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A. Gutachtenauftrag

Mit dem vorliegenden Rechtsgutachten soll der Frage nachgegangen werden, ob sich
durch gesetzliche Regelungen ein sogenanntes ,Opt-In-System* fir Briefkastenwerbung

einfuhren lasst.

In Deutschland gilt bei Briefkastenwerbung bisher das ,,Opt-Out‘-System: Wer keine un-
erwiinschte Werbung erhalten mdchte, muss selbst aktiv werden und seinen Briefkasten
beispielsweise mit einem entsprechenden Hinweis wie ,Keine Werbung* kennzeichnen.
Dies hat zum Ergebnis, dass eine hohe Zahl von Briefk&sten nicht gekennzeichnet ist,

sei es aus Unachtsamkeit oder anderen Griinden, wie einer nicht bewohnten Wohnung.

In der Folge steigt die Umweltbelastung durch die Anfertigung der Werbemittel, deren
klimabelastende Verteilung und Entsorgung. Durch die Umstellung auf ein ,Opt-in“-Sys-
tem, bei dem nur noch interessierte Haushalte Werbung erhalten (,Werbung — ja bitte®),
konnte man den Interessen derjenigen Verbraucher, die Anwerbung interessiert sind,
gerecht werden und gleichzeitig jahrlich grol3e Mengen an Papier- und Plastikmdill spa-

ren sowie Entsorgungssysteme entlasten.

Aus diesem Grund soll mit dem vorliegenden Gutachten eine rechtliche Einschatzung zu
der Frage gegeben werden, auf welcher rechtlichen Ebene (Bund, Lander oder Kommu-

nen) eine sog. ,Opt-in“-Regelung bei Briefkastenwerbung moglich ware.
B. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Einfuhrung eines ,Opt-in“-Systems bei Briefkastenwerbung ist auf der Ebene des

Bundesrechts mdglich.
Unuberwindbare verfassungsrechtliche oder unionsrechtliche Probleme bestehen nicht.

Eine landesrechtliche oder kommunale Kompetenz besteht hingegen nicht, dazu kénn-

ten jedoch andere Instrumente in Betracht kommen.



C. Rechtliche Wiirdigung

Nach einer kurzen Darstellung der rechtlichen Ausgangslage (hierzu unter I.), wird die
Mdglichkeit zu kommunalem Handeln nach aktueller Rechtslage geprift (hierzu unter
II.). AnschlieRend wird untersucht, ob die Schaffung einer gesetzlichen Regelung auf
Landesebene moglich wére (hierzu unter 111.). Im Ergebnis bietet sich eine Anderung auf
der Ebene des Bundesrechts an. Es wird gepriift, ob uniberwindbare verfassungsrecht-

liche oder unionsrechtliche Hindernisse zu erkennen sind.
I. Rechtliche Ausgangslage

Briefkastenwerbung umfasst den Einwurf nicht adressierten Werbematerials, beispiels-
weise von Handzetteln, Prospekten, Katalogen oder Anzeigenblattern, in den Briefkas-
ten des Adressaten.! Aufkleber am Briefkasten wie ,Bitte keine Werbung einwerfen“ oder
.Keine Reklame* sind vom Werbenden zu respektieren. Anderenfalls wird die trotzdem
eingeworfene Werbung zur unlauteren Wettbewerbsmafinahme nach 8 7 Abs. 2 Nr. 1
oder Abs. 1 Satz 2 UWG.

Damit hat sich der Gesetzgeber im Rahmen von Briefkastenwerbung fir eine ,,Opt-out®-
Ldsung entschieden, nach der der Einwurf von Werbung nur entgegen eines Sperrver-

merks rechtswidrig ist.

Die bestehenden bundesrechtlichen Regelungen des Werberechts im UWG werden auf
den Kompetenztitel des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (,Recht der Wirtschaft“) gestutzt. Zur

Anderung des UWG ware der Bund zusténdig.
II. Bestehen einer kommunalen Kompetenz?

Zur Prufung der Frage, auf welcher rechtlichen Ebene eine ,Opt-in“-Losung geregelt
werden konnte, wird gedanklich im Rahmen dieses Gutachtens von unten nach oben
vorgegangen. Zunachst soll also geprift werden, ob Kommunen die Kompetenz zur Ein-

fuhrung einer ortlichen ,,Opt-in“-Regelung haben.

1 Mankowski, in: Fezer/Blischer/Obergfell, UWG, 3. Aufl. 2016, § 7 Rn. 337.



1. Ausgangspunkt: Kommunale Satzungsautonomie

Gemeinden sind befugt, in ihren Selbstverwaltungsangelegenheiten Rechtsnormen in
Form von Satzungen zu erlassen. Dies ergibt sich aus den verfassungsrechtlichen Ga-
rantien gemeindlicher Selbstverwaltung (vgl. Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG auf Bundesebene
sowie teilweise darlberhinausgehende landesverfassungsrechtliche Gewahrleistun-
gen).2 Daneben enthalten die Gemeindeordnungen der Bundeslander Satzungserméach-

tigungen. 3

Art. 28 Abs. 2 Satz 1 GG garantiert den Gemeinden das Recht, "alle Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft im Rahmen der Gesetze in eigener Verantwortung zu re-

geln”.

Hier lielRe sich argumentieren, dass zu den ,Angelegenheiten der ortlichen Gemein-
schaft* auch die Einfihrung eines ,,Opt-in“-Systems zahlt, das als Teil des kommunalen
Umweltschutzes Uber das geltende (Uberwiegend bundesrechtliche) Umweltrecht hin-
ausgeht. Fur einen drtlichen Bezug spricht, dass Briefkastenwerbung typischerweise ei-
nen hohen Anteil an lokaler Werbung fuir regionale Gewerbebetriebe (Supermarkte, Res-
taurants, Umzugsunternehmen u.a.) umfasst und eine Eindammung der Werbemafnah-

men eine Reduzierung des 6rtlichen Abfallaufkommens bewirkt.
2. Grenzen der kommunalen Satzungsautonomie

Da kommunale Satzungen in der Normenhierarchie weit unten angesiedelt sind, erge-

ben sich (verfassungs-)rechtliche Grenzen fiir das Tatigwerden auf kommunaler Ebene.

Der kommunale Satzungsgeber muss den Vorrang héherrangiger Normen respektieren,
darf also keine zu ihnen im Widerspruch stehenden Regelungen treffen (Vorrang des
Gesetzes). Soweit eine Materie durch den parlamentarischen Gesetzgeber geregelt ist,

bleibt fir kommunale Satzungen kein Raum.*

Satzungen muissen sich zudem an den allgemeinen verfassungsrechtlichen Vorgaben
messen lassen, also u.a. am Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit und am Gleichheits-

grundsatz (Vorrang der Verfassung).

2 Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, S. 754 Rn. 3.

3Vgl. etwa § 7 Abs. 1 Satz GO NRW, § 23 Satz 1 GO Bay oder § 4 SdchsGemO. Soweit diese
nur die verfassungsrechtliche Gewahrleistung wiederholen, kommt ihnen lediglich eine klarstel-
lende Funktion zu.

4 Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, S. 756 Rn. 7 f.



SchlieRlich gilt der Vorrang des européaischen Unionsrechts gegentiber Satzungen.®

Darlber hinaus ist die Frage zu erértern, ob die Garantie der kommunalen Selbstverwal-
tung bzw. die Generalklauseln der jeweiligen Gemeindeordnungen als Ermachtigung
zum Satzungserlass gentigen, oder ob es einer gesonderten gesetzlichen Erméachtigung

bedarf. Ganz allgemein gilt auch flr Satzungen der Vorbehalt des Gesetzes.

Die Satzungsautonomie verleiht den Gemeinden nicht die Befugnis, in Grundrechte ihrer
Burger einzugreifen.® Gemeindliche Satzungen, durch welche Grundrechte einge-
schrankt werden sollen, die nur durch ein Gesetz oder auf Grund eines Gesetzes einge-
schrankt werden dirfen, bedirfen hierfir eine hinreichende parlamentsgesetzliche
Grundlage (etwa des Landesgesetzgebers).

Da mit der Einfuhrung einer ,Opt-in“-Losung jedenfalls ein Eingriff in die Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG einhergeht, bedarf es nach der ganz herrschenden Meinung einer
dem Regelungsvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG gentgenden Erméachtigung des
staatlichen Gesetzgebers.’

Eine ,eigenstandige Umweltpolitik“ der Gemeinden durch Einfliihrung einer ,Opt-in“-Re-
gelung geht Uber verwaltungsinterne Regelungen oder die bloRe Erbringung von Leis-
tungen hinaus, sodass es einer speziellen Erméachtigungsgrundlage bedarf. Diese spe-
ziellen Ermachtigungsklauseln sind, da die Lander Trager der kommunalen Organisati-
onsgewalt sind, in den Landesgesetzen zu suchen.® Infrage kamen die landesrechtlichen
Abfallgesetze bzw. Vorschriften der Kommunalverfassungen bzw. Gemeindeordnungen,

die aber bislang nicht zur Einfilhrung einer wie hier diskutierten Mal3nhahme ermachtigen.
3. Zwischenergebnis

Zur Einfuhrung eines ,Opt-in“-Systems bei Briefkastenwerbung auf kommunaler Ebene
bediirfte es einer speziellen Ermachtigungsgrundlage fir derartige abfallvermeidende
Satzungsbestimmungen. Daran fehlt es. Eine eigenstandige kommunale Rechtsetzung
kommt daher fur ein Verbot von Briefkastenwerbung ohne ausdrickliche Zustimmung

nicht in Betracht.

5Vgl. Art. 24 Abs. 1 GG.

6 BVerwGE 90, 359 = NVwZ 1993, 369.

7 BVerwGE 90, 359; Lange, Kommunalrecht, 2. Aufl. 2019, S. 759 Rn. 16.
8 Cybulka/Rodi, LKV 1995, 377 (378).



Zu Uberlegen kbnnte sein, ob eine andere rechtliche Bewertung angezeigt ist, wenn man
eine kommunale Steuer fur Briefkastenwerbung in Erwagung zieht. Eine entsprechende
Werbesteuer kennt man in anderen europaischen Mitgliedstaaten; die Zulassigkeit der
in TUbingen praktizierten Steuer auf bestimmte Einwegverpackungen kdnnte ebenfalls

einen Hinweis auf die Zulassigkeit eines solchen Modells geben.
lll. Moglichkeit der Schaffung einer Regelung auf Landesebene?
Zu prufen ist nun, ob landesrechtliche Regelungen getroffen werden durften.

Eine landesrechtliche Regelung musste die Grenzen der Kompetenzaustibung wahren.
Weder darf die EinfUihrung einer ,Opt-in“-Regelung die Grenzen, die sich aus dem
Rechtssatz ,Bundesrecht bricht Landesrecht” nach Art. 31 GG ergeben Uberschreiten
(hierzu unter 1.) noch darf eine landesrechtliche Regelung durch abschlie3endes und
erschépfendes Bundesrecht gesperrt sein (hierzu unter 2.).

1. Keine Kollision mit Bundesrecht

Eine landesrechtliche ,Opt-in“-Regelung dirfte nicht in unmittelbarem Widerspruch zum
Bundesrecht stehen. Voraussetzung fir einen Verstol3 gegen die Kollisionsnorm des
Art. 31 GG ist eine Kollision zwischen Bundes- und Landesrecht.® Nach der Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts missen — die Kollisionsnorm hinweggedacht —
beide Normen auf einen Sachverhalt anwendbar sein und bei ihrer Anwendung zu ver-

schiedenen Ergebnissen flihren konnen.°

Fraglich ist, ob eine landesrechtlich geschaffene ,Opt-in“-Regelung mit der ,Opt-out®-
Regelung des § 7 Abs. 2 Nr. 1, Abs. 1 Satz 2 UWG in Konflikt stiinde.

Dem liel3e sich entgegenhalten, dass der Regelungszweck von § 7 UWG die Bekamp-
fung belastigender Werbung ist.* Schutzzweck der Norm ist damit die Gewahrleistung

eines hohen Verbraucherschutzniveaus.

Vorliegend geht es aber um eine abfallrechtliche MaRnahme, die einen anderen Schutz-
zweck verfolgt. Diese Konstellation ist vom UWG nicht geregelt. Das UWG regelt zudem

nur, wann eine Werbung unzulassig ist. Nicht vom Regelungsumfang des UWG erfasst

9 Vgl. BVerfGE 98, 145 (159).
10 BVerfGE 36, 342 (363); 96, 345 (384) und 98, 145 (159).
11 Mankowski, in: Fezer/Bischer/Obergfell, UWG, 3. Aufl. 2016, § 7 Rn. 1.



ist die Erlaubnis zu werben. Das UWG erlaubt also keine Werbung in allen nicht vom

Regelungszweck erfassten Fallen.

Es handelt sich folglich um unterschiedliche Sachverhalte.
Ein normlogischer Widerspruch ergibt sich nicht.

2. Sperrwirkung der bundesrechtlichen Regelungen?

Das Recht der Abfallwirtschaft ist Teil der konkurrierenden Gesetzgebung (vgl. Art. 74
Abs. 1 Nr. 24 GG).

Eine Sperrwirkung zu Lasten der Lander und Gemeinden ergébe sich, wenn der Bund
von seiner Gesetzgebungszustéandigkeit durch Gesetz Gebrauch gemacht hatte (Art. 72
Abs. 1 GG).*? Aufgrund der konkurrierenden Gesetzgebungszustandigkeit des Bundes
fur die Abfallwirtschaft sind landesrechtliche Vorschriften nur in den Bereichen maéglich,
die nicht schon durch Bundesrecht erfasst sind.

Zwar ist es so, dass seit der Anderung des KrwG im Jahr 2012 aufgrund der Abfallrah-
menrichtlinie (2008/98/EG) eine Abwendung vom reinen Kooperationsprinzip erfolgt ist
und der kooperative Ansatz des Abfallrechts mittlerweile mit ordnungsrechtlichen Instru-
menten verknupft wurde.*®* Moglich sind also nicht mehr bloRe freiwillige Instrumente,

zur Erzielung von Lenkungswirkungen, sondern z.B. auch Verpackungssteuern 0.8.%

Allerdings enthalt das KrWG bereits umfassende Regelungen zur Abfallvermeidung. Es
offnet sich zwar in gewisser Weise auch fir die Lander, indem nach 8§ 33 Abs. 2 Kr WG
die Lander eigenen Abfallvermeidungsprogramme erstellen kénnen. Das KrWG nennt
insofern auch verschiedene zur Abfallvermeidung denkbare Lenkungsinstrumente, z.B.
wirtschaftliche Instrumente wie zum Beispiel Anreize fir umweltfreundlichen Einkauf,
Sensibilisierungsmalnahmen oder die Férderung von Okozeichen (vgl. § 33 KrwG
i.vV.m. Anl. 4). Auch Anlage 5 zu § 6 Abs. 3 KrWG benennt Beispiele fir wirtschaftliche
Instrumente und andere MaflRnahmen zur Schaffung von Anreizen fir die Anwendung

der Abfallhierarchie.

12 BVerwG, Urteil vom 16. Oktober 2013 — 8 CN 1/12 —, BVerwGE 148, 133-146, Rn. 19, juris.
13 vgl. hierzu ausfiihrlich Klinger, Rechtsgutachterliche Stellungnahme zur Zulassigkeit landes-
rechtlicher Regelungen zur Erhebung einer Sonderabgabe oder einer Verpackungssteuer auf die
Abgabe von PET-Einkaufstragetaschen oder Einweggeschirr (wie Coffee-To-Go-Bechern),
2014, S. 9 ff.; Klinger/Krebs, ZUR 2015, 664.

14 Anders noch zur alten Rechtslage BVerfGE 98, 106 — Kommunale Verpackungssteuer.



Eine Zusammenschau der Vorschriften des KrWG spricht allerdings dafiir, dass Verbote
wie das Verbot zum Einwurf von Werbung in Briefkésten zur Abfallvermeidung bundes-
rechtlich nicht vorgesehen sind. Dies zeigt sich beispielsweise an § 24 Nummer 2 KrWG.
Danach sind zwar Verkehrsverbote fur bestimmte Produkte mdéglich. Sie setzen aber
zum einen eine Rechtsverordnung des Bundes voraus, zum anderen sind sie an die dort

genannten Voraussetzungen gekntipft. Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.

Man konnte nun daran denken, dass die im Kr'WG beispielhaft genannten Mal3nahmen
nicht abschlieRend sind, sodass landesrechtlichen Regelungen ein Spielraum gegeben
sein konnte. Hier zeigen jedoch 8§ 6 und § 33 KrWG, dass die gesetzgeberische Konzep-
tion im Bereich der Abfallvermeidung auf Mainahmen zum Anreiz fur die Anwendung
der Abfallhierarchie zielt. Dies spricht eher dafir, dass die bundesrechtliche Konzeption
insofern abschliel3end gemeint ist.

Dies zeigt sich auch daran, dass umweltrechtliche Verbotsregelungen, die in der Ver-
gangenheit eingefuhrt worden sind, stets bundesrechtlicher Art waren. Zu verweisen ist
beispielsweise auf ein Verbot bestimmter Plastiktiiten (8 5 Abs. 2 VerpackG) oder die
nach dem Gesetz zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europaischen Union er-

lassenen bundesrechtlichen Regelungen zur Untersagung bestimmter Plastikprodukte.
IV. Mdglichkeit der Schaffung einer Regelung auf Bundesebene?

Wenn auf kommunaler oder landesrechtlicher Ebene das verfassungsrechtliche
Mehrebensystem nicht dazu berechtigt, eine ,Opt-in“-Lésung ohne den Bund einzufih-
ren, stellt sich die Frage, ob fiir den Bund handgreifliche verfassungsrechtliche oder uni-

onsrechtliche Bedenken bestiinden.

Diese Frage kann hier nicht in aller Ausfihrlichkeit gepriift werden, ist aber nach einer

kursorischen Priifung zu verneinen:
1. Grundrechte

Eine ,Opt-in“-Losung durfte einen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12
Abs. 1 GG darstellen. Gegner einer ,Opt-in“-Lésung werden vorbringen, dass Briefkas-
tenwerbung vor allem fir regionale Unternehmen als Instrument der Absatzférderung

grof3e Bedeutung hat.

Der Eingriff kdnnte sich aber als verfassungsgemal erweisen. Da es sich vorliegend um

eine reine Berufsaustbungsregelung handelt, die auf die Freiheit der Berufswahl nicht
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zurtckwirkt, konnen bei der Rechtfertigung des Eingriffs in weitem Maf3e Gesichtspunkte

der ZweckmaRigkeit zur Geltung kommen.*®

Die Einfihrung der ,,Opt-in“-Lésung muss dem Grundsatz der Verhaltnismagigkeit genu-
gen.® Im Rahmen einer VerhaltnismaRigkeitsprifung waren die Interessen der Unter-
nehmen mit den Belangen des Umweltschutzes (sowie auch des Personlichkeitsschut-

zes) abzuwagen.

Hinzu kommt u.U. das Grundrecht auf Pressefreiheit aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, wenn
lokale Anzeigenblatter auch redaktionelle Inhalte enthalten. Hier konnten ggf. Ausnah-

meregelungen geschaffen werden, z.B. wenn die redaktionellen Inhalte tGiberwiegen o.4.

Zudem wére auf eine angemessene Ubergangsfrist zu achten, damit sich die betroffenen
Unternehmen auf die veranderte Rechtslage einstellen kdnnen.

2. Vereinbarkeit mit Unionsrecht

Die Einfuhrung einer ,,Opt-in“-Lésung bei Briefkastenwerbung miisste mit europarechtli-

chen Vorgaben vereinbar sein.
a. Sekundares Unionsrecht

Der mitgliedstaatliche Regelungsspielraum zur Einfihrung einer ,Opt-in“-Losung darf
nicht durch abschlieRendes EU-Sekundarrecht gesperrt sein. Das gilt zum einen in wett-

bewerbsrechtlicher und zum anderen in umweltpolitischer- und abfallrechtlicher Hinsicht.

Die Richtlinie Uber unlautere Geschaftspraktiken ist auf den vorliegenden Fall nicht an-
wendbar, weil der Zweck der beabsichtigten Entscheidung zur Einfihrung eines ,Opt-
in“-Systems nicht darin besteht, die wirtschaftlichen Interessen der Verbraucher und
diese vor belastigender Bewerbung zu schitzen. Die Einfuhrung einer ,,Opt-in“-Regelung
liegt vielmehr im Interesse der Birger, der Verschwendung in Form von unndtiger Ver-
schwendung von Papier und Kunststoff sowie Energieverschwendung fur die Produktion

und klimaschéadliche Transporte zu verhindern.

Die Abfallrahmenrichtlinie (2008/98/EG), die mit dem KrWG umgesetzt wurde, wirft die

Problematik auf, dass auch sie eher auf Anreizmafinahmen zur Anwendung der

15 BVerfGE 7, 377 (405 f.).
16 StRspr, vgl. BVerfGE 85, 248 (259).
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Abfallhierarchie setzt als auf Verbote.l” Ob die Richtlinie eine derartige Regelung aus-
schliefdt, muss jedoch nicht entschieden werden. Denn nach Art. 193 AEUV kdnnen die

Mitgliedstaaten strengere Schutzmaflinahmen erlassen. Dies wére hier der Fall.
b. Priméares Unionsrecht

Im Falle grenziberschreitender Werbung muss jede Beschrankung der Briefkastenwer-

bung dartber hinaus auf ihre Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten Gberprift werden.

Ein Eingriff in die Warenverkehrsfreiheit aus Art. 34 AEUV durfte zu verneinen sein, da
es sich bei Beschrankungen von Werbung um ,sonstige Verkaufsmodalitaten® i.S.d.
Keck-Rechtsprechung handeln durfte.'® Jedenfalls durfte es sich auch nicht um eine Dis-
kriminierung auslandischer Werbetreibender handeln.

In den Schutzbereich der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV fallt sowohl die Wer-
bung fir eine Dienstleistung als auch die Werbung ,als* Dienstleistung.'® Beschrankun-
gen lassen sich aber mit zwingenden Grinden des Allgemeinwohls rechtfertigen. Vorlie-

gend ware mit dem zwingenden Erfordernis des Umweltschutzes zu argumentieren.?°

17Vvgl. Art. 4 Abs. 3 RL 2008/98/EG sowie Anhange IV und IVa.

18 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, 8 7 Rn. 7.

19 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 7. Aufl. 2016, 8 7 Rn. 7.

20 \vgl. EuGH, Urteil vom 20. September 1988 — Rs. 302/86 — Kommission/Danemark.
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D. Fazit

Die EinfUhrung eines ,,Opt-in“-Systems bei Briefkastenwerbung ist auf bundesrechtlicher
Ebene zulassig und stoRt auch nicht auf gravierende verfassungsrechtliche oder unions-

rechtliche Bedenken.

Auf kommunaler Ebene kdme es nicht in Betracht. Bislang fehlt eine daftir notwendige
gesetzliche Erméachtigungsgrundlage. Der Schaffung einer solchen Grundlage auf lan-
desrechtlicher Ebene stehen die Grenzen der landesrechtlichen Kompetenzaustibung
entgegen. Somit ist zur Einfuhrung einer ,Opt-In“-Regelung in Deutschland der Bundes-
gesetzgeber zustandig, der dies selbst regeln kénnte oder die Kompetenz fir die L&nder
offnen konnte. Grundrechtliche Probleme, die uniberwindbar sind, ergeben sich nicht.
Das gleiche gilt fir Vorgaben des Unionsrechts.

Professor Dr. Remo Klinger Dr. Silvia Ernst
Rechtsanwalt Rechtsanwaltin



