlt. So liegt bei-
spielsweise der vergabespezifische Mindestlohn in
Schleswig-Holstein bei aktuell 9,18 EUR/Stunde, also
tiber dem aktuellen fiir allgemeinverbindlich erklar-
ten Mindestlohn der Abfallwirtschaftsbranche. In
NRW gilt fiir derartige Fdlle nach § 4 Abs. 4 TVgG das
sogenannte ,,Glinstigkeitsprinzip": Die fiir die Be-
schaftigten jeweils glinstigste Losung ist vorzugeben.

3. Auftragsausfiihrungsbedingungen

Mit dem Vergaberechtsmodernisierungsgesetz 2009
wurde § 97 Abs. 4 S. 2 GWB neu eingefiigt. Nach
dieser Regelung kdnnen fiir die Auftragsdurchfiihrung
zusditzliche Anforderungen an Auftragnehmer gestellt
werden, die insbesondere soziale, umweltbezogene
oder innovative Aspekte betreffen, wenn sie im
sachlichen Zusammenhang mit dem Auftragsgegen-
stand stehen und sich aus der Leistungsbeschreibung
ergeben.

Mit dieser Bestimmung wird eine weitere Kate-
gorie von Anforderungen aufgenommen, die an die
Ausfiihrung des Auftrages gekniipft sind und zugleich
konkrete Verhaltensanweisungen an das ausfiihrende
Unternehmen fiir die Ausfiihrung des Auftrages dar-
stellen. Damit wird an die Formulierung des Artikel 26
der Richtlinie 2004/18/EG angekniipft und klargestellt,
dass offentliche Auftraggeber von ihren Auftragneh-
mern ein bestimmtes Verhalten wdhrend der Ausfiih-
rung des Auftrages verlangen kénnen, auch wenn sich
Letztere ansonsten am Markt anders verhalten.

Diese zusdtzlichen Anforderungen an Auftrag-
nehmer fiir die Ausfiihrung des Auftrags stellen
somit Leistungsanforderungen dar und sind daher
Gegenstand der Leistungsbeschreibung. Sie miis-
sen allen Wettbewerbern zu Beginn des Vergabever-
fahrens bekannt gemacht werden. In der Leistungs-
beschreibung kann der offentliche Auftraggeber durch
Spezifizierung des Auftragsgegenstandes beispiels-
weise Innovations- oder Umweltschutzaspekte be-
riicksichtigen, wie die Begrenzung des Schadstoff-
ausstoRes von Dienstkraftfahrzeugen oder die Brenn-
stoffzellentechnologie. Durch die Beschreibung der
Leistung als ,,Strom aus erneuerbaren Energiequellen”
oder ,Recycling-Papier" konnen dem Auftragnehmer
auch mittelbar bestimmte Produktionsverfahren bei
der Ausfiihrung des Auftrags vorgegeben werden. Bei
der Beschaffung von Giitern und Dienstleistungen
kann die Beriicksichtigung innovativer Verfahren oder
Produkte im Stadium der Bedarfsanalyse nicht nur

> Arbeitnehmer-Entsendegesetz vom 20.04.2009, BGBI. | Seite 799

3. VK Bund, Beschluss v. 09.09.2009, Az. VK 3 — 163/09.
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bessere Losungen bringen, sondern auch ein Signal
fiir die Innovationsbereitschaft offentlicher Auftrag-
geber sein. In vielen Fallen kann es aber auch schon
darauf ankommen, durch eine funktionale Leistungs-
beschreibung oder die ausdriickliche Zulassung von
Nebenangeboten Angebote liber innovative Losungen
zu erhalten.

Die Anforderungen des offentlichen Auftraggebers
kénnen zum Beispiel die Beschdiftigung von Auszubil-
denden oder Langzeitarbeitslosen bezogen auf den
konkreten Auftrag betreffen. Sie kénnen eine ange-
messene Bezahlung zur Sicherstellung der Qualifika-
tion von Wachpersonal fordern.”

Im Hinblick auf die Zahlung von Tarif- oder Min-
destlohnen ist festzuhalten: Wo kein allgemeinver-
bindlicher Tarifvertrag greift, erganzt § 97 Abs. 4 S. 2
GWB das Merkmal ,,Zuverldssigkeit". Der offentliche
Auftraggeber darf nach dieser Vorschrift von den Bie-
tern beziehungsweise dem spdteren Auftragnehmer
fordern, dass er den Mitarbeitern, die er bei der Aus-
flihrung des Auftrags einsetzt, bestimmte Tarife oder
einen bestimmten Mindestlohn zahlt.s

Praxistipp

Zu beachten ist, dass der Auftraggeber iliber § 97
Abs. 4 S. 2 GWB - die Auftragsausfiihrungsbe-
dingung — nicht berechtigt ist, von dem Auftrag-
nehmer zu verlangen, dass dieser generell allen
seinen Mitarbeitern im Betrieb bestimmte Tarife
zahlt. Weil Auftragsausfiihrungsbedingungen
einen Bezug zum konkreten Auftragsgegenstand
aufweisen miissen, darf der Auftraggeber den
Auftragnehmer nur soweit verpflichten, wie es um
die Ausfiihrung seines Auftrags geht.

Der Bekdampfung der Arbeitslosigkeit kann die
Verpflichtung des Auftragnehmers dienen, bei der
Auftragsdurchfiihrung (Langzeit-)Arbeitslose zu be-
schdftigen. Dementsprechend konnen offentliche
Auftraggeber fordern, dass der Auftragnehmer sich
verpflichtet, fiir eine festgelegte Zeit eine bestimmte
Zahl von Arbeitslosen zu beschaftigen, die von der
Agentur fiir Arbeit zugewiesen werden.” Ferner kann
bei der Vergabe eines offentlichen Auftrags die Zuwei-
sung geforderter Arbeitnehmer nichtdiskriminierend
fiir alle Bewerber als vertragliche Nebenbestimmung
aufgenommen werden (§262 SGB I11).%+

Praxistipp

Ist dem Auftraggeber zum Beispiel der Aspekt der
Nachhaltigkeit besonders wichtig, kann er bei-
spielsweise vorgeben, dass bei der Ausfiihrung
des Auftrages nur Fahrzeuge zum Einsatz gelangen
diirfen, die besonders schadstoffarm sind.

L. Zuschlagskriterien

GemdR § 97 Abs. 5 GWB wird der Zuschlag auf das wirt-
schaftlichste Angebot erteilt. Dies ergibt sich auch aus
§ 19 Abs. 9 VOL/A-EG. Dort heil3t es, dass bei der Ent-
scheidung liber den Zuschlag verschiedene durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigte Kriterien wie bei-
spielsweise Qualitdt, Preis, technischer Wert, Zweck-
maRigkeit, Umwelteigenschaften, Betriebskosten,
Rentabilitdt und anderes beriicksichtigt werden.* Der
niedrigste Preis allein ist damit nicht entscheidend.
Der oOffentliche Auftraggeber muss die Kriterien
nach pflichtgemadRem Ermessen auswdhlen, gewichten

%1 Vgl. die Gesetzesbegriindung der BReg zum GesE auf BT-Drucks. 16/10117 vom 13.8.2008, Seite 16.

OLG Diisseldorf, Beschluss v. 30.12.2010, Az. VII-Verg 24/10.

So ausdriicklich der mittlerweile aufgehobene §279a Abs. 1 Nr.1 SGBIII aF; vgl. dazu 1. VK Sachsen-Anhalt, Beschluss v.

27.7.2000, Az. VK Hal 20/00, S.13ff.

“ Schellenberg/Piinder, Vergaberecht, 1. Aufl. 2011, § 97 Rn 139.
Die Aufzdhlung ist nicht abschlieBend, wie bereits der Wortlaut (,,beispielsweise") deutlich macht.

und den Bietern im Vorfeld der Angebotsabgabe, das
heiBt bereits in der Vergabebekanntmachung, spdtes-
tens aber mit den Vergabeunterlagen, bekanntgeben,
damit sich diese bei der Erstellung ihrer Angebote dar-
auf einstellen kénnen (§ 19 Abs. 8 VOL/A-EG).

Denkbar sind einfache Anforderungen, deren
Vorliegen allein mit ,erfiillt" oder ,nicht erfiillt"
bewertet werden. Bei komplexeren Anforderungen ist
hingegen eine Bewertung nach dem Erfiillungsgrad
sachgerechter, und - dem Gleichbehandlungsgebot
gemadR § 97 Abs. 2 GWB nachkommend - auch genau-
er. Beide Anforderungskategorien konnen in ein- und
derselben Wertungsmatrix auch vermischt werden. Im
Rahmen der Angebotswertung konnen des Weiteren
durchaus auch k.o.-Kriterien verwendet werden, weil
auch Zuschlagskriterien als Ausschlusskriterien aus-
gestaltet werden kénnen.%

Die Wahrung der Grundsdtze der Gleichheit, der
Nichtdiskriminierung und der Transparenz verlangt
es, dass die vom offentlichen Auftraggeber gewdhlten
Zuschlagskriterien objektiv sind, was gewadhrleistet,
dass der Vergleich und die Bewertung der Angebote
in objektiver Weise und somit unter den Bedingun-
gen eines wirksamen Wettbewerbs erfolgten Die vom
Auftraggeber als Zuschlagskriterien fiir die Ermittlung
des wirtschaftlichsten Angebots festgelegten Kriterien
miissen insbesondere mit dem Gegenstand des Auf-
trags zusammenhdngen.% Sie miissen aber nicht not-
wendigerweise quantitativer Art oder ausschlieBlich
auf die Preise ausgerichtet sein.?® Deshalb gehort zu
den Zuschlagskriterien auch das Kriterium ,,Umwelt-
eigenschaften.®® Umweltschutzkriterien darf der Auf-

traggeber bei der Angebotswertung beriicksichtigen,
sofern sie:

- mit dem Auftragsgegenstand zusammenhadngen,

- dem Auftraggeber keine unbeschrankte Entschei-
dungsfreiheit einrdumen,

- ausdriicklich im Leistungsverzeichnis oder in der
Bekanntmachung des Auftrags genannt sind

- und bei ihnen alle wesentlichen Grundsdtze des
Gemeinschaftsrechts, insbesondere das Diskrimi-
nierungsverbot, beachtet werden.°

Verfolgt der Auftraggeber mit Zuschlagskriterien be-
stimmte Zwecke, z. B. Forderung des Umweltschutzes,
so ist dies im Grundsatz zuldssig.™

Als mogliches Zuschlagskriterium kommen deshalb
bei der Alttextilentsorgung nicht nur Transportkosten
pro Mg oder Transportentfernung pro Mg, sondern
auch die qualitativ hGherwertigere Verwertung gegen-
liber qualitativ weniger hochwertigen Verwertungen
(zum Beispiel thermische Verwertung) in Betracht.
Hier knnten Wiederverwendungs- oder (stoffliche)
Verwertungsquoten eine Rolle spielen. Im Rahmen
eines solchen Kriteriums konnten beispielsweise Zu-
satzpunkte vergeben werden. Damit wiirde sich der
Auftraggeber vom Grundsatz her nicht angreifbar ma-
chen; Zuschlagskriterien, nach denen Angebote, die
bestimmten spezifischen und objektiv quantifizierba-
ren Umweltanforderungen entsprechen, Zusatzpunkte
erhalten, sind namlich nach der Rechtsprechung des
EuGH nicht so geartet, dass dem Auftraggeber eine un-
beschrankte Entscheidungsfreiheit eingeraumt wird.'

2. VK Bund, Beschluss v. 17.3.2005, Az. VK 2 — 09/05; 3. VK Bund, Beschluss v. 29.1.2009, Az. VK 3 — 200/08;

Beschluss. v. 29.01.2009, Az. VK 3 - 197/08.

" 0LG Diisseldorf, Beschluss v. 1.8.2012, Az. VII-Verg 105/11.

% EuGH, Urteil v. 17.9.2002, Rs. (-513/99 (,,Concordia Bus"); Urteil v. 4.12.2003, Rs. (-448/01 (,,Wienstrom").

% EuGH, Urteil v. 10.5.2012, Rs. (- 368/10 (,,Max Havelaar").

100 EyGH, Urteil v. 17.9.2002, Rs. (-513/99 (,,Concordia Bus"); Urteil v. 4.12.2003, Rs. C-448/01 (,,Wienstrom").

101 Weyand, in: ibr-online-Kommentar zum Vergaberecht, Stand: 26.11.2012, § 97 Rn. 1004 unter Hinweis auf die
Wienstrom-Entscheidung des EuGH (Urteil vom 4.12.2003, Rs. (-448/01), in der dieser betont, dass es auch nicht scha-
det, wenn sich méglicherweise das mittels des Zuschlagskriteriums angestrebte Ziel mit diesem gar nicht erreichen ldsst.

102 VK Brandenburg, Beschluss v. 17.10.2011, Az. VK 39/11; Beschluss v. 28.7.2011, Az. VK 18/11; OLG Rostock, Beschluss v.

30.5.2005, Az. 17 Verg 4/05.

103 EyGH, Urteil v. 17.9.2002, Rs. (-513/99 (,,Concordia Bus"), Rn 66.
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Der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager als Auf-
traggeber der Alttextilentsorgungsleistung ist gemaR
§ 8 Abs. 1 S. 3 KrWG verpflichtet, eine moglichst
hochwertige Verwertung anzustreben (sogenannter.
,Strebsamkeitsappell”).” Die Anforderungen an die
Hochwertigkeit der Verwertung werden in § 8 Abs.
1S. 3 K'WG nicht ndaher konkretisiert. Vorgeschlagen
wird, zur Konkretisierung auf die Zielbestimmung des
§ 1 und die Hierarchiestufen des § 6 Abs. 1 KrtWG zu-
riickzugreifen.*> Rein praktisch soll dies bedeuten,
dass eine Wiederverwendung von Abfdllen hochwer-
tiger als ihr Recycling und dies hochwertiger als die
sonstige Verwertung und hier insbesondere die ther-
mische Verwertung ist.”®

Vergaberechtlich erscheint es nach hiesiger
Einschatzung daher zuldssig, wenn der offentlich-
rechtliche Entsorgungstrager als Auftraggeber bei der
Ausschreibung von Entsorgungsleistungen in der Be-
kanntmachung oder den Vergabeunterlagen festlegt,
dass er im Rahmen der Angebotswertung eine von
den Bietern angebotene Wiederverwendungsquote
beriicksichtigen wird. Mit einem solchen Zuschlagskri-
terium wiirde der Auftraggeber das abfall-(umwelt-)
rechtliche Ziel verfolgen, eine moglichst hochwertige
Verwertung entsprechend der Hierarchiestufen des §
6 Abs. 1 KrWG im Rahmen der Ausschreibung zu er-
zielen. Eine Diskriminierung einzelner Bieter ist dabei
nicht ersichtlich, wenn das Zuschlagskriterium objek-
tiv und unterschiedslos auf die Angebote aller Bieter
angewandt wird.

Praxistipp

Da Umweltschutzkriterien wie alle Zuschlagskrite-
rien mit dem Auftragsgegenstand zusammenhan-
gen miissen, sollte sich der Auftraggeber darauf
beschranken, Wiederverwendungsquoten fiir die
den konkreten Auftrag betreffenden Alttextilien
zu bewerten. Eine Bewertung der generell in dem
Betrieb des Bieters erreichten Wiederverwen-
dungsquote sollte unterbleiben.

Praxistipp

Da es dem offentlichen Auftraggeber verwehrt ist,
Zuschlagskriterien zu verwenden, bei denen er
die Angaben der Bieter in ihren Angeboten nicht
tiberpriifen kann', sollte der Auftraggeber bei
der Verwendung eines solchen Zuschlagskriteri-
ums ,Wiederverwendungs-/Verwertungsquote"
gleichzeitig Anforderungen festlegen, die ihm
eine effektive Kontrolle der Richtigkeit der Anga-
ben der Bieter ermoglichen. Eine effektive Kont-
rolle ist zum Beispiel moglich liber die Verrech-
nung der Input-Output-Mengen unter Einbezie-
hung der Restmiillanteile an andere Verwerter
(E-Schrott, thermisch, Pappe und Papier).

5. Entscheidung iiber den Zuschlag

Nach § 19 Abs. 6 S. 2 VOL/A-EG darf auf Angebote,
deren Preise in offenbarem Missverhdltnis zur Leistung
stehen, der Zuschlag nicht erteilt werden. Fiir den
Geltungsbereich des AEntG bedeutet dies, dass sich
der Auftraggeber mit der Preiskalkulation des Bieters
befassen und priifen muss, ob dieser in der Lage ist,
hieraus seinen Beschdftigten den Mindestlohn zu
zahlen. Unterldsst der Auftraggeber diese Priifung,
riskiert er nach dem AEntG sowohl die Verwirklichung
eines BuRgeldtatbestandes als auch eine Haftung
hinsichtlich der Mindestlohnzahlung den Beschaf-
tigten des Auftragnehmers gegeniiber. Entsprechende
Priifpflichten sehen die einschldgigen Landesvergabe-
gesetze vor (vergleiche § 10 Abs. 1 TVgG NRW).

104 Vig|, Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 8 Rn 13.
105 Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 8 Rn 15.
¢ Schink, in: Schink/Versteyl, KrWG, § 8 Rn 15.
107 EyGH, Urteil v. 4.12.2003, Rs. C-448/01 (,Wienstrom").

Vergaberechtlich gilt: Unterschreiten die angesetzten
Kosten die nach der Leistungsbeschreibung notwen-
digen oder angebotenen Leistungen, ist dies entweder
auf eine untertarifliche Entlohnung der Arbeitnehmer

IV. Fazit/Zusammenfassung

Umwelt- und vergaberechtliche Anforderungen lassen
sich miteinander in Einklang bringen, um so auf
vielfdltige Art und Weise in allen Phasen des Verga-
beverfahrens, also sowohl bei der Formulierung der
Leistungsbeschreibung als auch bei der Eignungs-
priifung und schlieflich der Angebotswertung, eine
hochwertige Verwertung in einem transparenten
und fairen Wettbewerb an geeignete Unternehmen
wirtschaftlich zu vergeben.

Die wesentlichen Empfehlungen sind nachfolgend
tibersichtlich zusammengefasst:

- Qualitative Vorgaben zu Sammelcontainern, Stand-
pldtzen und Entleerungsrhythmus als Kennzeichen
der Leistungsfahigkeit des kommunalen Systems
zum Inhalt der Leistungsbeschreibung machen.

- Verpflichtung zur handischen Entnahme der Alt-
textilien aus den Alttextilsammelbehadltern ,,von
vorne" und eine erste Miillselektion zur Gewdhr-
leistung einer hochwertigen Verwertung in die
Leistungsbeschreibung aufnehmen.

- Wiederverwendungs- und Verwertungsquoten in
der Leistungsbeschreibung vorgeben, um den in
der Abfallhierarchie hoch angesiedelten Geboten
der Wiederverwendung und stofflichen Verwer-
tung von Abfédllen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 KrWG)
gerecht zu werden. Spiegelbildlich dazu in den Ver-
tragsbedingungen Berichtspflichten des Auftrag-
nehmers (Input-Output-Nachweise, Verwertungs-

oder auf den fehlenden Willen des Bieters zuriickzu-
fiihren, die angebotenen Leistungen vollstandig und
ordnungsgemadR zu erfiillen; beide denkbaren Griinde
flihren zum Ausschluss des betreffenden Angebotes. 8

und Mengenstromnachweise oder Ahnliches) sowie
Sanktionen (Vertragsstrafen, Kiindigungsrechte) fiir
den Fall der Nichterfiillung vorsehen.

- Von Bietern zundchst Eigenerkldrungen zu be-
stimmten Aspekten der Fachkunde, Leistungsfahig-
keit und Zuverldssigkeit/Gesetzestreue verlangen,
gleichzeitig aber in den Vergabeunterlagen fest-
legen, dass von den Bietern in der engeren Wahl
(oder auch nur von dem fiir den Zuschlag vorge-
sehenen Bieter) vor Zuschlagserteilung noch ent-
sprechende Nachweise verlangt werden und daran
dann die Eigenerkldrung(en) verifizieren.

- Eigenerkldrung zur Zuverldssigkeit dahingehend er-
gdnzen, dass der Bewerber beziehungsweise Bieter
explizit auch versichert, in der Vergangenheit keine
Alttextilbehalter aufgestellt zu haben, ohne zuvor die
entsprechende Anzeige nach §18 Kr\WG vorgenommen
und/oder ohne eine erforderliche Nutzungserlaubnis
nach (Landes-) StraBenrecht eingeholt zu haben.

- Von den Bietern genannte Referenzkunden
kontaktieren, um sich liber die Leistungsfahigkeit
und Zuverldssigkeit des Bieters zu vergewissern.

- Erhebliche Vertragsverletzungen in der Vergan-
genheit zur Grundlage eines Ausschlusses des Bie-
ters machen, wenn die Erkenntnisse den Schluss
zulassen, dass der Bieter den konkret in Rede ste-
henden Vertrag nicht vertragsgerecht, fristgerecht
und zuverldssig wird ausfiihren knnen.

108 So ausdriicklich: OLG Diisseldorf, Beschluss v. 08.09.2012 - VII-Verg 80/11.
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- Eigene schlechte Erfahrungen im Sinne von erheb-
lichen Vertragspflichtverletzungen und Ahnlichem

in einem Vermerk dokumentieren und zum Gegen-
stand der Eignungspriifung machen.

In Vergabebekanntmachung und Vergabeunter-
lagen ein aktuell giiltiges Entsorgungsfachbetriebe-
zertifikat fiir die im Auftragsfall mit der Durchfiih-
rung des Auftrags befasste Niederlassung und fiir
die ausgeschriebene Tatigkeit (Sammeln, Handeln,
Makeln, Beférdern, Verwerten) verlangen.

Bestdtigung der Anzeige nach § 53 KrWG allen-
falls als Indiz fiir die abfallrechtliche Zuverldssig-
keit sowie Fach-/Sachkunde einstufen. Auf eine
vergaberechtliche Eignungspriifung (Fachkunde,
Leistungsfahigkeit, Zuverldssigkeit, Gesetzestreue)
nicht verzichten.

Den zum 1. Januar 2013 fiir die Branche Abfallwirt-
schaft in Kraft getretenen allgemeinverbindlichen
Mindestlohntarifvertrag, der eine Entlohnung mit
8,68 EUR pro Stunde vorsieht, in den Vergabeun-
terlagen vorgeben fiir alle Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer solcher Betriebe oder selbstdndigen
Betriebsabteilungen, die liberwiegend gewerbs-
oder geschaftsmaRig Abfdlle sammeln, befordern,
lagern, behandeln, verwerten oder beseitigen und/
oder offentliche Verkehrsflachen reinigen.

Bei der Verwendung des Zuschlagskriteriums
Wiederverwendungs-/Verwertungsquote" gleich-
zeitig Anforderungen festlegen, die eine effektive
Kontrolle der Richtigkeit der Angaben der Bieter
ermoglichen (zum Beispiel Input-Output-Mengen
unter Einbeziehung der Restmiillanteile).







