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A.
Executive Summary

Mit der Novelle der Richtlinie 2008/98/EG (Abfallrahmenrichtlinie, ,,ARR*) muss die
Erweiterte Herstellerverantwortung (,,EPR®) fir Textilien zukiinftig von Producer
Responsibility Organisations (Herstellerorganisationen —,,PROs*) wahrgenommen wer-
den. Weiterhin ist geregelt, dass die Entgelte dieser Organisationen einer Okomodulation
unterliegen miissen, die an die Okodesign-Anforderungen der Verordnung (EU)
2024/1781 (,,Okodesign-VO*) und des hiernach erlassenen delegierten Rechtsakts fiir
Textilien anknlpft. Die Abfallrahmenrichtlinie in ihrer novellierten Fassung ist am
16.10.2025 im Amtsblatt veroffentlicht worden.

Dieses Gutachten untersucht vier verschiedene Regelungsoptionen fiir die Okomodula-
tion von PRO-Entgelten, welche die Bandbreite der aktuellen bzw. theoretisch denkbaren
Regulatorik abbilden. Diese Varianten sind nach ihrer Regelungsintensitat gestuft. Auf
der niedrigsten Ebene stehen dabei weiche Okomodulationsvorgaben fiir die PROs mit
einer Berichtspflicht gegenuber einer zustdndigen Behorde. Eine zweite Variante der Um-
setzung der Okomodulationsvorgaben sihe vor, dass das Gesetz ein verpflichtendes und
konkretes Bonus/Malus-System fiir bestimmte Okomodulationskriterien vorschreibt, die
PROs in ihrer Bepreisung im Ubrigen aber frei bleiben. Die dritte theoretische Umset-
zungsvariante einer Okomodulation bestande in einer Ex-ante-Preiskontrolle mit Geneh-
migungsvorbehalt der zustandigen Behorde. Die Variante vier sahe vor, dass die Entgelte
iiber die Okomodulation hinaus fiir alle PROs im Bereich Textilien gesetzlich festgelegt
werden. Diese Umsetzungsvariante begegnet allerdings, neben rechtlichen Problemen,
bereits erheblichen Einwanden in Bezug auf die tatsachliche Umsetzbarkeit.

Die Gestaltungsgrenze der einzelnen Okomodulationsoptionen bilden die unionsrechtli-
chen Vorgaben der Art. 22¢ Abs. 5 und 8a Abs. 4 ARR, der Dienstleistungsrichtlinie und
der Grundfreiheiten, des Unionskartellrechts und des deutschen Verfassungsrechts, na-
mentlich der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG. Hieran gemessen ergibt sich, dass die Re-
gelung von Berichtspflichten in Bezug auf die Okomodulation oder ein Bonus/Malus-
System den gesetzlichen Rahmenbedingungen standhalten wiirde. Hingegen ware die Un-
terwerfung von 6komodulierten Entgelten unter eine behdrdliche Genehmigung oder eine
staatliche Festlegung der Entgelte mit einem hoéheren rechtlichen Risiko behaftet.

Auf Ebene der Dienstleistungsrichtlinie und der Grundfreiheiten wiirde insbesondere Va-
riante vier (als Festsetzung von Mindest- und Hochstpreisen) umfassende Rechtferti-
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gungsanforderungen ausldsen. Durchdringende Griinde, die fir die Erforderlichkeit die-
ser Variante zur Erreichung der Ziele der Okomodulation sprechen, sind aktuell nicht
ersichtlich.

Die kartellrechtlichen Gestaltungsgrenzen der wettbewerblichen Loyalitatspflicht nach
Art. 4 Abs. 3 Satz 3 des Vertrages iiber die Europdische Union (,,EUV®) i. V. mit Art.
101 f. des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Européischen Union (,,AEUV*) betreffen
die Sonderkonstellationen, in der sich der Staat fur die Bestimmung von Entgeltregelun-
gen auf Vorschldge nichtstaatlicher Dritter bezieht oder die Festlegung der Entgeltrege-
lungen auf nicht-staatliche Dritte Ubertragt. Der franzésische Regelungsansatz zeigt, dass
ein Mitgliedstaat in der Regel bei der (Preisbestandteil-)Regulierung auf externe Exper-
tise angewiesen ist. Dabei darf der Mitgliedstaat die Letztentscheidungsbefugnis aller-
dings nicht aus der Hand geben und entscheidungsbefugte Gremien nicht mit der Festle-
gung von Regeln betrauen, die nicht im Interesse der Allgemeinheit handeln. Fr die wei-
tere Ausgestaltung der PRO-Entgelte bleibt darliber hinaus zu beriicksichtigen, dass fir
die Zusammenarbeit der PROs und fir eine etwaige Preistransparenz uneingeschrankt die
Grenzen des Kartellverbots nach Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB gelten.

Im Rahmen der verfassungsrechtlichen Priifung spricht einiges dafir, dass auch unter Be-
ricksichtigung eines Einschatzungsspielraums des Gesetzgebers die Erforderlichkeit des
umfassenden Entgeltgenehmigungsvorbehalts oder der umfassenden Preisvorgabe der
Varianten drei und vier nicht gegeben ware. Es bedurfte hier jeweils einer eingehenderen
Begriindung dafir, dass die Lenkungsziele nicht ebenso gut mit dem Regelungsmodell
der Variante zwei erreicht werden kénnen.

In Bezug auf eine Beteiligung von Stakeholdern in den PROs lasst das Unionsrecht den
Mitgliedstaaten einen grofen Umsetzungsspielraum, weswegen grundsétzlich verschie-
dene Gestaltungsmdglichkeiten denkbar sind. Auch die Novelle der Abfallrahmenrichtli-
nie ordnet keine Beteiligung von Stakeholdern auf Ebene von PROs an. Stakeholder kon-
nen zum Beispiel Uber ein verpflichtendes Konsultationsverfahren, tber eine ver-
pflichtende Mitgliedschaft in den Organen von PROs oder in den Organen einer zentralen
Stelle an der Gestaltung am EPR-Regime fur Textilien beteiligt werden und damit insbe-
sondere auf Okomodulationsentscheidungen einwirken. Die rechtliche Grenze fiir die ge-
nannten Gestaltungen bilden der unionsrechtliche Effektivitatsgrundsatz sowie das nati-
onale Verfassungsrecht, namentlich die durch Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzte Koalitions-
freiheit und die durch Art. 12 GG geschutzte Berufsfreiheit. Keine der vorgenannten Be-
teiligungsoptionen begegnet fir sich genommen — auf der Ebene einer abstrakten rechtli-
chen Prifung — durchdringenden rechtlichen Einwénden.
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B.
Rechtlicher Hintergrund und Prifauftrag

Rechtlicher Hintergrund

Die Textil-EPR der ARR knipft in ihrem Regelungskonzept und ihren rechtlichen Grundlagen
an die bestehende EPR-Regulatorik der EU an, die eines der zentralen Regelungsinstrumente
zur Umsetzung einer Kreislaufwirtschaft auf Unionsebene bildet. Die Fragen, die den Untersu-

chungsgegenstand des hiesigen Gutachtens bilden, beriihren sowohl die ,,Spezialmaterie* Tex-
til-EPR als auch das etablierte EPR-System der EU. Vor diesem Hintergrund sollen zun&chst
die rechtlichen Grundlagen dieses System und ihre normative Verschrankung zur Textil-EPR
erortert (dazu 1.) und sodann der daran anknlpfende Prufauftrag dargestellt werden (dazu I1.).

®)

9)

(10)

1. Zum Regelungsinstrument der EPR

Das Kernkonzept der EPR besteht darin, die (finanzielle) Verantwortung flr die Organi-
sation der Riicknahme und Verwertung von Produktabféllen den Herstellern zuzuweisen.
Der hieraus resultierende Entsorgungsdruck soll einen Anreiz zur Herstellung ,,0kolo-
gisch besserer* Erzeugnisse setzen und damit externe Kosten internalisieren.!

Der allgemeine rechtliche Ankniipfungspunkt der EPR im Unionsrecht sind die Rahmen-
vorgaben der Art. 8 und Art. 8a der ARR. Art. 8 Abs. 1 Uabs. 1 ARR legt fest, dass
Adressat der EPR jede natirliche oder juristische Person ist, die gewerbsmafig Erzeug-
nisse entwickelt, herstellt, verarbeitet, behandelt, verkauft oder einfiihrt (Hersteller des
Erzeugnisses). Art. 8 Abs. 1 Uabs. 2 ARR stellt klar, dass zum Umfang der EPR insbe-
sondere die Riicknahme zuriickgegebener Erzeugnisse und von Abféllen gehort, die nach
der Verwendung dieser Erzeugnisse Ubrigbleiben sowie die anschlieRende Abfallbewirt-
schaftung und die finanzielle Verantwortung flr diese Téatigkeiten (vgl. Art. 8 Abs. 1
Uabs. 2 ARR).

Art. 8 ARR verpflichtet die Mitgliedstaaten nicht zur Einflihrung einer allgemeinen EPR,
sondern Uberlasst diese ihrem Ermessen. Allerdings wird die Norm durch eine steigende
Zahl an speziellen Unionsrechtsakten erganzt, welche die Mitgliedstaaten dazu verpflich-
ten, Herstellern eine produktgruppenspezifische EPR aufzuerlegen.?

1 Siehe nur Petersen, NVwZ 2022, 921, 924.

2 So etwa Art. 56 ff. Verordnung (EU) 2023/1542, der ein EPR-Regime fiir Batteriehersteller etabliert
und Art. 45 ff. Verordnung (EU) 2025/40?, der ein EPR-Regime fir Verpackungshersteller vorsieht
(wobei die zitierten Regelungen weitere Wirtschaftsakteure — wie Importeure — adressieren).
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Kernbestandteil der nationalen und unionalen EPR-Regelungen sind MalRnahmen, die si-
cherstellen, dass die Hersteller die finanzielle VVerantwortung oder die finanzielle und or-
ganisatorische Verantwortung fur die Bewirtschaftung in der Abfallphase des Produktle-
benszyklus tbernehmen (d. h. Systeme zur Ricknahme und Verwertung der in Verkehr
gebrachten Erzeugnisse). Diese MaRnahmen werden in Art. 3 Nr. 21 ARR als ,,Regime
der erweiterten Herstellerverantwortung“ (,,EPR-Regime*) definiert.

2. Zu Producer Responsibility Organisations

a)  Zur Funktion und der Organisation von PRO und deren unionsrechtlichen
Grundlagen

Die den EPR-Regimen folgenden Pflichten kdnnen grundsatzlich durch den Hersteller
selbst oder durch vom Hersteller gegriindete oder beauftragte Organisationen (Hersteller-
organisationen, PROs) wahrgenommen werden.

PROs konnen unterschiedliche Rechts- und Organisationsformen haben. In der Regel
handelt es sich um privatwirtschaftlich organisierte Gesellschaften, die haufig von den
beteiligten Herstellern getragen werden, aber auch verbundene Unternehmen von Entsor-
gern sein kénnen.? In einigen Mitgliedstaaten sind PROs als staatliche Organisationen
oder Non-Profit-Organisationen konstituiert.* Einzelne PROs konnen fiir samtliche Her-
steller eines bestimmten Produkts als gesetzliches Monopol samtliche EPR Leistungen
anbieten.® Die Hersteller sind dann in der Regel verpflichtet, die Leistungen der PRO fiir
die Erfillung ihrer EPR wahrzunehmen, wenn sie sich nicht fiir die Eigenleistung ent-
scheiden. Alternativ kdnnen fur einzelne Produkte auch mehrere PROs im Wettbewerb
zueinander tatig sein (siehe nachfolgend Rn.(17) fur PROs im Wettbewerb in Deutsch-
land).

PROs biindeln die Einzelaufgaben im Rahmen der EPR der beauftragenden Unternehmen
und erzielen damit signifikante Skalierungs- und Effizienzeffekte. Anstatt dass jeder Her-
steller individuell fir Sammlung, Riicknahme und Recycling seiner Produkte sorgt, tber-
nehmen PROs diese Aufgaben. Sie agieren somit als Schnittstelle zwischen Herstellern,
Entsorgungswirtschaft, staatlichen Behdrden und Endverbrauchern.

3 Siehe Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Erfassung von Haushaltsabféllen, Abschlussbericht De-
zember 2021, Rn. 69.

4 Siehe bspw. Re-Fashion in Frankreich, https://fag.refashion.fr/hc/en-us/articles/7257463716253-What-
is-Refashion.

> Ebd.



https://faq.refashion.fr/hc/en-us/articles/7257463716253-What-is-Refashion
https://faq.refashion.fr/hc/en-us/articles/7257463716253-What-is-Refashion
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Die von den PROs fir die Hersteller wahrgenommenen EPR-Verpflichtungen nach in
Verkehr bringen eines Produktes konnen anhand des Entsorgungskreislaufs in zwei
Hauptphasen unterteilt werden:

- Organisation der Sammlung: Aufbau und Betrieb von Sammelsystemen fur Altpro-
dukte oder Verpackungen,

- Sortierung und Recycling: Sicherstellung, dass eingesammelte Produkte in geeignete
Recycling- oder Entsorgungskanale gelangen.

Zusétzlich zur Sammlung, Sortierung und Verwertung umfasst der Aufgabenbereich der
PRO auch Malinahmen zur Abfallvermeidung sowie die Durchfiihrung von Kommunika-
tions- und Sensibilisierungsmal3nahmen.

Inwieweit eine Pflichtendelegation auf eine PRO moglich oder gar zwingend ist, lasst die
ARR offen. Die entsprechende Festlegung erfolgt durch die spezifischen EPR-Regelun-
gen auf Ebene der EU bzw. auf nationaler Ebene (siehe insbesondere nachfolgend, die
Neuregelung im Bereich Textilien in Art. 22¢ Abs. 1 ARR).

b)  Bisherige Ansétze fur PROs in Deutschland im Wettbewerb

In Deutschland sind verschiedene Konzepte von PROs mit der Einfuhrung eines flachen-
deckenden ,,dualen Systems erprobt worden, das mit der VVerpackungsverordnung von
1991 eingefiihrt wurde.® Als PRO wurde das Duales System Deutschland (,,DSD*) 1990
von Gesellschafter aus Industrie und Handel gegriindet. Ziel war eine breite Beteiligung
aller Interessenvertreter einschlie3lich der Hersteller, wobei allerdings das Bundeskartell-
amt Bedenken beziiglich der Beteiligung von Entsorgungsunternehmen aus kartellrecht-
lichen Griinden anmeldete, weswegen diese letztendlich nicht in den Gesellschafterkreis
aufgenommen wurden.’” Sowohl das Bundeskartellamt als auch die Europaische Kom-
mission gingen ab dem Jahr 2000 verstarkt gegen Exklusivitatsklauseln vor, welche fak-
tisch die Etablierung weiterer PROs bislang verhindert hatten.® Zuvor hatte der deutsche
Gesetzgeber in der Novelle der nationalen Verpackungsverordnung (,,VerpackV<) 1998

6 Zur Geschichte des Dualen Systems in Deutschland, siehe Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung duale
Systeme, B4-62/12, Bericht geméaR § 32e GWB - Dezember 2012, S. 20 ff.

7 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung duale Systeme, B4-62/12, Bericht geméaR § 32e GWB - Dezem-
ber 2012, S. 21.

8  Europaische Kommission, Entscheidung v. 17.09.2001, ABI. L 319/1 v. 04.12.2001, S. 1-28; Entschei-
dung v. 20.04.2001, ABI. L 166 vom 21.06.2001, S. 1-24.
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klargestellt, dass gesetzlich jedenfalls mehrere PROs im Bereich Abfall zulassig sind.’

Ab 2004 erfolgte sodann eine zunehmende Markt6ffnung mit dem Ergebnis, dass 2005

bereits drei PROs im Abfallbereich tatig waren.'® Infolge der Marktoffnung wurde die

,integrative* Gesellschafterstruktur des DSD aufgelost.!?

3. ZurFinanzierung von EPR-Regimen, von PROs und zum Konzept der Okomodu-
lation

Die Finanzierung von EPR-Regimen wird durch die Mindestanforderungen?? des Art. 8a
Abs. 4 ARR sowie die produktgruppenspezifischen EPR-Rechtsakte der EU (siehe etwa
Art. 45 Abs. 2 Verpackungs-VO) und deren nationalen Umsetzungsvorschriften geregelt.
Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 Buchst. a) ARR legt in diesem Zusammenhang u. a. fest, dass die
von den Herstellern zu tragenden Finanzbeitradge die Kosten tragen massen, die flr die
Sammlung, den Transport, die Behandlung sowie die Informationsbereitstellung und Da-
tenubermittlung anfallen. Aus diesen Finanzbeitragen werden auch PROs finanziert, was
deren Unabhangigkeit von ¢ffentlichen Haushaltsmitteln gewahrleistet. Die hierfur erho-
benen Entgelte dirfen nicht unverhéltnismaRig sein, d. h. nicht hoher ausfallen als die
Kosten, die mit der kosteneffizienten Bereitstellung von Dienstleistungen der Abfallbe-
wirtschaftung verbunden sind, missen indes so hoch sein, dass 80 % aller Kosten des
EPR-Regimes von den Herstellern getragen werden (vgl. Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 Buchst.
c) Satz 1 ARR i. V. m Art. 8a Abs. 4 Uabs. 2 Buchst i) ARR )). Zudem missen die
Entgelte zwischen den betroffenen Akteuren/Herstellern transparent festgelegt werden
(vgl. Art. 8 Abs. 4 Uabs. 1 c) Satz 2 ARR)).

Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 Buchst. b) ARR regelt den Grundsatz der Okomodulation, der den
Untersuchungsgegenstand des hiesigen Gutachtens bildet. Die Norm ordnet an, dass bei
der Festlegung der Herstellerentgelte die Langlebigkeit, Reparierbarkeit, Wiederver-
wendbarkeit und Recycelbarkeit von Produkten und das Vorhandensein gefahrlicher

9 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung duale Systeme, B4-62/12, Bericht gemaR § 32e GWB - Dezem-
ber 2012, S. 23.

10" Bei der Sektoruntersuchung des Bundeskartellamts im Jahr 2021 waren es zehn PROs, siehe Bundes-
kartellamt, Sektoruntersuchung Erfassung von Haushaltsabféllen, Abschlussbericht Dezember 2021,
Rn. 68.

11 Bundeskartellamt, Sektoruntersuchung Erfassung von Haushaltsabfallen, Abschlussbericht Dezember
2021, Rn. 60.

2 Im Rahmen der freiwilligen Einfilhrung von EPR-Regimen stellt es Art. 8 Abs. 1 Uabs. 4 den Mitglied-
staaten frei, das betreffende EPR-Regime auf alle oder nur einzelne Mindestanforderungen des Art. 8a
ARR zu stitzen; zudem werden die in Art. 8a ARR normierten Mindestanforderungen durch die pro-
duktspezifischen EPR-Rechtsakte der EU verdrangt bzw. modifiziert (siehe z. B. Art. 50 Abs. 11 i. V.
m. Anhang X Verpackungs-VO).
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Stoffe in diesen Produkten zu beriicksichtigen sind, also ein vom Lebenszyklus ausge-
hender Ansatz verfolgt wird. Die von Herstellern zu entrichtenden Finanzbeitrdge werden
damit an die Art und das Material der in Verkehr gebrachten Produkte gekoppelt.
Dadurch entsteht ein Kostenanreiz fur Hersteller, Produkte ressourcenschonend zu ge-
stalten und Abfalle zu vermeiden.!®* Okomodulationsvorgaben mit entsprechender Len-
kungswirkung finden sich Gber Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 Buchst. a) in den jungsten EPR-
Rechtsakten und Entwirfen hierzu wieder, etwa in Art. 45 Abs. 1i. V. m. Art. 6 Abs. 4
Uabs. 1 Buchst. d), Abs. 8 Verordnung (EU) 2025/40 (,,Verpackungs-VO*“i. V. m. den
noch zu erlassenden Durchftihrungsrechtsakten der Kommission) oder in Art. 21 Abs. 1,
1 Buchst. c) des Kommissionsvorschlags fiir eine EU-Altfahrzeugeverordnung.®®

4. Zur Beteiligung von Stakeholdern in EPR-Regimen und in PROs

a)  Keine unionsrechtlichen Vorgaben zur PRO-Beteiligung von Stakeholdern

Im Unionsrecht existiert aktuell keine Vorgabe zur Beteiligung von Stakeholdern in
PROs. Die produktgruppenspezifischen EPR-Regime fur Kunststoffe, Batterien und
Elektrogerate regeln — wenn Uberhaupt — die Beteiligung von EPR-pflichtigen Wirt-
schaftsakteuren sowie von Akteuren der Zivilgesellschaft auf Ebene des EPR-Regimes
oder auf Ebene des einzelnen Herstellers, nicht aber auf Ebene von PROs. So ist nach
Art. 19 Abs. 1 der Richtlinie 2006/66/EG® (,,Batt-RL*) sicherzustellen, dass sich am
EPR-Regime alle ,,Wirtschaftsbeteiligten* (z. B. Hersteller, Vertreiber, Rucknahmestel-
len) und alle zustandigen Behdérden beteiligen kénnen. Art. 57 Abs. 2 Satz 1 Verordnung
(EU) 2023/1542'7 (, Batt-VO*) ordnet an, dass die an einer PRO beteiligten Hersteller
gleichbehandelt werden missen, indes nicht, wer an PROs sonst zu beteiligen ist. Die
Beteiligung von zivilgesellschaftlichen Organisationen ist in Art. 50 Abs. 2 Batt-VO ex-
plizit im Zusammenhang mit Risikomanagementmalinahmen einzelner Hersteller, nicht
jedoch fir PROs vorgesehen. Die Verpackungs-VO legt fest, dass die vorgesehenen

13 Sjehe hierzu die Erwagungsgriinde (3) und (39) Richtlinie 2025/1892 vom 10. September 2025 zur
Anderung der Richtlinie 2008/98/EG iiber Abfille.

14 Verordnung (EU) 2025/40 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 19. Dezember 2024 (iber
Verpackungen und Verpackungsabfalle, zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/1020 und der Richt-
linie (EU) 2019/904 sowie zur Aufhebung der Richtlinie 94/62/EG, ABI. L, 2025/40.

15 Die aktuelle Ratsfassung 2023/0284(COD) ist abrufbar unter: https:/eur-lex.europa.eu/legal-con-
tent/DE/AUTO/?uri=consil:ST_10391 2025 _INIT.

16 Richtlinie 2006/66/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 6. September 2006 tber Bat-
terien und Akkumulatoren sowie Altbatterien und Altakkumulatoren und zur Aufhebung der Richtlinie
91/157/EWG, ABI. L 266 vom 26.9.2006.

17 Verordnung (EU) 2023/1542 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 12. Juli 2023 Gber Bat-
terien und Altbatterien, zur Anderung der Richtlinie 2008/98/EG und der Verordnung (EU) 2019/1020
und zur Aufhebung der Richtlinie 2006/66/EG, ABI. L 191 vom 28.7.2023, S. 1.
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Ricknahme- und Sammelsysteme den von der Verpackungs-VO erfassten Wirtschafts-
akteuren (d. h. Herstellern und sonst durch das Verpackungs-EPR-Regime Verpflichte-
ten) offenstehen missen (vgl. Art. 48 Abs. 5 Buchst. a) Verpackungs-VO) und in diesem
Zusammenhang die Beteiligung 6ffentlicher Abfallbewirtschaftungssysteme vorgesehen
werden kann (vgl. Art. 48 Abs. 6 Verpackungs-VO). Auch in den Mindestanforderungen
des Art. 8a ARR ist keine Verpflichtung zur Beteiligung von Stakeholdern an PROs vor-
gesehen. Art. 8a Abs. 6 ARR regelt lediglich, dass ein Dialog zwischen den einschlégigen
an der Umsetzung der EPR-Regime beteiligten Akteuren (einschlieBlich zivilgesell-
schaftlicher Organisationen) sichergestellt sein muss (siehe hierzu im Einzelnen unter
C.11.1.b)). Mangels unionsrechtlicher VVorgaben steht die Beteiligung von Stakeholdern
auf Ebene der PROs mithin im Umsetzungsermessen der Mitgliedstaaten.

b)  Keine nationalen VVorgaben zur Stakeholderbeteiligung in PROs

Auch das nationale Recht sieht bislang keine verpflichtende Beteiligung von Stakehol-
dern auf Ebene von PROs vor. Eine entsprechende Beteiligungspflicht ist bislang nur fur
die Zentrale Stelle Verpackungsregister/ZSVR (vgl. § 28 VerpackG) und fir die Ge-
meinsame Stelle Stiftung Elektro-Altgerate Register (Stiftung ear) (vgl. § 35 Elekt-
roG) vorgesehen. Nach § 28 Abs. 2, 4-5 VerpackG (und den zugehérigen Satzungsrege-
lungen der ZSVR®) sind im Kuratorium der ZVSR (d. h. dem Kontrollorgan der ZVSR)
sowie im Verwaltungsrat und dem Beirat der ZVSR (d. h. den beratenden Organen der
ZVSR) unterschiedliche Stakeholder zu beteiligen, u. a. Vertreter der Entsorgungswirt-
schaft, kommunaler Spitzenverb&nde aber auch Umwelt- und Verbraucherverbande. § 35
Abs. 2 Satz 2 ElektroG (und die Satzung der Stiftung ear®®) sieht unter anderem vor, dass
dem Beirat (d. h. dem Beratungsorgan der Gemeinsamen Stelle) Vertreter des Bundes
und der Léander sowie der Entsorgungswirtschaft, der Umwelt- und Verbraucherschutz-
verbande angehdren mussen.

Die in § 28 VerpackG und § 35 ElektroG normierten Beteiligungspflichten richten sich
aber nicht an PROs, weil es sich bei der Zentralen Stelle Verpackungsregister und der
Gemeinsamen Stelle nicht um PROs handelt. Der Aufgabenschwerpunkt beider Stellen
liegt nicht in der Durchfiihrung von Pflichten, die nach dem VerpackG und dem ElektroG
Herstellern auferlegt werden. Sie haben vielmehr eine Steuerungs- und Kontrollfunktion

18 Siehe 8§ 5 ff. der Satzung der ZVSR vom 30. September 2019, abrufbar: https://www.verpackungsre-
gister.org/fileadmin/files/Gremien/Satzung_Stiftung_Zentrale Stelle Verpackungsregister.pdf.

19 Siehe 8§ 5 ff. der Satzung der Stiftung ear vom 10. November 2020, abrufbar: https://www.stiftung-
ear.de/fileadmin/redakteur/downloads/Stiftungssatzung_Neufassung 20201110.pdf.



https://www.verpackungsregister.org/fileadmin/files/Gremien/Satzung_Stiftung_Zentrale_Stelle_Verpackungsregister.pdf
https://www.verpackungsregister.org/fileadmin/files/Gremien/Satzung_Stiftung_Zentrale_Stelle_Verpackungsregister.pdf
https://www.stiftung-ear.de/fileadmin/redakteur/downloads/Stiftungssatzung_Neufassung_20201110.pdf
https://www.stiftung-ear.de/fileadmin/redakteur/downloads/Stiftungssatzung_Neufassung_20201110.pdf
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— u. a. die Herstellerregistrierung, Kontrolle sonstiger Nachweise, Meldungen und Men-
genstrome, Festlegung von Mindeststandards, Berechnung und Ver6ffentlichung der
Marktanteile fur Systeme und Branchenldsungen (vgl. die Aufgabenbeschreibungen in
§ 26 VerpackG und § 31 VerpackG).

5. Zum EPR-Regime der EU fiir Textilien und Schuhe

Die Kommission hat — in Umsetzung der EU-Strategie flr nachhaltige und kreislauffa-
hige Textilien®® — am 05.07.2023 einen Entwurf zur Uberarbeitung der ARR vorgelegt,
mit dem unionsweit eine EPR flr Textilien und Schuhe etabliert werden soll. Der Entwurf
enthalt Regelungen, mit denen Herstellern die Verantwortung fur den gesamten Lebens-
zyklus von Textilprodukten auferlegt wird und die nachhaltige Bewirtschaftung von Tex-
tilabféllen in der gesamten EU gefdrdert wird. Ziel des Entwurfs ist es, die getrennte
Sammlung, Sortierung, Wiederverwendung und das Recycling von Textilien im EU-Tex-
tilsektor voranzutreiben.?

Die Organe der Unionsgesetzgebung (sog. Trilogeinigung) haben am 19.02.2025 zum
Kommissionsentwurf einen Konsens gefunden,?? der nach der ersten Lesung des Rates
(23.06-26.06.2025) am 09.09.2025 vom Europdischen Parlament gebilligt und am
10.09.2025 von den Prasidenten des Rates und des Européischen Parlaments unterzeich-
net wurde.?® Die Novelle der Abfallrahmenrichtlinie ist am 26.09.2025 im Amtsblatt ver-
offentlicht worden und am zwanzigsten Tag nach ihrer Verdffentlichung in Kraft getre-
ten. Die neuen Regelungen sind von den Mitgliedstaaten innerhalb von 20 Monaten ab
diesem Zeitpunkt umzusetzen.? Fiir die Erweiterte Herstellerverantwortung fir Textilien
gilt eine gesonderte Umsetzungsfrist bis zum 17.04.2028 (30 Monate nach Inkrafttreten
der Novelle).?®

20 COM(2022) 141 final, EU-Strategie fiir nachhaltige und kreislauffahige Textilien, abrufbar: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CEL EX:52022DC0141.

2L Siehe Erwagungsgrund 3, Entwurf 2023/0234(COD), 6978/2/25 REV 2 vom 25.06.2025.

22 Ppressemitteilung Eur. Kom. v. 19.02.2025, abrufbar auf https://ec.europa.eu/commission/presscor-
ner/detail/en/ip_25_548. Einzelheiten zum Stand des Gesetzgebungsverfahrens kdnnen abgerufen wer-
den unter https://eur-lex.europa.eu/procedure/EN/2023_234.

23 Siehe Entwurf 2023/0234(COD), 6978/2/25 REV 2 vom 25.06.2025; Vom Rat am 23. Juni 2025 ange-
nommen

24 Art. 2 Abs. 1 Richtlinie 2025/1892 vom 10. September 2025 zur Anderung der Richtlinie 2008/98/EG
uber Abfélle.

% Art. 22a Abs. 14 ARR.
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Die neuen Art. 22a ff. ARR enthalten die grundlegende Weichenstellung fir die Imple-
mentierung eines EPR-Regimes fur Textilien, deren Umsetzung aktuell von den nationa-
len Stakeholdern (kontrovers) diskutiert wird. Die aktuellen Debatten fokussieren sich
vor allem auf zwei Regelungsaspekte. Dies ist zum einen die Organisation oder Struktu-
rierung des EPR-Systems, fir die Art. 22c Abs. 1 ARR zwingend vorsieht, dass die EPR
von einer PRO wahrgenommen wird. Zum anderen beinhaltet die in Art. 22¢c Abs. 5
Buchst. a) ARR geregelte Okomodulation, die an die Okodesign-Anforderungen der Ver-
ordnung (EU) 2024/1781 (,,Okodesign-VO*) ankniipft, noch zahlreiche Unklarheiten.
Von Seiten einzelner Stakeholder besteht vor diesem Hintergrund die Beflirchtung, dass
die Okomodulation nicht effektiv umgesetzt werden kénnte und — mangels effektiver
Herstellerbeanreizung — ein ,,Race to the Bottom* entsteht.

Prifauftrag

Aus Sicht des NABU greifen die aktuellen Diskussionen zu kurz, wenn sie sich lediglich
auf die Frage beschranken, wie die Abfallsammlung und -verwertung der Alttextilien fi-
nanziell stabilisiert werden kann. Vernachlassigt werde dabei das tieferliegende Problem,
dass der Markt mit groRen Mengen an billigen Textilien ,,iiberschwemmt wird*, die nach
kurzer Nutzungsdauer entsorgt und kaum lokal wiederverwendet werden. Aufgrund der
nachteiligen 6kologischen (und sozialen) Auswirkungen, die mit der Herstellung, Nut-
zung und Entsorgung von solchen Textilien einhergehen, sollte das Ziel eines EPR-Sys-
tems auch sein, Veranderungen in den Produktions- und Konsummustern zu bewirken,
z.B. in Form qualitativ hochwertigerer Kleidung, die langlebig ist sowie repariert und
recycelt werden kann. Derartige Ansatze wirden im EPR-Kontext unter dem Begriff der
Okomodulation diskutiert. Bestehende EPR-Systeme, insbesondere bei Verpackungen,
zeigten jedoch, dass eine wirkungsvolle Okomodulation mit Schwierigkeiten verbunden
ist.

Eine vieldiskutierte VVariante zum herstellergetragenen Modell seien Systeme im Wettbe-
werb, wie sie im EPR-System zu Verpackungen in Deutschland bereits im Einsatz sind.?
Aus aktuellen wissenschaftlichen Analysen gehe jedoch hervor, dass ,.eine Okomodula-
tion in einem Modell mit mehreren Systembetreibern kaum méglich* sei und ,.entspre-
chende Vorgaben kaum kontrollierbar wiren“.?’ Dies beziehe sich auf die Problematik,

% Bunemann/Bartnik/Lohle/Kdsegi, Abschlussbericht, Erarbeitung moglicher Modelle der erweiterten
Herstellerverantwortung fur Textilien, 2023, 162 f., abrufbar auf www.umweltbundesamt.de/publikati-
onen.

27 Bunemann/Bartnik/Lohle/Kdsegi, Abschlussbericht, Erarbeitung moglicher Modelle der erweiterten
Herstellerverantwortung fiir Textilien, 2023, 163.
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dass es den Systemen im Wettbewerb nicht mdglich ist, die Hohe ihrer Lizenzgebihren
an bestimmte 6kologische Kriterien zu kniipfen, ohne flrchten zu missen, dass der Li-
zenznehmer zu einem konkurrierenden System wechselt. VVor diesem Hintergrund stelle
sich die Frage, wie eine Okomodulation sowohl effektiv als auch rechtssicher in ein EPR-
System integriert werden kann.

Vor dem Hintergrund dieses Problemaufrisses bittet der NABU um die Priifung folgender
Rechtsfragen:

e Gibt es rechtlich zuldssige Ansétze, die bei Systemen im Wettbewerb eine
Okomodulation ermdglichen, z.B. von allen Systemen einheitlich zu erhebende
Gebuhren, die sich in standardisierter Weise an 6kologischen Kriterien (Langle-
bigkeit, Reparierbarkeit, Recyclingfahigkeit etc.) bemessen, deren Héhen gesetz-
lich festgelegt sind und die zu den von den Systemen individuell gestalteten Li-
zenzgebuhren aufaddiert werden?

e Wie kann eine Beteiligung aller relevanten Akteure in den PROs erfolgen?

Die nachfolgende Priifung zeigt den europa-, kartell- und verfassungsrechtlichen Rahmen
fiir die Umsetzungsmaoglichkeiten der VVorgaben der Novelle der ARR sowie fir mogliche
Beteiligungsoptionen relevante Akteure in den PROs.

C.
Rechtliche Wirdigung

Okomodulation bei Systemen im Wettbewerb

Im EPR-Modell eines Wettbewerbs von Systemen kann mit Hilfe von vier verschiedenen
Regelungsoptionen fiir die Okomodulation von PRO-Entgelten (ob Entgelte oder Gebiih-
ren, dazu I. 2.) das theoretisch denkbare Regelungsspektrum abgebildet werden (dazu
I.1.). Die Gestaltungsgrenze der einzelnen Okomodulationsvarianten bilden die unions-
rechtlichen Vorgaben des Art. 22c Abs. 5 ARR, der Dienstleistungsrichtlinie und der
Grundfreiheiten (dazu 1.3.), des Unionskartellrechts (dazu 1.4.) und des deutschen Ver-
fassungsrechts, namentlich der Berufsfreiheit nach Art. 12 GG (dazu I.5.). Hieran gemes-
sen ergibt sich, dass die Regelung von Berichtspflichten in Bezug auf die Okomodulation
oder ein Bonus/Malus-System den gesetzlichen Rahmenbedingungen — vorbehaltlich ei-
ner Prifung einzelner Umsetzungsdetails — standhalten wiirde. Hingegen wére die Unter-
werfung von 6komodulierten Entgelten/Gebihren unter eine behdrdliche Genehmigung
oder eine staatliche Festlegung der Entgelte/Gebtihren (in Abgrenzung zur im dargelegten
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Umfang zuldssigen Regelung von Entgeltkomponenten im Rahmen eines Bonus/Malus-
Systems) mit einem hoheren rechtlichen Risiko behaftet. Im Einzelnen:

1. Gestaltungsoptionen fiir Okomodulation.

(31) Fur eine Okomodulation kommen im Wesentlichen vier Gestaltungsoptionen in Betracht,
welche die Bandbreite der aktuellen bzw. theoretisch denkbaren Regulatorik abbilden.

a)  Variante 1: Weiche Vorgaben der Berichtspflicht

(32) Zunichst ist eine Okomodulation durch weiche gesetzliche Vorgaben verbunden mit Be-
richtspflichten gegentiber behordlichen Stellen denkbar. Nach dem Referentenentwurf
vom 27.05.2025 wird dieser Ansatz im neuen Batteriedurchfiihrungsgesetz (BattDG) zur
Anwendung kommen. Im Entwurf zu § 10 BattDG ist vorgesehen

8 10 Berucksichtigung 6kologischer Kriterien bei der Beitragsbemessung

(1) Die Organisationen fir Herstellerverantwortung sind verpflichtet, im Rahmen der Bemessung der
finanziellen Beitrage der Hersteller oder im Fall der Bevollméchtigung nach § 37 Absatz 2 Satz 1 der
Bevollméchtigten fir die erweiterte Herstellerverantwortung Anreize dafiir zu schaffen, dass bei der
Herstellung von Batterien die Verwendung von geféahrlichen Stoffen minimiert oder ganz vermieden
wird. Bei der Bemessung der Beitrége sind die Langlebigkeit, die Wiederverwendbarkeit und die Re-
cyclingfahigkeit der Batterie zu beriicksichtigen. Bei der Bemessung der Beitrége sollen insbesondere
auch folgende Kriterien berticksichtigt werden:

1. die Wiederaufladbarkeit sowie die Reparierbarkeit der Batterie,
2. der CO2-FulRabdruck nach Artikel 7 der Verordnung (EU) 2023/1542,
3. die Verwendung von Rezyklaten nach Artikel 8 der Verordnung (EU) 2023/1542 sowie

4. ob die Batterie umgenutzt oder wiederaufgearbeitet oder einer Vorbereitung zur Wiederverwendung
oder Umnutzung zugefiihrt wurde.

Der jeweilige Beitrag hat sich dabei an den einzelnen chemischen Zusammensetzungen der Batterien
sowie der Batteriekategorie zu bemessen.

(2) Jede Organisation flr Herstellerverantwortung hat dem Umweltbundesamt alle zwei Jahre bis zum
1. Juni zu berichten, wie es die Vorgaben nach Absatz 1 bei der Bemessung der Beitrdge im vorange-
gangenen Kalenderjahr umgesetzt hat. Der erste Bericht ist fiir das Kalenderjahr 2026 vorzulegen. Das
Umweltbundesamt pruft die Berichte auf Plausibilitat. Es kann verbindliche VVorgaben hinsichtlich der
Form der Berichte beschliefen und auf ihren Internetseiten verdffentlichen.

(33) In der Gesetzesbegrindung stellt der Bund Klar, dass mit § 10 Abs. 2 S. 3 BattDG tat-
sachlich nur formelle Vorgaben zuldssig sein sollen. Diese durften demgegenuber keine
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uber die gesetzlichen Anforderungen hinausgehenden inhaltlichen Pflichtangaben vorse-
hen.?

Die soeben beschriebene oder eine vergleichbare Umsetzungsvariante hat den Vorteil,
dass sich der Erfillungsaufwand fiir Wirtschaft und Verwaltung in Grenzen halt.?® Ob-
wohl der Bund davon ausgeht, dass die Zahl der PROs von neun (zum Zeitpunkt des
Gesetzesentwurfs) auf tber 60 steigen wird, sei ein deutlicher Mehraufwand fiir die Ver-
waltung im Rahmen der Priifung nach § 10 Abs. 2 BattDG nicht zu erwarten.

Wie auch in § 10 BattDG wiirde es den PROs im Bereich Textilien unbenommen bleiben,
ihre Preise nach betriebswirtschaftlichen Kriterien zu bilden. Zugleich wirden sie aber
verpflichtet, 6kologische Kriterien bei der Entgeltbemessung im Einzelnen zu beruck-
sichtigen. Die PRO missten ihre Entgeltbemessung in einem bestimmten Abstand an eine
zustandige Behorde berichten, was wohl auch in dieser Konstellation das Umweltbundes-
amt ware.

b)  Variante 2: Freie Bepreisung durch PRO, aber verpflichtendes und konkretes
Bonus/Malus-System fiir bestimmte Okomodulationskriterien

Eine zweite Variante der Umsetzung der Okomodulationsvorgaben sahe vor, dass die
PROs in ihrer Bepreisung frei bleiben, aber das Gesetz ein verpflichtendes und konkretes
Bonus/Malus-System fiir bestimmte Okomodulationskriterien vorschreibt. Diese Umset-
zungsvariante entsprache dem Okomodulationsansatz, der in Frankreich im Textilsektor
verfolgt wird.

Frankreich gilt als Vorreiter bei der praktischen Anwendung der Okomodulation. Bereits
seit den frithen 2010er Jahren werden Beitrdge der Hersteller im Bereich Verpackungen
nicht nur mengenbasiert, sondern nach dkologischen Kriterien moduliert. Die Umsetzung
erfolgt durch sogenannte éco-organismes wie Citeo oder Adelphe, die die Gebihren er-
heben und an die Abfallwirtschaft weiterleiten.

Frankreich hat noch vor der EU-weiten Einfiihrung einer EPR fur Textilien ein umfas-
sendes System einschlieRlich einer Okomodulation fiir Gebiihren eingefiihrt. Zustindige
PRO fiir Textilien ist die Organisation Refashion.®! Die Organisation ermittelt jedes Jahr

28 Sjehe BT-Drs. 20/13953, S.72 f.
2 Sjehe BT-Drs. 20/13953, S.53 f.
30 Sjehe BT-Drs. 20/13953, S.53 f.
81 F{r Details, siehe https://fag.refashion.fr/hc/en-us.
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ihren Finanzierungsbedarf und legt gemeinsam mit ihrem Vorstand den Beitrag fur das
folgende Jahr fest. Der Finanzierungsbeitrag ist — je nach Vertriebsform — von Herstel-
lern, Importeuren oder Handelsunternehmen zu entrichten und berechnet sich im Jahr
2025 wie folgt. Refashion berechnet die von Herstellern zu zahlenden Beitrage nach ei-
nem jahrlichen Tarif multipliziert mit den Mengen, plus fixe Nebenkosten. Es gibt ver-
einfachte und detaillierte Tarife, deren Anwendung von der Zahl der in Verkehr gebrach-
ten Textilien abhéngt (mehr oder weniger als 5.000 Textilien pro Jahr). Die mit der EPR
verpflichteten Unternehmen missen im Frihjahr des jeweiligen Jahres die Zahl der in
Verkehr gebrachten Textilien fur das Jahr schatzen und eine entsprechende Erklarung
abgeben.

Dieses Entgelt unterliegt einer Okomodulation. Im Jahr 2025 sieht das System drei Bo-
nuskategorien und eine Maluskategorie vor:*?

e Bonus fur Produkt-Haltbarkeit: Physische Haltbarkeit durch definierte Labor-
Tests (1SO 17025 akkreditierte Labore)

e Bonus fur anerkannte Umwelt-Zertifizierungen: bestimmte Labels/Zertifikate
qualifizieren fur einen Bonus

e Bonus fiir den Einsatz von recycelten Rohstoffen: Bonus pro Tonne eingesetzter
Sekundarfaser (Nachweis der Herkunft)

e Malus fur fehlende Recycling-Eigenschaften (z.B. bei Einsatz von sog. metallo-
plastik Fasern)

Die Hersteller melden fiir die Okomodulation sog. ,.eligible styles* und tibersenden ent-
sprechende Belege (Tests, Zertifikate, Nachweise). Refashion pruft/validiert die Mel-
dung. Der Hersteller gibt im Nachgang die tatsachlich in Verkehr gebrachten Mengen an
und Refashion zahlt bzw. verrechnet die Boni bzw. den Malus.

Das EPR-System fiir Textilien einschlieflich der Okomodulation ist im Code de I'en-
vironnement gesetzlich verankert.3 Nach Article L541-10-1 Zeile 11 besteht eine Erwei-
terte Herstellerverantwortung u.a. fur Textilien, welche fir den Verkauf an Verbraucher

32 Sijehe https://faq.refashion.fr/hc/en-us/articles/11702358590109-Eco-modulations-what-is-it sowie der
dort verlinkte Re_Fashion, Eco-Modulations Guide 2025.

3 Das Gesetz kann eingesehen werden auf https://www.legifrance.gouv.fr/codes/section Ic/LE-
GITEXT000006074220/LEGISCTA000006108630/#LEGISCTA000006108630.
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vorgesehen sind. In Article L541-10-3 sind die Details der Okomodulation weitergehend

geregelt:

Avrticle L541-10-3: franzdsischer Originaltext

Article L541-10-3: maschinelle Ubersetzung

Les contributions financiéres versées par les pro-
ducteurs qui remplissent collectivement les obliga-
tions mentionnées a l'article L. 541-10 sont modu-
Iées, lorsque cela est possible au regard des meil-
leures techniques disponibles, pour chaque produit
ou groupe de produits similaires, en fonction de
critéres de performance environnementale, parmi
lesquels la quantité de matiere utilisée, I'incorpora-
tion de matiere recyclée, I'emploi de ressources re-
nouvelables gérées durablement, la durabilité, la
réparabilité, les possibilités de réemploi ou de réu-
tilisation, la recyclabilité, la visée publicitaire ou
promotionnelle du produit, l'absence d'écotoxicité
et la présence de substances dangereuses telles que
définies par le décret prévu a l'article L. 541-9-1,
en particulier lorsque celles-ci sont susceptibles de
limiter la recyclabilité ou l'incorporation de ma-
tieres recyclées. Elles sont également modulées
pour les emballages consignés pour réemploi qui
respectent les standards d'emballage définis par les
éco-organismes, en application de l'article 65 de la
loi n° 2020-105 du 10 février 2020 relative a la
lutte contre le gaspillage et & I'économie circulaire.

Die finanziellen Beitrage der Hersteller, die ge-
meinsam die in Artikel L. 541-10 genannten Ver-
pflichtungen erfullen, werden, soweit dies unter
Beriicksichtigung der besten verfiigbaren Techni-
ken mdoglich ist, fir jedes Produkt oder jede
Gruppe &hnlicher Produkte nach Kriterien der Um-
weltleistung gestaffelt, darunter die Menge des
verwendeten Materials, die Beimischung von Re-
cyclingmaterial, die Verwendung nachhaltig be-
wirtschafteter erneuerbarer Ressourcen, die Halt-
barkeit, die Reparierbarkeit, die Moglichkeiten der
Wiederverwendung oder Wiederverwertung, die
Recyclingfahigkeit, der Werbe- oder Verkaufsfor-
derungszweck des Produkts, das Fehlen wvon
Okotoxizitat und das Vorhandensein gefahrlicher
Stoffe gemal der Definition in der Verordnung ge-
méaR Artikel L. 541-9-1, insbesondere wenn diese
die Recyclingfahigkeit oder die Verwendung von
recycelten Materialien einschréanken kdnnen. Sie
werden auch fur Mehrwegverpackungen ange-
passt, die den von den Umweltorganisationen fest-
gelegten Verpackungsstandards geman Artikel 65
des Gesetzes Nr. 2020-105 vom 10. Februar 2020
Uber die Bekdmpfung von Verschwendung und die
Kreislaufwirtschaft entsprechen.

La modulation prend la forme d'une prime accor-
dée par I'éco-organisme au producteur lorsque le
produit remplit les critéres de performance et celle
d'une pénalité due par le producteur a I'éco-orga-
nisme lorsque le produit s'en s'éloigne. Les primes
et pénalités sont fixées de maniére transparente et
non discriminatoire.

Die Modulation erfolgt in Form einer Pramie, die
die Oko-Organisation dem Hersteller gewihrt,
wenn das Produkt die Leistungskriterien erfillt,
und in Form einer Strafe, die der Hersteller an die
Oko-Organisation zahlen muss, wenn das Produkt
diese Kriterien nicht erfullt. Die Pramien und Stra-
fen werden auf transparente und nichtdiskriminie-
rende Weise festgelegt.

Les primes et pénalités peuvent étre supérieures au
montant de la contribution financiére nécessaire a
la gestion des déchets. L'application des primes et

Die Prdmien und Strafen konnen héher sein als der
fur die Abfallbewirtschaftung erforderliche finan-
zielle Beitrag. Die Anwendung von Pramien und
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pénalités peut en particulier conduire la contribu-
tion financiére d'un producteur au sein d'un des
éco-organismes mentionnés a l'article L. 541-10 a
devenir nulle ou négative. Elles doivent permettre
d'atteindre les objectifs mentionnés au Il du méme
article L. 541-10. La modulation est soumise a
I'avis du ministre chargé de I'environnement. Elle
peut étre fixée par arrété du ministre chargé de I'en-
vironnement apres avis de la commission inter-fi-
lieres. Dans un délai de trois ans a compter de
I'agrément d'un éco-organisme conformément au
méme 11, une évaluation de la trajectoire d'atteinte
des objectifs est menée afin de renforcer le niveau
des modulations, si cela est nécessaire pour at-
teindre les objectifs. Sur demande motivée du pro-
ducteur, I'éco-organisme est tenu de limiter le
montant de la prime ou de la pénalité a 20 % du
prix de vente hors taxe de son produit.

Strafen kann insbesondere dazu fihren, dass der fi-
nanzielle Beitrag eines Herstellers innerhalb einer
der in Artikel L. 541-10 genannten Oko-Organisa-
tionen null oder negativ wird. Sie miissen es er-
moglichen, die in Il desselben Artikels L. 541-10
genannten Ziele zu erreichen. Die Modulation un-
terliegt der Stellungnahme des fur Umweltfragen
zustandigen Ministers. Sie kann durch Erlass des
fur Umweltfragen zustdndigen Ministers nach
Stellungnahme der branchenubergreifenden Kom-
mission festgelegt werden. Innerhalb von drei Jah-
ren nach der Zulassung einer Umweltorganisation
gemal demselben Abschnitt Il wird eine Bewer-
tung des Fortschritts bei der Erreichung der Ziele
durchgefiihrt, um die Hohe der Modulationen zu
erhéhen, wenn dies zur Erreichung der Ziele erfor-
derlich ist. Auf begrundeten Antrag des Herstellers
ist die Oko-Organisation verpflichtet, die Hohe der
Pramie oder der Strafe auf 20 % des Verkaufsprei-
ses ihres Produkts ohne Steuern zu begrenzen.

Au plus tard le ler janvier 2022, le montant de la
pénalité applicable aux emballages plastiques qui
ne peuvent intégrer une filiére de recyclage en fin
de vie est fixé par arrété, selon une trajectoire pro-
gressive.

Spatestens am 1. Januar 2022 wird die Hohe der
Strafe fur Kunststoffverpackungen, die am Ende
ihrer Lebensdauer nicht recycelt werden kdnnen,
per Erlass festgelegt, wobei ein schrittweiser An-
stieg vorgesehen ist.

Les signalétiques et marquages pouvant induire
une confusion sur la régle de tri ou d'apport du dé-
chet issu du produit sont affectés d'une pénalité qui
ne peut étre inférieure au montant de la contribu-
tion financiére nécessaire a la gestion des déchets.
Ces signalétiques et marquages sont définis par ar-
rété du ministre chargé de I'environnement.

Kennzeichnungen und Markierungen, die zu Ver-
wirrung hinsichtlich der Sortier- oder Abfallent-
sorgungsvorschriften flir das Produkt fiihren kon-
nen, werden mit einer Strafe belegt, die mindestens
der Hohe des flr die Abfallentsorgung erforderli-
chen finanziellen Beitrags entspricht. Diese Kenn-
zeichnungen und Markierungen werden durch Er-
lass des fiir Umweltfragen zustandigen Ministers
festgelegt.

In Unterabsatz 3 von Article L541-10-3 wird der Ablauf der Bestimmung der konkreten
Boni bzw. Malus spezifiziert. In einem separaten Erlass des franzdsischen Umweltminis-

teriums (Arrété du 23 novembre 2022 portant cahiers des charges des éco-organismes et
des systemes individuels de la filiére a responsabilité élargie du producteur des textiles,
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chaussures et linge de maison, TLC)3* legt dieses Referenzwerte fiir die Boni/Malus fest.
Diese Referenzwerte werden mit einem Wert multipliziert, der individuell fur jede Pro-
duktkategorie ausgewiesen wird. Die jeweilige PRO nimmt in ihrem an das Ministerium
gerichteten Zulassungsantrag einen Vorschlag fir Produktkategorien und den damit ver-
bundenen Multiplikatoren auf. Sowohl Produktkategorien als auch Multiplikatoren kon-
nen im Laufe der Zeit gedndert werden. Am Beispiel der Bonuskategorie ,,Haltbarkeit*
einer Textilie kann der vorstehende Ablauf veranschaulicht werden. Das franzdsische
Umweltministerium legt in dem Erlass fest, dass flr die Produkteigenschaft ,,Haltbarkeit*
ein Bonus von 0,70 Cent pro Einheit fur die ersten 100.000 Einheiten und ein Bonus von
0,07 Cent ab der 100.001 Einheit fur alle weiteren Einheiten erlangt werden kann. Re-
fashion als PRO definiert die Produktgruppen (aktuell 11 Gruppen, darunter bspw. Ho-
sen, Outdoor-Kleidung und Bettbeziige) und versieht den Ausgangswert in Bezug auf
jede Gruppe mit einem Multiplikator zwischen 0,3 und 3. Mit der Mdglichkeit des Mul-
tiplikators soll Refashion in der Lage sein, die Gesamtbonusausschittung im Verhaltnis
zum Gesamtgebuhrenaufkommen zu steuern.

Das franzosische System kennt zahlreiche Besonderheiten, die in einer vergleichenden
Bewertung hervorzuheben sind. Zum einen ist Refashion als PRO alleine im Markt fur
Textilien tatig. Es gibt also keine anderen Systeme im Wettbewerb. Weiterhin ist relevant,
dass der Bonus/Malus fiir die Okomodulationskategorien nicht relativ zum entrichtenden
Entgelt, sondern absolut erhoben wird. Das fuhrt zu der — gesetzlich aber ausdrucklich
vorgesehenen — Konsequenz (vgl. Article L541-10-3 Unterabsatz 3), dass der finanzielle
Beitrag eines Herstellers innerhalb einer PRO null oder negativ sein kann.

Das deutsche Parlamentsgesetz zur Umsetzung der Vorgaben des ARR kdnnte ein
Okomodulationsansatz vorsehen, der sich am franzésischen Regelungskonzept orientiert.
Das entsprechende Gesetz konnte flr die Bepreisung des PRO-Entgelts z. B. anordnen,
dass eine Okomodulation in Form einer Pramie bzw. in Form einer Strafe bei Erfillung
bzw. Nichterflllung bestimmter Produktkriterien zu erfolgen hat. Referenzwerte fir die
Boni/Malus kénnten durch Rechtsverordnung durch das Bundesumweltministerium fest-
gelegt werden. Dies zusammen mit (ggf. durch die zustandige Behérde zu genehmigen-
den, jedenfalls aber zu berichtenden) Produktkategorievorschlagen einschlie3lich Multi-
plikatoren wiirde dem System hinreichend Adaptivitat und Reaktionsgeschwindigkeit er-
moglichen.

34 Der Erlass kann eingesehen werden auf https://www.legifrance.gouv.fr/
jorf/id/JORFTEXT000046600083.
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Im Rahmen der konkreten Ausgestaltung ware — in Abgrenzung zum franzésischen Sys-
tem — zu erortern, ob die Boni/Malus statt in absoluter H6he nur relativ im Verhéaltnis
zum Gesamtbeitrag in Ansatz gebracht werden sollten. Im Gegensatz zu Refashion ist es
wahrscheinlich, dass mehrere PROs fiir Textilien in Deutschland zukinftig im Wettbe-
werb tatig sein werden. Fiir das Funktionieren dieses Systems dirfte es entscheidend sein,
dass Kostenansatze und Effizienzvorteile der Wettbewerber den Gesamtpreis der Leis-
tung letztlich bestimmen. Eine Okomodulation mit einem Boni/Malus Ansatz begriindet
bei Systemen im Wettbewerb das Preissetzungsdilemma, dass die Anreize durch Okomo-
dulation fur die zu erreichenden Ziele groR genug sein mussen, ohne zugleich die wett-
bewerbsbestimmenden Preisparameter zu verfalschen.

Ein System mit relativem Boni/Malus auf das Systementgelt lasst sich wie folgt tber-
schldgig darstellen. Die PRO hat Bruttosystemkosten in Bezug auf (nicht abschlie3end):

Sammlung/Logistik;

- Sortierung (Qualitatsstufen, Trennung fiir Wiederverwendung/Recycling);

- Vorbereitung zur Wiederverwendung (Quality Control, Reinigung, Bundelung);
- Recycling/Behandlung (mechanisch/chemisch, Restfraktion);

- Kommunikation/IT/Reporting/Audit;

- Clearing/Marktanteilsabgleich

und Kommunale Kooperation/Flachen/Abstimmung.

Art. 22c Abs. 5 Buchst. b) ARR sieht vor, dass der Mitgliedstaat vorschreiben muss, dass
die PRO Erlose aus Wiederverwendung oder durch Recycling gewonnene Sekundérroh-
stoffe beruicksichtigen muss. Werden diese in Abzug gebracht, ergibt sich einschlie3lich
eines Risikozuschlags ein kostenbasierter Basistarif (hier zur Veranschaulichung: 0,75
€/kg). Der Bund konnte nun in einer Rechtsverordnung festlegen, dass der Basistarif an-
hand der durch delegiertem Rechtsakt der Kommission fiir Textilien festgelegten Okode-
sign-Kriterien (vgl. Art. 22c Abs. 5 Buchst. a) ARR) fiir das Okodesign-Kriterium Repa-
rierbarkeit um 20% pro Gewicht/Stlick zu reduzieren ist (in diesem Bsp., Reduzierung
Basistarif auf 0,60 €/kg bonusberechtigter Textilie). Anhand der von den Herstellern ge-
meldeten Gewichte und Produktdaten musste die PRO samtliche Entgelte kontinuierlich
prifen und periodisch abrechnen, um Uber das entsprechend anzupassende Basisentgelt
die Kostendeckung des Systems zu gewéhrleisten.
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Fur mogliche Ansatze eines Boni/Malus-System in absoluter Hohe kann neben Frank-
reich auch auf Erfahrungen in anderen EU-Mitgliedstaaten, bspw. Italien, verwiesen wer-
den.®® Bei den hier zu priifenden Systemen im Wettbewerb mehrerer PROs diirfte ein
Ansatz mit einem Hauptentgelt (Basistarif) mit offen ausgewiesenen, modulierenden Ne-
benentgeltkomponenten (Bonus/Malus) von Vorteil sein. Parallel zu den vorstehenden
Ausfuhrungen wirde die jeweilige PRO einen Basispreis je kg oder Stiick, abgeleitet aus
den tatsachlichen Systemkosten (Sammlung, Sortierung, Verwertung, Clearing, Verwal-
tung, Risikopuffer) pro Produktkategorie ansetzen (siehe oben Rn. (46) f.). Hinzu kdme
ein 6komoduliertes Nebenentgelt bzw. Entgeltreduktion, welche sich anhand der tkode-
signkonformen Produkteigenschaften starker reduziert bzw. erhoht. Nebenentgelt und
Entgeltreduktion wiirden mittels Gesetz festgelegt werden, wobei der notwendige Detail-
grad der gesetzlichen Regelungen anhand einer prognostizierten Marktentwicklung zu
prufen ware.

Besonders transparent und in der gesetzlichen Regelung wohl einfacher umzusetzen ware
ein System, in dem neben dem Basisentgelt ein Nebenentgelt in Form eines Grundmalus
erhoben wird, der sich kumulierend anhand der erfullten Okomodulationskriterien
reduziert. Zum Beispiel:

Grundmalus | Recyclingfa- | Rezyklatan- | Wiederverwendbar- Haltbarkeit

PIRUINETE | o) hig 0,10 teil ~0,10 Keit 0,10 0,10 Dghireib {24 1)
Kategorie: T-

Shift

Standard-T-

Sran 0,40 - - - - 0,40
Basic-T-Shirt | 0,40 v (-0,10) - - - 0,30

ST 040 V (-0,10) V (-0,10) - - 0,20

Kretslauf-T- 1 9.4 7 (£0,10) 7 (£0,10) v (-0,10) - 0,10
Qpodesian-T- 10,40 V (40,10) V (£0,10) 7 (40,10) 7 (L0,10) | 0,00

Die 6kologische Lenkungswirkung wirde durch das Zusatzentgelt erzeugt, das bei
maximal ,.konventionellem* Produkt am hochsten ist und sich mit jeder nachhaltigen
Eigenschaft verringert oder (theoretisch) ganz entféllt. Bei der vorstehend aufgezeigten
Losung ist aber einschrédnkend die VVorgabe des Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 Buchst. ¢c) ARR
zu bertcksichtigen, wonach die finanziellen Beitrdge der Hersteller insgesamt nicht hther

% Siehe insh. das italienische System fiir Verpackungsabfélle mit einem Basiswert und einem sich erho-
henden Maluswert je nach Produkteigenschaft, siehe Guide to CONAI Membership and EPR Fee Ap-
plication, Januar 2025, abrufbar auf https://www.conai.org/en/businesses/environmental-contribution/.
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sein dirfen als die Kosten einer Kkosteneffizienten Bereitstellung der
Abfallbewirtschaftungsdienstleistungen. Der Kostendeckel wirkt auf Ebene des
Gesamtkostenaufkommens. Die  Summe aller  Herstellerbeitrage darf  die
kosteneffizienten Entsorgungskosten nicht Gberschreiten. Die Okomodulation darf die
Gesamtkosten innerhalb der Herstellergruppe differenziert nach Produkteigenschaften
(Bonus/Malus) verteilen, allerdings ohne den Gesamterlds der Systeme (ber die
kosteneffizienten Entsorgungskosten hinaus zu erhdhen. Schlechtere Produkte zahlen
relativ mehr, bessere weniger; der Durchschnitt bleibt kostenorientiert. Bei dem
aufgezeigten Grundmalus-System droht eine in Bezug auf die VVorgaben des Art. 8a Abs.
4 Uabs. 1 Buchst. ¢) ARR problematische Kosteniiberdeckung. Mit Hilfe von
Ausgleichsmechanismen lieRe sich diese Lésung dennoch umsetzen. Denkbar wére
beispielsweise eine jahresweise Abrechnung mit verbindlichem Ausgleichsmechanismus
in Form einer Ruckerstattung/Verrechnung zum Folgejahr oder ein in Erwartung der
Malus-Erlose entsprechend unterhalb der Kosten angesetzter Basistarif.

c)  Variante 3: Ex-ante Preiskontrolle durch Behtérde mit Genehmigungsvorbe-
halt

Die dritte theoretische Umsetzungsvariante einer Okomodulation bestande in einer Ex-
ante-Preiskontrolle mit Genehmigungsvorbehalt. Die PROs mdssten ihre Entgelte ein-
schlieRlich der Entgeltstaffelung nach den Grundsétzen der Okomodulation durch eine zu
bestimmende deutsche Behérde genehmigen lassen. VVon der Variante 2 unterscheidet
sich dieser VVorschlag insoweit, als dass das Parlamentsgesetz fiir die Umsetzung der ARR
nur allgemeine Vorgaben enthalten kdnnte und der zustdndigen Behdrde anschliel3end
tiber die Okomodulation hinaus fiir den Gesamtpreis ein weiter Ermessensspielraum zu-
stlinde.

Das deutsche Recht kennt diese Form der Entgeltgenehmigung im Bereich der Post- und
Telekomregulierung nach den 88 42 ff. PostG sowie §8 38 ff. Telekommunikationsge-
setz. Beide Verfahren adressieren Preissetzung durch vormals gesetzliche, staatliche Mo-
nopolisten, die auch noch nach Marktéffnung marktbeherrschende Stellungen innehaben
oder Uber wesentliche Infrastruktur fiir den Marktzugang auf anderen Markten verfligen.
Nach § 43 PostG priift und genehmigt die Bundesnetzagentur beispielsweise auf Grund-
lage eines Kostenansatzes Entgelte fur einzelne Postdienstleistungen. Nach § 43 Abs. 1
S. 2 PostG prift die Behorde insbesondere, ob der Ermittlung, Berechnung und Zuord-
nung der Kosten des beantragenden Unternehmens allgemein anerkannte betriebswirt-
schaftliche Grundsétze zugrunde liegen. Neben einem Kostenermittlungsansatz kann
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auch eine Vergleichsmarktbetrachtung fiir die Entgeltermittlung angestellt werden, wie
dies beispielsweise § 40 Abs. 3 Nr. 1 Telekommunikationsgesetz vorsieht.

In diesen Verfahren missen die Unternehmen ihre Entgelte im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens beantragen. Ein solcher Antrag muss die geplanten Entgelte enthalten.®
Dieser Verwaltungsaufwand umfasst sowohl personelle als auch sachliche Ressourcen
und wird durch die Komplexitat der VVerfahren sowie die wirtschaftliche Bedeutung der
Entscheidungen beeinflusst. Die Entgeltgenehmigungsverfahren sind in der Regel zeit-
und personalintensiv, da sich die Bundesnetzagentur tiefergehend, d.h. gutachterlich, mit
den Kostenstrukturen und ggf. mit Vergleichsmarktanalysen auseinandersetzen muss.®’
Ein hoher Verfahrensaufwand drfte entsprechend auch in dem Fall bestehen, wenn eine
Ex-ante-Entgeltgenehmigung durch bspw. das Umweltbundesamt fur die Entgelte der
PROs im Rahmen von Textilien gesetzlich verankert wirde.

d) Variante 4: Konkrete Preisfestlequng durch Regulatorik fir PRO-Entgelte
mit Okomodulationskriterien

Die Variante 4 séhe vor, dass die Entgelte tiber die Okomodulation hinaus fiir alle PROs
im Bereich Textilien gesetzlich festgelegt werden. Zwar ist ein solcher Regelungsansatz
im Rahmen einer rechtlichen Prifung theoretisch denkbar. Die Umsetzung dieser Vari-
ante begegnet indessen nahezu uniiberwindbaren tatséchlichen Einwanden. Eine vollstén-
dige Preisregulierung wirde den Preiswettbewerb zwischen den PROs im Wettbewerb
vollstandig ausschalten. Der in Deutschland bislang bevorzugte Ansatz von PROs im
Wettbewerb ware in Bezug auf seine Ziele der Kostenreduzierung und Effizienzsteige-
rung in Ermangelung eines Preiswettbewerbs nicht realisierbar. Eine Ermittlung eines
Marktpreises fir alle PROs ware zudem mit erheblichem Verwaltungs- und Kostenauf-
wand verbunden und zudem fiir die sich &ndernden Marktbedingungen zu unflexibel.
Selbst wenn eine Festlegung nicht im Parlamentsgesetz, sondern im Rahmen einer
Rechtsverordnung erfolgen wiirde, ware der gesetzgeberische Aufwand immens, um mit
den sich &ndernden Marktbedingungen Schritt zu halten, sofern dies uberhaupt gelingen
kann.

% Zum Verfahren siehe Geppert/Schiitz/Jochum, 5. Aufl. 2023, TKG § 40 Rn. 1, beck-online; Hoeren/Sie-
ber/Holznagel MMR-HdB/Oster, 62. EL Juni 2024, Teil 4 Rn. 113, beck-online.

37 Siehe bspw. zu Netznutzungsentgelten, OLG Dusseldorf, Beschluss vom 16. Februar 2011 — VI-3 Kart
274/09 (V) —, Rn. 38, juris.
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Die rechtlichen Bedenken im Zusammenhang mit der Variante 4 werden daher bei den
einzelnen Prifungsebenen lediglich aufgezeigt, von einer vollstandigen Erorterung von
Rechtfertigungsansatzen jedoch abgesehen.

2. Weichenstellung: ..Gebiihren* oder ..Entgelte*“?

Art. 22c Abs. 5 ARR l&sst offen, in welcher Form die Hersteller die von ihnen zu leisten-
den ,finanziellen Beitrdge™ an die PRO zu zahlen haben. Nach Maligabe des deutschen
Rechts hingt die Art des ,,Beitrags™ davon ab, ob das Verhiltnis zwischen PRO und Her-
steller 6ffentlich-rechtlich oder privatrechtlich ausgestaltet wird. Im Falle einer 6ffent-
lich-rechtlichen Ausgestaltung konnten die PRO von den Herstellern ,,Gebiihren® einzie-
hen. Gebuhren sind ,,6ffentlich-rechtliche Geldleistungen, die aus Anlass individuell zu-
rechenbarer 6ffentlicher Leistungen dem Gebuhrenschuldner durch eine 6ffentlich-recht-
liche Norm oder sonstige hoheitliche MaRnahmen auferlegt werden und dazu bestimmt
sind, in Ankniipfung an diese Leistung deren Kosten ganz oder teilweise zu decken.*®
Nach Mal3gabe des Offentlichen Rechts konnte eine PRO z.B. tatig werden, wenn sie
selbst juristische Personen des 6ffentlichen Rechts waren (beispielsweise gesetzlich ge-
schaffene Korperschaften des offentlichen Rechts, deren (Zwangs-)Mitglieder die Her-
steller sind). Ebenfalls 6ffentlich-rechtlich agieren kdnnte ein PRO, wenn sie (gesetzlich)
mit der Durchfiihrung hoheitlicher Aufgaben beliehen wiirde. Solche 6ffentlich-rechtli-
chen Ausgestaltungen von PROs stehen jedoch nach unserem Verstandnis derzeit nicht
in Rede. Sie liegen in Anbetracht des nicht spezifisch hoheitlichen Aufgabenspektrums
der PRO auch nicht nahe. Im Folgenden wird daher davon ausgegangen, dass die nach
Art. 22¢ Abs. 5 ARR zu erhebenden ,,finanziellen Beitrage* der Hersteller als privatrecht-
liche ,,Entgelte ausgestaltet werden.

3. Europarechtliche Vorgaben und Grenzen fiir die Regelung von Okomodulati-
onsoptionen unter Beriicksichtigung der Grundfreiheiten

Europarechtliche Vorgaben fiir die Umsetzung einer Okomodulation im nationalen EPR-
Regime fir Textilien ergeben sich in zweierlei Hinsicht. Zum einen sind die spezifischen
Vorgaben fiir die Okomodulation zu beriicksichtigen, die sich unmittelbar aus der ARR
ergeben. Dabei handelt es sich um die VVorgaben der Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 ARR und Art.
22¢ ARR (dazu sogleich unter Rn. (58)). Ferner greifen die Schranken der Dienstleis-
tungsrichtlinie sowie ergénzend der Grundfreiheiten (dazu sogleich unter Rn. (60) ff.).

38 BVerfG, Beschluss vom 27. August 1999 — 1 BvL 7/96 —, Rn. 17, juris.
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a)  Vorgaben der ARR fiir die Entgeltfestleqgung und Okomodulation im Bereich
des EPR-Regimes fiir Textilien

(58) Art. 22c Abs. 5 Buchst. a) ARR enthalt die VVorgabe, dass sich die an PRO zu entrichten-
den Herstellerentgelte — unbeschadet des Art. 8a Abs. 4 ARR —

e nach dem Gewicht und gegebenenfalls der Menge der betreffenden Erzeugnisse
richten sollen und

e fiir die vom ARR erfassten Textilien und Schuhe auf Grundlage der Okodesign-
Verordnung angenommenen Okodesign-Anforderungen moduliert werden sollen,

o die fur die Vermeidung von Abféllen von Textilerzeugnissen, mit Texti-
lien zusammenhangenden Erzeugnissen und Schuhen und fir deren Be-
handlung im Einklang mit der Abfallhierarchie und den entsprechenden
Messverfahren in Bezug auf jene Kriterien am relevantesten sind und

o die aufgrund der genannten Verordnung oder anderer Rechtsakte der
Union zur Festlegung harmonisierter Nachhaltigkeitskriterien und Mess-
verfahren flr Textilerzeugnisse, mit Textilien zusammenhangende Er-
zeugnisse und Schuhe erlassen wurden und die Verbesserung der 6kologi-
schen Nachhaltigkeit und der Kreislauffahigkeit dieser Erzeugnisse ge-
wahrleisten.

Nach dem komplexen und umfangreichen Anforderungskatalog des Art. 22c Abs. 5
Buchst. a) ARR miissen fiir die Umsetzung der Okomodulation im Bereich Textilien und
Schuhe folgende Anforderungen erfiillt sein. Erstens muss die Okomodulation nach den
Okodesign-Anforderungen des Art. 5 Abs. 1 Okodesign-Verordnung erfolgen. Die spe-
zielle Produktregulatorik der Okodesign-Verordnung konkretisiert insoweit die allgemei-
nen Okomodulationsvoraussetzungen des Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 Buchst. b) ARR. Zwei-
tens folgt aus Art. 22¢c Abs. 5 Buchst. a) ARR, dass insbesondere jene Okodesign-Anfor-
derungen des Art. 5 Okodesign-Verordnung fiir die Okomodulation maRgeblich sind,
welche die Abfallvermeidung und Abfallbehandlung (im Einklang mit der Abfallhierar-
chie) betreffen. Hierzu z&hlen etwa die Haltbarkeit, Wiederverwendbarkeit, Reparierbar-
keit und Faser-zu-Faser-Recyclingfahigkeit von Textilien sowie der vorgeschriebene
Rezyklatfaseranteil in Textilien (vgl. im Einzelnen den Kriterienkatalog des Art. 5 Abs.
1 Okodesign-VO sowie Erwagungsgrund (39) Richtlinie 2025/1892 vom 10. September
2025 zur Anderung der Richtlinie 2008/98/EG iiber Abfalle). Drittens l4sst sich Art. 22¢
Abs. 5 Buchst. a) entnehmen, dass die spezifischen Kriterien fiir die Okomodulation, nach
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dem delegierten Rechtsakt der Kommission zur Produktgruppe Textilien auszurichten
sind, der filr 2027 erwartet wird.>® Alternativ konnen auch Kriterien aus anderen Rechts-
akten der EU herangezogen werden, mit denen die Nachhaltigkeit und/oder Kreislauffa-
higkeit von Textilien und Schuhen geregelt wird. Hierunter konnte z. B. der Beschluss
der Kommission (2014/350/EU) vom 5. Juni 2014/350/EU fallen, in dem Umweltkrite-
rien fiir die Vergabe des EU-Umweltzeichens (Ecolabel) fur Textilerzeugnisse festgelegt
werden.*

In Bezug auf die fortgeltenden Mindestvorgaben des Art. 8a Abs. 4 Uabs. 1 ARR ist fur
die Ausgestaltung der Okomodulation insbesondere Buchst. ¢) zu beachten. Die Konse-
quenzen dieser VVorgabe einer Gesamterldsneutralitdat wurden bereits aufgezeigt (siehe
oben Rn. (50)).

b)  Rechtlicher Rahmen durch die Dienstleistungs-RL und Grundfreiheiten

Uber die vorstehenden Vorgaben der ARR hinaus setzen die Dienstleistungs-RL (dazu
aa)), die Warenverkehrsfreiheit (dazu bb)) und die Niederlassungsfreiheit (dazu cc) recht-
liche Grenzen im Zusammenhang mit der Umsetzung und Ausgestaltung der Okomodu-
lationsvorgaben des Art. 22¢ Abs. 5 Buchst. a) ARR.

aa) Rechtliche Vorgaben und Grenzen der Dienstleistungs-RL fir die Ge-
staltung von Okomodulationsregelungen

(1) Anwendbarkeit Dienstleistungs-RL

Eine innerstaatliche Regelung, welche Preise, Preishbestandteile oder Preisstrukturen von
Dienstleistungen regelt, ist zuvorderst anhand der Bestimmungen der Dienstleistungs-RL
zu messen. Nach Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) und Abs. 3 der Dienstleistungs-RL diirfen
Mitgliedstaaten Preisregulierungen wie Mindestpreise nur unter bestimmten Bedingun-
gen einfiihren. Diese missen gerechtfertigt, verhaltnisméRig und nichtdiskriminierend
sein. Fur die nachfolgende Prifung wird aufgrund der weitreichenden Rechtsprechung

% Siehe die Angaben in COM(2025) 187 final, Arbeitsplan 2025-2030 fir Okodesign fir nachhaltige
Produkte und fiir die Energieverbrauchskennzeichnung vom 16.04.2025, S. 6, abrufbar:
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&0opi=89978449&url=https://eur-lex.eu-
ropa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/%3Furi%3DCELEX:52025DC0187 &ved=2ahUKEwj92fvwxI-
KQAXWj5wIHHaSdN2wQFnoECBgQAQ&usg=A0vVaw0J1L EmnalWelJ4jDwuVzeZI.

40" Richtlinie 2025/1892 vom 10. September 2025 zur Anderung der Richtlinie 2008/98/EG (iber Abfalle
verweist nicht explizit auf den Beschluss; gleichwohl diirfte eine Okomodulation nach Kriterien des
Kommissionsbeschlusses in Betracht kommen; denn handelt es sich um einen Rechtsakt, der Nachhal-
tigkeitsaspekte von Textilien regelt und dafiir harmonisierte Messverfahren vorsieht; insoweit gilt es
die erforderlichen Klarstellungen von Seiten der Kommission abzuwarten.



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/AUTO/?uri=celex:32014D0350
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/%3Furi%3DCELEX:52025DC0187&ved=2ahUKEwj92fvwxIKQAxWj5wIHHaSdN2wQFnoECBgQAQ&usg=AOvVaw0J1LEmnalWeJ4jDwuVzeZI
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/%3Furi%3DCELEX:52025DC0187&ved=2ahUKEwj92fvwxIKQAxWj5wIHHaSdN2wQFnoECBgQAQ&usg=AOvVaw0J1LEmnalWeJ4jDwuVzeZI
https://www.google.com/url?sa=t&source=web&rct=j&opi=89978449&url=https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/%3Furi%3DCELEX:52025DC0187&ved=2ahUKEwj92fvwxIKQAxWj5wIHHaSdN2wQFnoECBgQAQ&usg=AOvVaw0J1LEmnalWeJ4jDwuVzeZI
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des EuGH unterstellt, dass der flr die Anwendung der Richtlinie notwendige grenztiber-
schreitende Bezug gegeben ist. In Bezug auf die Bestimmungen der Niederlassungsfrei-
heit von Dienstleistungserbringern in Richtlinie 2006/123 hat der EUGH bereits festge-
stellt, dass diese auch auf Sachverhalte anwendbar sind, dessen Merkmale sémtlich nicht
iiber die Grenzen eines einzigen Mitgliedstaats hinausweisen.**

(2) Vereinbarkeit der Umsetzungsvarianten mit der Dienstleistungs-
RL

Die Dienstleistungs-RL erklart in Art. 14 bestimmte Anforderungen fiir unzuldssig und
bestimmt in Art. 15 zu prifende Anforderungen fiir die Aufnahme oder Auslbung einer
Dienstleistungstatigkeit. Von den in diesen Artikeln genannten Anforderungen ist Art. 15
Abs. 2 Buchst. g) Dienstleistungs-RL relevant (,,der Beachtung von festgesetzten Min-

dest- und/oder Hochstpreisen durch den Dienstleistungserbringer®).

Ersichtlich handelt es sich bei der Umsetzungsvariante 4 in Form einer konkreten Preis-
festlegung von PRO-Entgelten um eine Festsetzung von Mindest- und Hochstpreisen im
Sinne von Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) Dienstleistungs-RL.

Differenzierter ist dies bei der Variante 2 zu betrachten. Die Festlegung von relativen
oder absoluten Bonus/Malus-Zuschlagen/Nebenentgelten als Okomodulation fiihrte nicht
zu einer Festlegung von Mindest- und Hochstpreisen fir die Gesamtentgelte der PRO,
obwohl Entgeltkomponenten gesetzlich bestimmt werden. Bei der Bestimmung der Ent-
gelte dirfte die Kosten- und effizienzenbasierte Bepreisung durch die PRO den weit tiber-
wiegenden Preisbestandteil ausmachen, wobei ausreichend Raum fir einen Preiswettbe-
werb bleibt (das folgt auch mittelbar aus der VVorgabe des Art. 8a Abs. 4 Buchst. ¢) sowie
1) ARR). Zwar ist es im franzdsischen Modell sogar maéglich, dass aufgrund der absoluten
Bonuszahlungen ein negatives Entgelt besteht, allerdings ist fur die in Deutschland ange-
dachte Losung eines Systems im Wettbewerb mit PROs, die selbstfinanzierend am Markt
tatig sind, zu bericksichtigen, dass trotz Reduzierung des Entgelts weiterhin die Kosten-
deckung (somit Realisierung von Effizienzen) und ein Margenpotential fiir die PROs ge-
waéhrleistet sein muss (siehe auch die Mindestkostendeckungsgrenzen durch Entgelte
I.H.v. 80% nach Art. 8a Abs. 4 Buchst. i) ARR). In den Entscheidungen des EuGH zu
Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) Dienstleistungs-RL betont dieser, dass Art. 15 Dienstleistungs-

4 EuGH Urt. v. 04.07.2019, C-377/17 — Honorarordnung fiir Architekten, ECLI:EU:C:2019:562,
para. 58.
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RL die Interessen des Mitgliedstaates zur Regelung von Anforderungen mit der tatséch-
lichen Austibung der Niederlassungsfreiheit in Einklang bringen muss, es aber in der Pra-
xis keinesfalls dazu kommen drfe, dass dem Mitgliedstaat die Regelungsbefugnis ent-
zogen wiirde.*? Diese Vorgabe spricht fiir eine restriktive Auslegung des Art. 15 Abs. 2
Buchst. g) Dienstleistungs-RL. Insofern sprechen gute Argumente dafiir, dass die Rege-
lungen von Preisbestandteilen, sofern diese nicht faktisch zu Mindest- und Hochstpreisen
flhren, nicht als Festlegung von Mindest- und Hochstpreisen Art. 15 Abs. 2 Buchst. g)
Dienstleistungs-RL zu bewerten sind.

Die Umsetzungsvariante 4 der Okomodulation miisste als Anforderung im Sinne von
Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) die Bedingungen des Art. 15 Abs. 3 Dienstleistungs-RL erful-
len:

¢ Nicht-Diskriminierung: die Anforderungen durfen weder eine direkte noch eine
indirekte Diskriminierung aufgrund der Staatsangehorigkeit oder — bei Gesell-
schaften — aufgrund des Orts des satzungsmafigen Sitzes darstellen;

e Erforderlichkeit: die Anforderungen missen durch einen zwingenden Grund des
Allgemeininteresses gerechtfertigt sein;

e VerhéltnismaRigkeit: die Anforderungen mussen zur Verwirklichung des mit
ihnen verfolgten Ziels geeignet sein; sie dirfen nicht tber das hinausgehen, was
zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist; diese Anforderungen kénnen nicht
durch andere weniger einschneidende Malinahmen ersetzt werden, die zum selben
Ergebnis fuhren.

Wie bereits ausgefihrt (siehe oben, Rn. (54)) ist Variante 4 zwar eine rechtlich prifbare,
flr Systeme im Wettbewerb aber praktisch nahezu nicht umsetzbare Variante. An dieser
Stelle soll daher lediglich daraufhin gewiesen werden, dass Bedenken in Bezug auf
Art. 15 Abs. 3 Dienstleistungs-RL insbesondere bei der VerhéltnismaRigkeit bestiinden.
Die im Richtlinienentwurf auch mit Hilfe der Okomodulation zu erreichenden Ziele der
Verbesserung der Umweltqualitdt und der Gesundheit der Bevolkerung durch Bewirt-
schaftung von Textilabfallen sind zwar zwingende Griinde des Allgemeininteresses. Al-

4 EuGH Urt. v. 04.07.2019, C-377/17 — Honorarordnung fur Architekten, ECLI:EU:C:2019:562,
Rn. 63 f.
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lerdings fuhrt Variante 4 zu einem vollstandigen Ausschluss des Preiswettbewerbs. Dem-
gegenuber durften jedoch bereits die weniger einschneidende MalRnahmen der Varianten
1-3 gleichermalien fir die Erreichung der Ziele geeignet sein.

bb) Rechtliche VVorgaben und Grenzen der Warenverkehrsfreiheit fir die
Gestaltung von Okomodulationsregelungen

(1) Anwendbarkeit der Warenverkehrsfreiheit

Nach Berticksichtigung der VVorgaben der Abfallfallrahmenrichtlinie und der Grenzen der
Dienstleistungs-RL ist im Weiteren zu priifen, ob die einzelnen Varianten der Okomodu-
lation, wenn gesetzlich vorgegeben, als staatliche Malinahmen mit den primérrechtlich
gewahrleisteten Grundfreiheiten vereinbar sind. Die Anwendbarkeit der Grundfreiheiten
ist jedoch dann ausgeschlossen, wenn eine abschliefende Regelung durch Sekundéarrecht
erfolgt und eine vorrangige Harmonisierung besteht.*® Vereinfacht l4sst sich sagen, dass
die nachfolgend zu prifenden Grundfreiheiten (Warenverkehrs-, Niederlassungs- bzw.
Dienstleistungsfreiheit) keine Anwendung finden, wenn die zuvor gepruften Sonderrege-
lungen der ARR und der Dienstleistungs-RL die Materie abschlieRend regeln.

Der Entwurf der Abfallrahmenrichtlinie in Art. 22c Abs. 5 Buchst. a) sowie die beste-
hende Regelung des Art. 8a sehen keine abschlieBenden Regelungen fir die konkrete
Umsetzung der Okomodulation vor. Eine Sperrwirkung fiir die Umsetzungsvarianten auf-
grund der Abfallrahmenrichtlinie besteht somit nicht. Ein Ruckgriff auf die Grundfrei-
heiten konnte gleichwohl gesperrt sein, wenn die Grenzen der mitgliedstaatlichen Preis-
regulierung bereits mit Art. 15 Abs. 2 Buchst. g) und Abs. 3 der Dienstleistungs-RL je-
denfalls in Bezug auf Dienstleistungen abschlieend geregelt sind. Daflr spréche, dass
eine zentrale Fallgruppe im Bereich Preisregulierung auch bei der Prifung unzul&ssiger
Beschrankungen im Rahmen der Grundfreiheiten vom Mitgliedstaat festgesetzte Min-
dest- und/oder Hochstpreise betraf.** Fiir die Zwecke dieses Gutachten wird allerdings
zunachst davon ausgegangen, dass die Dienstleistungs-RL unzuléssige Beschrankungen
im Bereich Preisregulierung nicht abschlief3end regelt.

43 Siehe EUGH, Urt. v. 23.12.2015, C-333/14 — Scotch Whisky Association, ECLI:EU:C:2015:845, Rn. 17
ff.

4 Siehe bspw. EUGH, Urt. 05.06.2006, C- 95/04 et al., ECLI:EU:C:2006:758, Rn. 55. Nunmehr aber,
siehe, EUGH Urt. v. 04.07.2019, C-377/17 — Honorarordnung fiir Architekten, ECLI:EU:C:2019:562,
Rn. 97.
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Aufgrund der mitgliedstaatlichen Regelungen zur Okomodulation kénnen die Anwen-
dungsbereiche der Warenverkehrsfreiheit gem. Art. 34 AEUV, der Niederlassungsfreiheit
gem. Art. 49 AEUV sowie ggf. nachrangig der Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 56
AEUV eroffnet sein. Die durch Art. 34 AEUV geschitzte Warenverkehrsfreiheit verbie-
tet simtliche (un)mittelbaren, tatsachlichen oder potenziellen produktbezogene Marktzu-
gangsbeschrankungen — auch durch MaRnahmen, die fiir deutsche Unternehmen und sol-
che aus dem EU-Ausland gleichermaBen Anwendung finden. Zul&ssig ist eine Beschrén-
kung des Marktzugangs nur dann, wenn sie durch unionsrechtlich anerkannte Griinde ge-
rechtfertigt, insbesondere verhaltnismagig ist und der betreffende Regelungsbereich nicht
abschlieRend unionsrechtlich harmonisiert ist.*> Die Regelungen zur Okomodulation
kniipfen an die Leistungen der PROs an; sie regeln Modalitéten, nach denen sich die Héhe
der Vergiitung von PROs bemisst. Da die Vergiitung nicht an eine ,,Ware*“® angekniipft
wird, ist der sachliche Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit also nicht unmittelbar
betroffen. Gleichwohl dirfte die Warenverkehrsfreiheit mittelbar betroffen sein. Wenn
die PRO-Vergutung an Nachhaltigkeits-, insbesondere Zirkularitatseigenschaften von
Textilien und Schuhen geknupft wird, wirkt sich dies mittelbar auf das Produktdesign und
die Materialbeschaffung aus. Die Okomodulation hat also einen indirekten Produktbezug.
Dies lasst sich auch den Erwagungsgrinden (3) und (39) der Richtlinie 2025/1892 vom
10. September 2025 zur Anderung der Richtlinie 2008/98/EG (iber Abfalle entnehmen.
Hiernach dient die EPR mit Okomodulation u.a. der Steuerung auf dem Textilabsatz-
markt. Ziel der Okomodulation von PRO-Entgelten ist die Incentivierung der Produktion
nachhaltiger Textilien. Die Okomodulationsregelungen sollen also gerade den Warenab-
satzmarkt beeinflussen. Ob die Okomodulation auch einen Eingriff in die Warenverkehrs-
freiheit darstellt, wird nachfolgend anhand der einzelnen Varianten geprift. Im Einzelnen
ist zu untersuchen, ob die gesetzlich vorgegebene Variante der Okomodulation eine
(staatliche) MalRnahme gleicher Wirkung i.S.d. Art. 34 AEUV darstellt.

(2) Vereinbarkeit der Umsetzungsvarianten mit der Warenverkehrs-
freiheit

In Bezug auf die Vereinbarkeit der Umsetzungsvarianten mit der Warenverkehrsfreiheit
ist zuvorderst zu untersuchen, ob sich die Okomodulation auf den Marktzugang fir Pro-
duktanbieter, die in einem anderen Mitgliedstaat ansassig sind, starker auswirkt, diesen

4 St. Rechtsprechung des EuGH; siehe EuGH, Urteil vom 1. Juli 2014 — C-573/12 —, juris Rn. 66 m. w.
N.
46 Zur Definition der Ware, siehe nur EuGH, Urt. v. 03.12.2015, C-301/14, ECLI:EU:C:2015:793, Rn. 47.
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also den inlandischen Marktzugang im Vergleich zu deutschen Herstellern erschwert
(sog. MaRnahme gleicher Wirkung)*’.

Feste Preisregelungen werden mehrheitlich als MalRnahme gleicher Wirkung i. S. d. Das-
sonville-Formel bewertet.*® Derartige Preisregelungen, insbesondere Mindestpreisrege-
lungen, verhindern regelméfig, dass sich niedrigere Gestehungskosten eingeftihrter Er-
zeugnisse im Endverkaufspreis einer Ware niederschlagen koénnen. Bezuglich der
Okomodulation der PRO-Entgelte (selbst im Rahmen der Variante 4) ist allerdings zu
bertcksichtigen, dass diese nicht unmittelbar den Verkaufspreis von Textilien betreffen.
Auch bilden die Okomodulationselemente zumindest bei Systemen im Wettbewerb nur
einen kleinen Anteil der Gesamtentgelte der PROs. Gleichwohl kdnnten die von den Her-
stellern pro Produkt zu zahlenden Systementgelte insbesondere im Bereich der Billigtex-
tilien eine Art Mindestpreis verfestigen, wenn das einzupreisende PRO-Entgelt einen er-
heblichen Anteil des Verkaufspreises gegeniiber den Gestehungskosten ausmacht. Aller-
dings ware die Marktwirkung eine andere als bei den vom EuGH gepriften Mindestpreis-
regelungen. Wéhrend diese einen Mindestverkaufspreis festlegten, wirde die mittelbare
Verkaufspreisbeeinflussung bei Textilien alle Hersteller gleichermaRen treffen und als
bloRer Preisbestandteil ausreichend Raum dafir lassen, dass sich niedrigere Gestehungs-
kosten eingefuhrter Erzeugnisse im Endverkaufspreis einer Ware niederschlagen kénnen.
Insoweit durften auch hier gute Argumente daftr sprechen, dass die Varianten der
Okomodulation nicht als mittelbare MaRnahmen mit gleicher Wirkung im Textilmarkt
anzusehen sind.

Wirde entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen beziglich der Variante 4 bejaht, dass
es sich um ein solches Marktzugangshindernis und damit um eine MalRnahme gleicher
Wirkung handelt, ware weiter zu priifen, ob diese gerechtfertigt ist. Nach standiger Recht-
sprechung kann eine Beschrankung des freien Warenverkehrs durch die in Art. 36 AEUV
aufgezahlten Grinde des Allgemeininteresses oder durch zwingende Erfordernisse ge-
rechtfertigt sein.*® Als Rechtfertigungsgrund kame vorliegend insbesondere der Umwelt-
und Naturschutz sowie die Gesundheit der Bevélkerung in Betracht. Die Okomodulation
misste zur Verwirklichung des Ziels geeignet und erforderlich sein.>® In Bezug auf die

47 EuGH, Urteil vom 1. Juli 2014 — C-573/12 —, juris Rn. 66; EUGH, Urt. v. 25.04.2012, C-456/10 — A-
NETT, ECLI:EU:C:2012:241, Rn. 34 ff.

4 Siehe nur EUGH, Urt. v. 23.12.2015, C-333/14 — Scotch Whisky Association, ECLI:EU:C:2015:845,
Rn. 32. Befiirwortend in der deutschen Rspr: OLG Hamm, Urteil vom 21.09.04, 4 U 74/04, Rn. 64 ff.,
juris; ablehnend: OLG Frankfurt, Urteil vom 29.11.07, 6 U 26/07, Rn. 26 f., juris.

4 EuGH, Urt. v. 25.04.2012, C-456/10 — ANETT, ECLI:EU:C:2012:241, Rn. 45.

50 Siehe nur EuGH, Urt. v. 19.11.2020, C-663/18, ECLI:EU:C:2020:938, Rn. 83 ff.
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Erforderlichkeitsprufung wird auf die vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen (siehe Rn.

(66)).

cc) Rechtliche Vorgaben und Grenzen der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit fiir die Gestaltung von Okomodulationsregelungen

(1) Anwendbarkeit der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

Da die Dienstleistungs-RL Preisregelungen nicht abschlieBend regelt, sind diese auch an
der Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 und 56 AEUV zu bemessen.
Soweit die Okomodulation unmittelbar Vorgaben fir die Bepreisung der PROs bestimmt,
kann der sachliche Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit eroffnet sein. Da es sich bei
der PRO um eine dauerhafte, kontinuierliche Tatigkeit in einem Mitgliedstaat handelt,>
ist diese vorrangig gegeniber der Dienstleistungsfreiheit zu prifen.

(2) Vereinbarkeit der Umsetzungsvarianten mit der Niederlassungs-
und Dienstleistungsfreiheit

Nach standiger Rechtsprechung des EuGH sind Beschréankungen der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit gem. Art. 49 und 56 AEUV solche MalRnahmen, die die Aus-
iibung dieser Freiheiten verbieten, behindern oder weniger attraktiv machen.>? Dabei geht
es vorrangig um solche von einem Mitgliedstaat getroffenen MalRnahmen, die, obwohl
sie unterschiedslos anwendbar sind, den Marktzugang von Wirtschaftsteilnehmern aus
anderen Mitgliedstaaten betreffen.>2

Die Okomodulationsvorgaben fiir die Entgelte der PROs wiirden unterschiedslos fiir alle
PROs im Bereich Textilien in Deutschland gelten. Eine nach Art. 49 und 56 AEUV recht-
fertigungsbedurftige Beschréankung lage aber dann vor, wenn (potenziellen) PROs aus
anderen Mitgliedstaaten die Mdglichkeit genommen wirde, in den deutschen Markt ein-
zutreten.>* Daran gemessen diirfte auch im Rahmen der Niederlassungs- und Dienstleis-
tungsfreiheit allenfalls in Bezug auf Variante 4 eine Beschrankung angenommen werden
kdnnen. Eine starre Entgeltregulierung dirfte aufgrund der Ausschaltung des Preiswett-
bewerbs und damit einhergehend fehlende Mdglichkeiten der Kostenoptimierung und Re-
alisierung von Effizienzen den Marktzugang durch Wirtschaftsteilnehmern aus anderen

51 EuGH, Urt. v. 30.11.1995, C-55/94 - Gebhard, ECLI:EU:C:1995:411, Rn. 27.
52 Sjehe nur EuGH, Urt. v. 29.03.2011, C-565/08, ECLI:EU:C:2011:188, Rn. 45.
53 Sjehe nur EuGH, Urt. v. 29.03.2011, C-565/08, ECLI:EU:C:2011:188, Rn. 46.
5 Siehe nur EuGH, Urt. v. 29.03.2011, C-565/08, ECLI:EU:C:2011:188, Rn. 51.
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Mitgliedstaaten deutlich weniger attraktiv machen. In Bezug auf eine sich anschlie}ende
Rechtfertigungs- und insbesondere Erforderlichkeitspriifung ist ebenfalls auf die vorste-
henden Ausflihrungen zu verweisen (siehe Rn. (66)).

4. Vorgaben und Grenzen des Europdischen Kartellrechts fiir die Regelung von
Okomodulationsoptionen

Das europdische Kartellrecht hat den Zweck, Wettbewerbsverfalschungen zu verhindern.
Dazu sieht es eine tatbestandliche Weichenstellung vor. Zum einen werden Unternehmen
selbst verpflichtet, wettbewerbsverfalschende Handlungen zu unterlassen. Die wettbe-
werbsschitzenden Vorschriften der Art. 101, 102 AEUV knupfen daher an unternehme-
risches Handeln an. Unternehmen ist es nach Art. 101 Abs. 1 AEUV untersagt, wettbe-
werbsbeschrankende Vereinbarungen zu treffen. Dartber hinaus unterliegen marktbe-
herrschende bzw. marktmdachtige Unternehmen nach Art. 102 AEUV einer Verhaltens-
kontrolle, die es ihnen verbietet, ihre marktbeherrschende oder marktméchtige Position
unbillig auszunutzen.

Neben diesen, die Unternehmen verpflichtenden Regelungen sieht das Unionsrecht Re-
gelungen vor, die eine gewisse Kontrolle mitgliedstaatlicher Eingriffe in den Wettbewerb
erlauben. Ausgangspunkt flr diese Kontrolle bildet die primarrechtliche VVorgabe, dass
der Wettbewerb innerhalb des gemeinsamen Marktes als solches vor Verféalschungen zu
schiitzen ist.*® Diese Kontrolle findet jedoch ihre Schranken in dem Recht der Mitglied-
staaten marktregulierend tétig zu werden. In dieses Spannungsfeld fligen sich die wettbe-
werbsstrukturbezogenen Pflichten der Mitgliedstaaten ein.

a)  Rechtliche Rahmen der Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 101 u. 102 AEUV

Art. 106 Abs. 1 AEUV untersagt es den Mitgliedstaaten, in Bezug auf 6ffentliche Unter-
nehmen und Unternehmen, denen sie besondere oder ausschlieRliche Rechte gewahren,
den Vertragen und insbesondere Art. 101 und 102 AEUV widersprechende MalRnahmen
zu treffen oder beizubehalten. Ein Mitgliedstaat verstéft gegen Art. 106 Abs. 1i. V. m.
Art. 101 AEUV, wenn er gegen Art. 101 AEUV verstoRBende Kartellabsprachen vor-
schreibt oder erleichtert oder die Auswirkungen solcher Absprachen verstarkt. Ein Mit-
gliedstaat verstoRt ferner gegen Art. 106 Abs. 1 i. V. m. Art. 102 AEUV, wenn er im
Bereich der Gesetzgebung oder Verwaltung eine Malinahme trifft, mit der er einem Un-
ternehmen besondere oder ausschlieRliche Rechte verleiht, das Unternehmen dadurch

55 Siehe nur grundlegend, EUGH, Urt. v. 21.02.1973 — Continental Can, ECLI:EU:C:1973:22, Rn. 22 ff.
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uber eine marktbeherrschende Stellung verfligt und durch die staatliche MaRnahme die
Gefahr des Missbrauchs der marktbeherrschenden Stellung geschaffen wird oder die
staatliche MafRnahme missbrauchsgleiche Auswirkungen hat. Ausreichend ist die Schaf-
fung ungleicher Wettbewerbsbedingungen, wenn diese es dem 6ffentlichen Unternehmen
oder dem mit besonderen oder ausschlieRlichen Rechten ausgestatteten Unternehmen er-
maoglicht, seine marktbeherrschende Stellung durch Behinderung neuer Markteintritte
aufrechtzuerhalten, zu starken oder auf einen anderen Markt zu tibertragen.®

Zutreffend wird in der Literatur darauf verwiesen, dass den Staat wegen seiner
Hintergrundmacht, die er aufgrund des staatlichen Unternehmens oder aufgrund des
Umstandes hat, dass er besondere/ausschlielliche Rechte verliehen hat,
wettbewerbsstrukturbezogene Pflichten treffen.®” Die Bundesrepublik ist als Adressat
von Art. 106 Abs. 1 i. V. m. Art. 102 AEUV zur Unterlassung und gegebenenfalls
Beseitigung von staatlichen MaRnahmen mit missbrauchsgleichen Auswirkungen
verpflichtet. Der Begriff der MaRnahme ist weit auszulegen und umfasst jede rechtliche
oder tatsachliche Einflussnahme. ®® Ausweislich des Wortlauts werden aber von
Art. 106 Abs. 1 AEUV nur solche Malinahmen umfasst, welche ein Mitgliedstaat in
Bezug auf das 6ffentliche Unternehmen trifft. Nach neuerer Rechtsprechung des EuGH
muss es infolge der MaRnahme des Mitgliedstaates nicht zu einem Versto3 gegen Art.
102 AEUV kommen. In einer Leitentscheidung hat der EUGH vielmehr herausgearbeitet,
dass ein Mitgliedstaat schon dann gegen Art. 106 Abs. 1 AEUV verst6it, wenn seine
Mafnahmen in Bezug auf dffentliche Unternehmen oder solche mit besonderen Rechten
eine marktstrukturelle Gefahrdungslage schaffen.®® Der Art. 106 Abs. 1 AEUV hat
infolge dieser Rechtsprechung den Charakter eines abstrakten
Gefahrdungstatbestandes.®° Dies gilt nach standiger Rechtsprechung des EuGH auch fir
MaRnahmen im Bereich der Gesetzgebung.®!

Die Anwendung des Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 101 u. 102 AEUV auf gesetzliche Rege-
lungen zur Okomodulation im Rahmen der PRO-Bepreisung ist daher aufgrund der wei-
tergehenden mitgliedstaatlichen Pflichten zuvorderst zu prifen.

%  Siehe nur EuGH, Urt. v. 17.07.2014, Rs. C-553/12 P, DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rn. 39 ff.

5 Dazu ausfihrlich W. Frenz, Staatliche Wettbewerbseinwirkungen nach dem EuGH-Urteil API, WRP
2015, 421, 422 m.w.N.; D. Triantafyllou, Der Staat als Garant der Wettbewerbsstruktur, EuZW 2014,
734, 735 f.

%8 Siehe nur Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, 75. EL Januar 2022, AEUV Art. 106 Rn. 5.

59 Siehe nur EuGH, Urt. v. 17.07.2014, Rs. C-553/12 P, DEI, ECLI:EU:C:2012:449, Rn. 39 ff.

60 Kritisch Grabitz/Hilf/Nettesheim/Wernicke, 75. EL Januar 2022, AEUV Art. 106 Rn. 57 m.w.N.

61 Siehe nur EuGH, Urt. v. 17.07.2014, Rs. C-553/12 P, DEI, ECLI:EU:C:2014:2083, Rn. 41.
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aa) Zur Anwendung des Art. 106 Abs. 1i.V.m. Art. 101 u. 102 AEUV

Die weitergehende Strukturkontrolle des Art. 106 Abs. 1 i.V.m. Art. 101 u. 102 AEUV
findet aber nur statt, wenn der Staat mit 6ffentlichen Unternehmen oder Unternehmen, die
er mit besonderen Rechten ausstattet, auf die Markttatigkeit mittelbar Einfluss nimmt.
Der unionsrechtliche Begriff der offentlichen Unternehmen wird in Art. 106 Abs. 1
AEUV vorausgesetzt, aber nicht definiert. Art. 106 Abs. 1 AEUV soll die besonderen
Einflussmdglichkeiten erfassen, die den Mitgliedstaaten in Bezug auf 6ffentliche Unter-
nehmen zur Verfiigung stehen. Im Rahmen der auf der Grundlage des heutigen Art. 106
Abs. 3 AEUV erlassenen Transparenzrichtlinie hat die Kommission in Art. 2 lit. b ein
offentliches Unternehmen definiert als ,,jedes Unternehmen, auf das die 6ffentliche Hand
aufgrund Eigentums, finanzieller Beteiligung, Satzung oder sonstiger Bestimmungen, die
die Tatigkeit des Unternehmens regeln, unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden
Einfluss ausiiben kann*.%? Der bestimmende Einfluss wird nach Art. 2 lit. b der Richtlinie
dann vermutet, wenn die 6ffentliche Hand unmittelbar oder mittelbar die Mehrheit des
gezeichneten Kapitals des Unternehmens besitzt. Daran gemessen, handelt es sich bei den
hier zu prifenden PROs im Wettbewerb nicht um 6ffentliche Unternehmen, da eine staat-
liche Beteiligung bislang nicht vorgesehen ist.

Zu bertiicksichtigen ist allerdings, dass sich der rechtliche Priifrahmen zu einer Markt-
strukturkontrolle ausweiten kann, sollte zukinftig der Staat PROs kontrollieren oder an
diesen mehrheitlich beteiligt sein.

Die Anwendung der Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 101 u. 102 AEUV kommt daher allen-
falls noch in Betracht, wenn es sich bei den PROs um Unternehmen handelt, denen der
Mitgliedstaat besondere oder ausschlieBliche Rechte gewahrt hat. Das Vorliegen eines
besonderen oder ausschlieflichen Rechts setzt eine Heraushebung des Trégers gegenuber
den anderen Marktteilnehmern voraus.®® Beispielhaft ist hier die Erteilung ausschlieBli-
cher Konzessionen zu nennen.% In seiner systematischen Grundausrichtung schiitzt
Art. 106 Abs. 1 AEUV die Beeintrachtigung wettbewerblicher Verhéltnisse innerhalb ei-
nes Marktes. Von der Verleihung besonderer Rechte ist somit spiegelbildlich die gesetz-
liche Ausprégung von Marktzutrittsschranken zu unterscheiden. Soweit Unternehmen nur

62 Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006, L 318/17.

83 Siehe Immenga/Mestméacker/Schweitzer/Mestmacker, 7. Aufl. 2025, AEUV Art. 37, Art. 106 Rn. 206
m.w.N.

64 Siehe nur EuGH, Urt. v. 25.10.2001, C-475/99 — Ambulanz Glockner, ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 24 f.
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unter bestimmten Voraussetzungen die Markttatigkeit aufnehmen ddrfen, stellt die Ge-
nehmigungserteilung gegenuber dem ansonsten geltenden Verbot der Tatigkeit kein be-
sonderes Recht dar.®® Innerhalb eines solchen Marktes sind alle zugelassenen Unterneh-
men mit denselben Rechten und Befugnissen ausgestattet, da kein Wettbewerbsvorteil
zugunsten bestimmter auf diesem Markt tatiger Unternehmen zum Nachteil anderer die-
selben Dienste erbringender Unternehmen geschaffen wird. Die Einrdumung besonderer
Rechte umfasst nur die hoheitliche Einrdumung einer wettbewerblichen VVorzugsstellung
fiir eine begrenzte Zahl an Unternehmen.

Vorliegend wird Art. 22¢ Abs. 2 ARR voraussetzen, dass Mitgliedstaaten Zulassungsver-
fahren fir PROs im Bereich Textilien vorschreiben missen. Fir das Zulassungsverfahren
miussen die Mitgliedstaaten klare Kriterien fir die Qualifikationen und Kompetenzen de-
finieren. Im Rahmen einer Umsetzung durch Deutschland ist mit der Umsetzung einer
Zulassungsbegrenzung der PROs nicht zu rechnen. Demnach gelten allgemeine Markt-
zutrittsschranken flr alle PROs, die sich bereits aus dem EU-Recht ergeben. Zu einer
selektiven Einrdumung von Sonderrechten wird es nach aktuellem Kenntnisstand nicht
kommen. Bei den PROs handelt es sich folglich nicht um Unternehmen mit besonderen
Rechten i.S.v. Art. 106 Abs. 1 AEUV. Diesbeziiglich kommt die Anwendung des
Art. 106 Abs 1 AEUV nicht in Betracht.

bb) Zwischenergebnis: Anwendung des Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 101 u.
102 AEUV

Fur die in diesem Gutachten gepriiften Umsetzungsvarianten ist der Anwendungsbereich
des Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 101 u. 102 AEUV nicht eroffnet. Fur die Umsetzung
durch die Bundesrepublik wird zu berticksichtigen sein, dass bei einer zukunftigen men-
genméRigen Beschrankung der PROs aufgrund von Wirtschaftlichkeits- oder sonstigen
marktbezogenen Erwagungen der Anwendungsbereich des Art. 106 Abs 1 AEUV auf-
grund der sodann anzunehmenden besonderen Rechte er6ffnet sein kann.®’

Zudem wird flr das vorliegende Gutachten davon ausgegangen, dass die Umsetzung der
Novelle der ARR Systeme im Wettbewerb vorsehen wird. Fir den Fall, dass zukiinftig

6 Zu alldem EuGH, Urt. v. 12.12.2013, Rs. C-327/12 — Soa Nationale Construtorri,
ECLI:EU:C:2013:827, Rn. 42. Siehe auch MiKoEuWettbR/Gundel, 3. Aufl. 2020, AEUV Art. 106 Rn.
43.

6 Sjehe EuGH, Urt. v. 25.10.2001, C-475/99 — Ambulanz Gléckner, ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 24 f.
Siehe auch Art. 2 lit. g), Richtlinie 2006/111/EG der Kommission vom 16. November 2006, L 318/17.

67 Siehe nur EuGH, Urt. v. 25.10.2001, C-475/99 — Ambulanz Glockner, ECLI:EU:C:2001:577, Rn. 23.



(87)

(88)

REDEKER | SELLNER 1 DAHS

Seite 37

eine Beschrankung auf eine PRO — wie im franzdsischen System — erfolgt, ist bereits
darauf hinzuweisen, dass aufgrund der Anwendung der Art. 106 Abs. 1i. V. m. Art. 101
u. 102 AEUV eine Marktstrukturkontrolle zur Anwendung kommt. Die Pflichten des Mit-
gliedstaates sind daher in dieser Umsetzungskonstellation weitergehend und vorgelagert.

b)  Rechtliche Rahmen der wettbewerblichen Loyalitatspflichten nach Art. 4
Abs. 3 Satz 3 EUV i. V. mit Art. 101 f. AEUV

Ein Rickgriff auf die allgemeine wettbewerbliche Loyalitatspflicht nach Art. 4 Abs. 3
EUV kommt gegenuiber Art. 106 AEUV in Betracht, wenn der Mitgliedstaat Malinahmen
in Bezug auf private, nicht privilegierte Unternehmen erlésst. Insoweit geht der EUGH in
stdndiger Rechtsprechung davon aus, dass die Wettbewerbsregeln der Art. 101 f. AEUV
I.V. m. dem in Art. 4 Abs. 3 Satz 3 EUV verankerten Grundsatz der loyalen Zusammen-
arbeit es den Mitgliedstaaten verbieten, MalRnahmen zu treffen oder beizubehalten, wel-
che die praktische Wirksamkeit der (unternehmensbezogenen) Wettbewerbsregeln erheb-
lich beeintrachtigen kénnen.®® Die Anforderungen an einen VerstoR hat der EUGH in sei-
ner Rechtsprechung unter Herausbildung von Fallgruppen konkretisiert. Ein VerstoR ge-
gen Art. 4 Abs. 3 Satz 3 EUV i. V. mit Art. 101 f. AEUV wird danach bejaht, wenn

e ein Mitgliedstaat gegen Art. 101 AEUV verstollende Kartellabsprachen vor-
schreibt oder erleichtert bzw. den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung vorschreibt oder erleichtert oder

e die Auswirkungen solcher Absprachen/ des Marktmachtmissbrauchs verstarkt
oder

e erseiner eigenen Regelung dadurch ihren staatlichen Charakter nimmt, dass er die
Verantwortung fur in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen privaten Wirt-
schaftsteilnehmern Gbertragt.®°

Diese Fallgruppen setzen indes voraus, dass gesetzliche Regelungen Einfluss auf das Ver-
halten von Unternehmen nehmen, also ein Zusammenhang mit einer unternehmerischen

8 Grundlegend EuGH, Urt. v. 16.11.1977, Rs. C-13/77 — Inno/ATAB, ECLI:EU:C:1977:185, Rn. 30, 35;
aktueller siehe EuGH, Urt. v. 04.09.2014, C-184/13 et. al. — API, ECLI:EU:C:2014:2147, Rn. 28;
EuGH, Urt. v.23.11.2017. Rs. C-427/16 und C-428/16 - CHEZ Elektro Bulgaria, E-
CLI:EU:C:2017:890, Rn. 41.

8 EuGH, Urt. v. 21.09.2016, Rs. C-221/15, ECLI:EU:C:2016:704, Colruyt, Rn. 44,



(89)

REDEKER | SELLNER 1 DAHS

Seite 38

Wettbewerbsbeschrankung oder dem unternehmerischen Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung besteht (sog. Akzessorietit).”® Gegeniiber den bloRen Anforderungen
einer marktstrukturellen Geféahrdungslage im Rahmen des Art. 106 Abs. 1 AEUV ist ein
Verstol’ gegen die Loyalitatspflicht nicht schon dann begriindet, wenn die mitgliedstaat-
liche MafRnahme zu einer Beeintrachtigung des Wettbewerbs fiihrt.”* Eine Anwendung
der Wettbewerbsregeln der Union auf legislative Rechtsakte der genannten Fallgruppen
setzt zudem voraus, dass diese geeignet ist, eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs in-
nerhalb des Binnenmarkts zu bewirken.”?

aa) PROs als Unternehmen im Sinne von Art. 101/102 AEUV

Der Begriff des ,,Unternehmens® in Art. 106 Abs. 1 AEUV stimmt mit dem Unterneh-
mensbegriff der Art. 101/102 AEUV (berein.” Der Unternehmensbegriff gilt insoweit
auch fur die vom EuGH aus Art. 4 Abs. 3 Satz 3 EUV i. V. mit Art. 101 f. AEUV abge-
leitete, allgemeine wettbewerbliche Loyalitatspflicht der Mitgliedstaaten. Nach dem
funktionalen Unternehmensbegriff ist als Unternehmen jede eine wirtschaftliche Tatig-
keit austibende Einheit unabhéngig von ihrer Rechtsform und der Art ihrer Finanzierung
anzusehen.” Unternehmerisch ist nach der Rechtsprechung des EuGH jede selbststin-
dige wirtschaftliche Tatigkeit, die darin besteht, Glter oder Dienstleistungen auf einem
bestimmten Markt anzubieten.”™ Die Unterscheidung zwischen hoheitlicher und wirt-
schaftlicher Betétigung ist fir jede von einer Einrichtung ausgetbte Tatigkeit gesondert
zu treffen.’® Dass Unternehmensteile wirtschaftlich tatig sind, schlieRt nicht aus, dass das
Unternehmen auch zugleich hoheitliche Tatigkeiten ausiibt.”” Auf die Organisation oder
die Rechtsform des staatlichen Organs kommt es insoweit nicht an.’® Ein Erwerbszweck

0 Siehe Dogs/Konen, Wuw-online 2021, 538 (539 ff.) u.a. unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v.
21.09.2016, Rs. C-221/15 — Colruyt, ECLI:EU:C:2016:704, Urteilstenor, Ziff. 3.

I Konsequent zur Zulassigkeit nicht-akzessorischer Mafinahmen, siehe auch EuGH, Urt. v. 17.11.1993,
C-2/91 — Meng, ECLI:EU:C:1993:885, Rn. 14; EuGH, Urt. v. 29.01.1985, C-231/83 — Cullet/ Leclerc,
ECLI:EU:C:1985:29, Rn. 17 f.

2 EuGH, Urt. v. 23.11.2017. Rs. C-427/16 und C-428/16 — CHEZ Elektro Bulgaria, E-
CLI:EU:C:2017:890, Rn. 50 m. w. Nachw.

3 Siehe nur Immenga/Mestmacker/Zimmer, 6. Aufl. 2019, AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 9.

" Siehe EUGH, Urt. v. 23.04.1991, Rs. C-41/90 — Hofner und Elsner, ECLI:EU:C:1991:161, Rn. 21; OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 15.03.2017, VI-Kart 10/15 (V), Rundholzvermarktung, juris, Rn. 112 m. w. N.
zur dt. und europ. Rechtsprechung.

S EuGH, Urt. v. 19.02.2002, Rs. C-309/99 — Wouters, ECLI:EU:C:2002:98, Rn. 47.

6 EuGH, Urt.v. 24.10.2002, C-82/01 P — Aéroports de Paris/Kommission, ECLI:EU:C:2002:617, Rn. 74;
EuGH, Urt. v. 12.07.2012, C-138/11 — Compass-Datenbank, ECLI:EU:C:2012:449, Rn. 37 f.

7 So ausdriicklich, EuGH, Urt. v. 12.07.2012, C-138/11 — Compass-Datenbank, ECLI:EU:C:2012:449,
Rn. 38.

8 EuGH, Urt. v. 16.06.1987, Rs. 118/85 — Kommission/Italien, ECLI:EU:C:1987:283, Slg. 1987 2599,
Rn. 11; Urt. v. 23.04.1991, Rs. C-41/90 — Hofner und Elsner, ECLI:EU:C:1991:161, Slg. 1991 1-2010,
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oder eine Gewinnerzielungsabsicht ist nicht erforderlich. Bei unentgeltlichen Leistungen
kommt es darauf an, ob das Angebot mit dem entgeltlichen Angebot anderer Wirtschafts-
teilnehmer, die einen Erwerbszweck verfolgen, konkurriert.”

Nach diesen Grundsatzen handelt es sich bei den PROs um Unternehmen im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 Satz 3EUV i. V. mit Art. 101 f. AEUV. Das gilt selbst dann, sollte ein PRO
ohne Gewinnerzielungsabsicht im Markt tatig sein. Die Ausgestaltung von PROs bei-
spielsweise als gemeinnitzige GmbH schliel3t die Anwendung des Art. 4 Abs. 3 Satz 3
EUV i. V. mit Art. 101 f. AEUV daher nicht aus.

bb) Wettbewerbliche Loyalitatspflichten und staatliche Preisvorgaben

Ein Mitgliedstaat kann gegen Art. 4 Abs. 3 Satz 3 EUV i. V. mit Art. 101 f. AEUV ver-
stoRen, wenn er gegen Art. 101 f. AEUV verstollende Verhaltensweisen von Unterneh-
men fordert oder ermdglicht. Die bisherigen Fallgruppen des EuGH betreffen zumeist
verpflichtende Preisvorgaben, weswegen die rechtlichen Grenzen der wettbewerblichen
Loyalitatspflichten im Rahmen einer Bewertung von Okomodulationsvarianten im Wett-
bewerb relevant sind. Grundsatzlich ist die wettbewerbliche Loyalitatspflicht aber, wie
bereits dargelegt, akzessorisch zu einem VerstoR der Unternehmen gegen Art. 101 f.
AEUV.

Zu den Grenzen staatlicher Preisvorgaben im Rahmen der wettbewerblichen Loyalitats-
pflicht nach Art. 4 Abs. 3 Satz 3 EUV i. V. mit Art. 101 f. AEUV hat sich der EuGH in
der Leitentscheidung i.S. API geduBert.® In der Entscheidung ging es um die Festlegung
von bestimmten Mindestentgelten fur Beforderungen im Guterkraftverkehr in Italien
durch ein aus Industrie- und Verwaltungsvertretern bestehenden Gremium, welches wie-
derum Bestandteil eines groReren Interessensvertretungsorgans war.8! Einen VerstoR des
Mitgliedstaates hat der EUGH darin gesehen, dass die mitgliedstaatlichen Regelungen,
einem Gremium aus mehrheitlich Marktteilnehmern (,,angesichts seiner Zusammenset-
zung und Funktionsweise*) zu erlauben, Mindestbetriebskosten fur Markteilnehmer zu
bestimmen, als eine Unternehmensvereinigung im Sinne von Art. 101 AEUV anzusehen

2016, Rn. 21; BGH, Beschl. v. 09.03.1999, KVR 20/97, Lottospielgemeinschaft, juris, Rn. 26; ebenso
LG Minchen I, Urt. v. 10.02.2021, 37 O 15720/20, juris, Rn. 85.

® EuGH, Urt. v. 01.07.2008, Rs. C-49/07 — MOTOE, ECLI:EU:C:2008:376, Rn. 27; Urt. v. 10.01.20086,
Rs. C-222/04 — Cassa die Risparmio di Firenze, ECLI:EU:C:2006:8, Slg. 2006 1-325, 360 f.; so auch
LG Miinchen I, Urt. v. 10.02.2021, 37 O 15720/20, juris, Rn. 80; Urt. v. 10.02.2021, 37 O 15721/20,
juris, Rn. 84, jeweils unter Hinweis auf Bechtold/Bosch/Brinker, EU-Kartellrecht, 3. Aufl. 2014, Art.
101 AEUV, Rn. 14.

8 EuGH, Urt. v. 04.09.2014, C-184/13 et. al. — API, ECLI:EU:C:2014:2147.

81 EuGH, Urt. v. 04.09.2014, C-184/13 et. al. — API, ECLI:EU:C:2014:2147, Rn. 10 ff.
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ist. Mangels gesetzlich hinreichend prazise festgelegter Kriterien, um sicherzustellen,
dass die Vertreter tatsachlich unter Wahrung des mit dem Gesetz verfolgten Allgemein-
interesses tatig werden, und mangels einer vom Staat ausgeiibten wirksamen Kontrolle
der endgltigen Entscheidungsbefugnis ist der Malinahme der staatliche Charakter ge-
nommen.®? Der Mitgliedstaat hat damit die Verantwortung fiir in die Wirtschaft eingrei-
fende Entscheidungen unzuldssigerweise privaten Wirtschaftsteilnehmern bertragen.

c)  Schlussfolgerungen fiir die einzelnen Okomodulationsvarianten

Die vorstehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die VVorgaben des Européischen Kartell-
rechts konkrete Sonderkonstellationen betreffen, in denen staatliche MalRnahmen kartell-
rechtswidriges Verhalten von Unternehmen ermdéglichen oder bestérken. Das Recht des
Mitgliedstaates, Preise in einem Markt zu regulieren, wird durch das européische Kartell-
recht nicht eingeschrénkt, soweit diese Regulierung nicht zu unterschiedlichen Bedingun-
gen zwischen privaten Marktteilnehmern und staatlichen Unternehmen bzw. solchen mit
Sonderrechten flihrt oder verdeckte Kartelle unter dem Deckmantel staatlicher MaRnah-
men ermadglichen.

Insbesondere fiir die Variante 2 sind die vorstehend beschriebenen Einschrankungen der
wettbewerblichen Loyalitatspflichten nach Art. 4 Abs. 3 Satz 3 EUV i. V. mit Art. 101 f.
AEUV zu beachten. Demnach darf insbesondere durch die staatliche Regelung keine ver-
deckte Kartellbildung erfolgen. Unproblematisch ist die Einhaltung dieser VVorgabe, wenn
der Mitgliedstaat in Primar- oder Sekundarrechtsakten die Entgeltregelungen selbst trifft.
Einschrankungen gelten dort, wo sich der Staat fir die Bestimmung von Entgeltregelun-
gen auf Vorschlage nichtstaatlicher Dritter bezieht (insbesondere die Zuarbeit von Ver-
banden), oder die Festlegung der Entgeltregelungen partiell auf nicht-staatliche Dritte
iibertragt.®® In der Rechtsprechung des EuGH haben sich diesbeziiglich mehrere Fallgrup-
pen herausgebildet. Ein VerstoR gegen Art. 4 Abs. 3 Satz 3EUV i. V. mit Art. 101 AUEV
durfte in der Regel dann anzunehmen sein, wenn ein (Berufs-)Verband eine (Mindest-
)Vergutungsregel festlegt und diese aufgrund von gesetzlicher Vorgaben von den Betei-
ligten einzuhalten ist.2* Privaten Wirtschaftsteilnehmern darf nicht die Verantwortung da-
flr Ubertragen werden, den von Marktteilnehmern angewandten Preis festzulegen oder

8 Siehe fir eine anschauliche Differenzierung der Fallgruppen, EuGH, Urt. v. 19.02.2022, C-309/99 —
Wouters, ECLI:EU:C:2002:98, Rn. 68 ff.

8 Grundlegend siehe nur EuGH, Urt. v. 04.09.2014, C-184/13 et. al. — API, ECLI:EU:C:2014:2147,
Rn. 28 ff.

8 EuGH, Urt. v. 23.11.2017, C-427/16 et. al. - CHEZ Elektro Bulgaria, ECLI:EU:C:2017:890, Rn. 51.
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andere in die Wirtschaft eingreifende Entscheidungen zu treffen.®® Bei solchen ,,verdeck-
ten Kartellen mit Preisvereinbarungen diirfte auch die in der Wouters-Entscheidung®
entwickelte Tatbestandsausnahme bei Verfolgung legitimer Zwecke nach der nunmehr
restriktiveren Rechtsprechung des EUGH nicht mehr greifen.®’

Eine Einbeziehung von Verbanden und Interessensvertretern bei der Festlegung gesetz-
lich verbindlicher (Preis-)Regelungen ist allerdings nicht grundsatzlich ausgeschlossen.
So kann der von einem Verband ausgearbeitete (Preis-)Regulierungsvorschlag, der durch
Gesetz fur verbindlich erklart wird, dennoch nach den Grundsatzen des Art. 4 Abs. 3 Satz
3EUV i. V. mit Art. 101 AUEV unter den nachfolgenden Voraussetzungen zul&ssig sein:

,,dennoch den Charakter einer staatlichen Regelung haben
[und damit zuldssig sein], insbesondere wenn es sich bei
seinen Mitgliedern um von den betroffenen Wirtschaftsteil-
nehmern unabhangige Sachverstandige handelt, die gesetz-
lich verpflichtet sind, bei der Festsetzung des Tarifs nicht
nur die Interessen der Unternehmen oder der Unterneh-
mensvereinigungen des Sektors, den sie vertreten, sondern
auch das Interesse der Allgemeinheit und das Interesse der
Unternehmen anderer Sektoren oder derjenigen, die die be-
treffenden Dienstleistungen in Anspruch nehmen, zu be-
riicksichtigen. 8

Entscheidend durfte aber auch hier letztendlich bleiben, dass sich der Mitgliedstaat ein
Letztentscheidungsrecht vorbehalten muss. Fiir die Umsetzung der Okomodulation im
Bereich Textilien kann dies relevant werden, weil der Mitgliedstaat in der Regel bei der
(Preis-)Regulierung auf externe Expertise angewiesen ist, was insbesondere im Rahmen
von Variante 2 der franzosische Ansatz verdeutlicht. Nach Article L541-10-3 Code de
I'environnement wird der Referenzwert fiir den Bonus/Malus der Okomodulation durch
das franzosische Umweltministerium festgelegt. Allerdings soll vorher eine Stellung-
nahme der branchentbergreifenden Kommission eingeholt und letztendlich auch bertick-
sichtigt werden. Die Einbeziehung der verschiedenen Systembeteiligten in dieser Form
bei der Umsetzung der Okomodulationsvorgaben durch die staatlichen Stellen dirfte so-
wohl fur die Expertise als auch zur Systemakzeptanz zwingend sein. Die Umsetzung der
Okomodulation im deutschen Recht mit konkreten Modulationsvorgaben diirfte daher
auch unabhéngig von Art. 8a Abs. 6 ARR nur mit Beteiligung der verschiedenen System-
beteiligten zu realisieren sein. Die Grenzen dieser Beteiligung zieht Art. 4 Abs. 3 Satz 3

8 EuGH, Urt. v. 21.09.2016, C-221/15 — Colruyt, ECLI:EU :C :2016 :704, Rn. 47.

8 EuGH, Urt. v. 19.02.2022, C-309/99 — Wouters, ECLI:EU:C:2002:98, Rn. 107 ff.

8 EuGH, Urt. v. 25.01.2024, C-438/22 — EM Akaunt BG, ECLI:EU:C:2024:71, Rn. 42 ff.
8 Zit. EuGH, Urt. v. 04.09.2014, C-184/13 et. al. — API, ECLI:EU:C:2014:2147, Rn. 34.
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EUV i. V. mit Art. 101 AEUV dort, wo der Mitgliedstaat die Letztentscheidungsbefugnis
aus der Hand gibt oder jedenfalls entscheidungsbefugte Gremien ersichtlich nicht mehr
im Interesse der Allgemeinheit handeln.

Fur die Varianten 1 und 3 ergeben sich aus dem européischen Kartellrecht keine gegen-
uber dem unter 3. gepruften VVorgaben des europdischen Primér- und Sekundarrechts ge-
sonderten Beschrankungen. Kartellrechtliche Einschrankungen konnen sich allerdings in
der weiteren Umsetzung der gesetzlichen Okomodulationsvorgaben durch die PROs bei
allen Varianten ergeben. Analog zur Regelung im Verpackungsgesetz wird auch das Ge-
setz zur Umsetzung der Anderungen der ARR fir die Textil-EPR die Anwendung des
GWB unberiihrt lassen.®® Eine solche Regelung ist in Bezug auf das GWB wegen des
Grundsatzes ,,lex posterior derogat legi priori“ notwendig. Fur die kartellrechtlichen Re-
gelungen der Art. 101 f. AEUV besteht hingegen ohnehin ein Anwendungsvorrang im
Konfliktfall.

Fur die Zusammenarbeit der PROs gelten daher uneingeschrankt die Grenzen des Kar-
tellverbots nach Art. 101 AEUV bzw. § 1 GWB, was insbesondere bei der nach Art. 22c
Abs. 8 ARR gebotenen Koordinierung bei der Abfallsammlung zu berticksichtigen ist.
Eventuelle Absprachen zwischen Organisationen fir Herstellerverantwortung missen
mit den Wettbewerbsregeln der Union im Einklang stehen.®® Zugleich kénnen die Markt-
missbrauchsverbote nach Art. 102 AEUV bzw. § 19 ff. GWB fir die Tatigkeiten der
PROs im Markt Anwendung finden.

Fur Umsetzung und Gestaltung der Okomodulation sind insbesondere die Vorgaben des
Kartellverbots fur die PROs zu berlicksichtigen. In der Literatur wird zutreffend darauf
hingewiesen, dass sich fir die Preistransparenz bei Systemen im Wettbewerb aus Art. 101
AEUV bzw. § 1 GWB Grenzen ergeben. So sei beispielsweise die Verpflichtung in § 14
Abs. 4 S. 2 Verpackungsgesetz, die von den beteiligten Herstellern geleisteten Entgelte
je in Verkehr gebrachter systembeteiligungspflichtiger Verpackung oder je Masseeinheit
an systembeteiligungspflichtigen Verpackungen auf den jeweiligen Internetseiten zu ver-
offentlichen, kartellrechtlich problematisch.®? Eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung im Sinne von Art. 101 AEUV aufgrund des Austauschs wettbewerblich sensibler
Informationen kommt immer dann in Betracht, wenn der Geheimwettbewerb zwischen

©

% Siehe § 2 Abs. 4 Verpackungsgesetz.

% Siehe Art. 22¢c Abs. 5 Entwurf- Abfallrahmenrichtlinie.

1 Siehe Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 14. Auflage 2022, Rn. 40.
%2 Bunte, Kommentar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, 14. Auflage 2022, Rn. 40.

©
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Wettbewerbern beeintréchtigt wird, wenn also der Austausch sensibler Geschaftsinfor-
mationen geeignet ist, die Geschaftsstrategie der Wettbewerber zu beeinflussen.® Ein in
dieser Form unzul&ssiger Informationsaustausch kann auch dann vorliegen, wenn Unter-
nehmen (gegenwértige oder zukiinftige) Preisinformationen 6ffentlich verlautbaren (sog.
Signalling).®* Fiir den Austausch beziiglich der Entgelte der PROs gelten daher zukiinftig
trotz der gesetzlichen Vorgaben zur Okomodulation die Einschrankungen des Kartellver-
bots. Jene Preiselemente, die nicht aufgrund der allgemeinen gesetzlichen VVorgaben oder
jener der Okomodulation einer Regulierung unterliegen, unterliegen dem Kartellrechtlich
geschiitzten Geheimwettbewerb.

5. Verfassungsrechtliche Vorgaben und Grenzen der Regelung von Okomodulati-
onsoptionen

a)  Verfassungsrechtlicher Rahmen fiir gesetzliche Preisregelungen

aa) Anwendbarkeit der nationalen Grundrechte

Zunéchst ist zu bestimmen, ob gesetzliche Preisregelungen, die in Umsetzung der Novelle
der Abfallrahmenrichtlinie erlassen worden sind, an der Charta der Grundrechte der EU
(GRCh) oder den im Grundgesetz verbirgten Grundrechten zu messen sind. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts hangt dies davon ab, ob die zu entschei-
dende Rechtsfrage unionsrechtlich vollstdndig determiniert ist. Ist dies nicht der Fall,
kommen die nationalen Grundrechte zur Anwendung.

Ob eine Rechtsfrage vollstdndig unionsrechtlich determiniert ist, richtet sich in aller Re-
gel nach den Normen, aus denen die Rechtsfolgen fiir den streitgegenstandlichen Fall
abzuleiten sind, also danach, ob das streitgegenstandliche Rechtsverhaltnis und die sich
aus ihm konkret ergebenden Rechtsfolgen durch das Unionsrecht oder das nationale
Recht festgelegt werden. MaRgeblich sind die im konkreten Fall anzuwendenden Vor-
schriften in ihrem Kontext, nicht eine allgemeine Betrachtung des in Rede stehenden Re-
gelungsbereichs. Aus der gewdéhlten Handlungsform (Art. 288 AEUV) allein lassen sich

9 Siehe nur Europaische Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit des Artikels 101 des Vertrags Uber
die Arbeitsweise der Europdischen Union auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit,
(2023/C 259/01) (,,Horizontalleitlinien*), Rn. 384 sowie BGH, Beschl. v. 13.07.2020, KRB 99/19, Rn.
21

% Wann Signalling ein VerstoR gegen das Kartellverbot begriindet, ist im Einzelnen umstritten, Siehe
Bunte, Kommentar zum deutschen und europdischen Kartellrecht, 14. Auflage 2022, Rn. 40; BeckOK
KartellR/Muller, 17. Ed. 1.7.2025, AEUV Art. 101 Rn. 323; Kersting/Meyer-Lindemann/Pods-
zun/Grave/Nyberg, 5. Aufl. 2025, AEUV Art. 101 Abs. 1 Rn. 244.
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dabei keine abschliefenden Konsequenzen ableiten: Auch Verordnungen (Art. 288
Abs. 2 AEUV) konnen durch Offnungsklauseln Gestaltungsfreiraume fir Behorden und
Gerichte der Mitgliedstaaten begriinden, ebenso wie Richtlinien (Art. 288 Abs. 3 AEUV)
zwingende und abschlieBende VVorgaben machen kdnnen. Zudem gibt die — im Unions-
recht und dem Recht mancher anderer Mitgliedstaaten nicht gleichermalen etablierte —
Unterscheidung zwischen unbestimmten Rechtsbegriffen und Ermessen fur die Frage der
Determinierung wenig her. Die Frage nach der vollstdndigen unionsrechtlichen Determi-
nierung eines Rechtsverhaltnisses ist vielmehr auf der Grundlage einer methodengerech-
ten Auslegung des unionalen Sekundér- und Tertidrrechts zu entscheiden. Sie hat sich
daran zu orientieren, ob die in Rede stehenden Normen des Unionsrechts auf die Ermdg-
lichung von Vielfalt und die Geltendmachung unterschiedlicher Wertungen angelegt sind
oder ob eingerdumte Spielradume nur dazu dienen sollen, besonderen Sachgegebenheiten
hinreichend flexibel Rechnung zu tragen, und das unionale Fachrecht vom Ziel einer
gleichférmigen Rechtsanwendung getragen ist.>® Letzteres kann insbesondere dann anzu-
nehmen sein, wenn das Unionsrecht den Mitgliedstaaten erlaubt, Ausnahmen und Be-
schrankungen von unionsrechtlichen Bestimmungen anzuordnen.®

Nach diesen Mal3gaben kommen vorliegend die nationalen Grundrechte zur Anwendung.
Die Rechtsfrage, inwieweit sich gesetzliche Preisregelungen an einer Okomodulation
ausrichten durfen, wird durch die Novelle der Abfallrahmenrichtlinie nicht vollstandig
determiniert.

Wie erortert finden sich unionsrechtliche Vorgaben zu Preisregelungen in Art. 8a
Abs. 4 b) ARR sowie in Art. 22¢ Abs. 5 Buchst. a) ARR. Art. 22¢ Abs. 5 Buchst. a) ARR
bezieht sich ausdricklich auf Textilhersteller und ist daher als lex specialis anzusehen. Er
schreibt vor, dass die von Textilherstellern geleisteten finanziellen Beitrdge auf der
Grundlage der in der Okodesign-Verordnung fiir nachhaltige Produkte®’ bestimmten
Okodesign-Anforderungen zu modulieren sind. Dabei sind diejenigen Anforderungen
heranzuziehen, die , fiir die Vermeidung von Textilabfillen und fiir die Behandlung von
Textilabféllen im Einklang mit der Abfallhierarchie und den entsprechenden Messverfah-
ren in Bezug auf die Kriterien am relevantesten sind*.

% BVerfGE 152, 216 (246 ff. Rn. 77 ff.); 158, 1 (23 ff. Rn. 35 ff.).

% Siehe BVerfGE 152, 216 (248 Rn. 80) und 158, 1 (27 Rn. 44) mit Verweis auf EUGH, Urteil vom
29.07.2019, C-469/17 - Funke Medien NRW, Rn. 40.

9 VO (EU) 2024/1781.
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Damit missen die Mitgliedstaaten, wenn sie Art. 22c Abs. 5 Buchst. a) ARR umsetzen,
bestimmen, welche Okodesign-Anforderungen fiir die Vermeidung von Textilabféllen
und flr die Behandlung von Textilabféllen am relevantesten sind. Eine derartige Auswahl
eroffnet einen Beurteilungsspielraum, der darauf hindeutet, dass der Unionsgesetzgeber
unterschiedliche mitgliedstaatliche Wertungen anzuerkennen bereit ist. Dieser Spielraum
wird durch das zusétzliche Erfordernis, einen ,,Einklang® mit der Abfallhierarchie und
entsprechenden Messverfahren herzustellen, noch verstérkt.

Hinzu kommt, dass die Mitgliedstaaten nach Art. 22c Abs. 5 Buchst. ¢) ARR zusatzlich
die Gleichbehandlung der Textilhersteller gewahrleisten mussen, gleichzeitig aber klei-
nere Hersteller nicht Gbermé&Rig belasten dirfen. Das Austarieren dieses Erfordernisses
mit der Beriicksichtigung der Okodesign-Anforderungen schafft weitere Wertungsraume,
die ebenfalls indizieren, dass das Unionsrecht die Ausgestaltung des Preisregimes nicht
vollstandig determiniert.

Art. 22c¢ Abs. 5 Buchst. a) ARR statuiert auch keine bloRe Befugnis zur Anordnung einer
—eventuell eng auszulegenden®® — Ausnahme von im Ubrigen vollharmonisierten unions-
rechtlichen Bestimmungen. Vielmehr liegt die Preisregelung von vornherein in der Hand
der Mitgliedstaaten. Zwar ermachtigt Art. 22c Abs. 7 ARR die Kommission dazu, die
Kriterien fiir die Geblhren bzw. Entgeltmodulation in einem Durchfihrungsrechtsakt
festzulegen, wenn dies erforderlich ist, um Verzerrungen des Binnenmarkts zu verhindern
und die Koharenz mit den Okodesign-Anforderungen zu wahren. Stehen derartige Ver-
zerrungen nicht zu befiirchten, verbleibt es aber bei der grundsatzlichen Zustandigkeit der
Mitgliedstaaten. Anders gewendet: Soweit unterschiedliche Preisregelungen noch nicht
zu einer Verzerrung flhren, ist mitgliedstaatliche Regelungsvielfalt unionsrechtlich vor-
gesehen. Zudem stellt Art. 22¢c Abs. 7 ARR klar, dass der Durchfiihrungsrechtsakt ,,nicht
die genaue Festlegung der Hohe der Beitrige* betrifft — ein gewisser Spielraum also oh-
nehin stets besteht.

bb) Vereinbarkeit mit den deutschen Grundrechten

Soweit Art. 22¢ Abs. 5 ARR den Mitgliedstaaten einen Umsetzungsspielraum bel&sst,
sind vom deutschen Gesetzgeber geschaffene Regelungen zur Okomodulation am MaR-
stab der Grundrechte des Grundgesetzes zu messen. Das Grundrecht der Berufsfreiheit
(Art. 12 Abs. 1 GG) entfaltet seine Schutzwirkung dabei gegentiber solchen Normen oder
Akten, die sich entweder unmittelbar auf die Berufstatigkeit beziehen oder zumindest die

9% Sjehe etwa EuGH, Urteil vom 11.07.2019, Kommission / Griechenland, C-91/18, Rn. 49.
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Rahmenbedingungen der Berufsaustibung verandern und infolge ihrer Gestaltung in ei-
nem so engen Zusammenhang mit der Ausubung des Berufs stehen, dass sie objektiv eine
berufsregelnde Tendenz haben.®® Vergiitungen sind (iblicherweise Gegenstand vertragli-
cher Einigungen, und die Vertragsfreiheit wird durch das Grundrecht der allgemeinen
Handlungsfreiheit nach Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt. Betrifft eine gesetzliche Regelung
jedoch die Vertragsfreiheit gerade im Bereich beruflicher Betéatigung, die ihren speziellen
Schutz in Art. 12 Abs. 1 GG gefunden hat, tritt die allgemeine Handlungsfreiheit als Pri-
fungsmaRstab zurlick. Daher beschranken staatliche Vergutungsregelungen die Freiheit
der Berufsausiibung.'® Preisreglementierungen stellen sich insofern grundsatzlich als
Eingriffe in die Berufsfreiheit in Form einer Berufsaustibungsregelung dar.10t

Beschrankungen der Berufsausiibungsfreiheit sind mit Art. 12 Abs. 1 GG vereinbar, wenn
sie auf einer gesetzlichen Grundlage beruhen, verniinftigen Zwecken des Gemeinwohls
dienen, zur Verwirklichung dieser Zwecke geeignet und erforderlich sind und Berufsta-
tige nicht tibermaRig treffen, also dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit geniigen.%?

Ein Eingriff ist bereits dann geeignet, wenn er den Zweck einer Regelung fordert. Ver-
fassungsrechtlich genugt fur die Eignung die Mdglichkeit, durch die gesetzliche Rege-
lung den Gesetzeszweck zu erreichen. %

Grundrechtseingriffe dirfen nicht weitergehen, als es der Gesetzeszweck erfordert. Daran
fehlt es, wenn ein gleich wirksames Mittel zur Erreichung des Gemeinwohlziels zur Ver-
fligung steht, welches Grundrechtstrédger weniger und Dritte und die Allgemeinheit nicht
starker belastet. Die sachliche Gleichwertigkeit der alternativen MaRnahmen zur Zwe-
ckerreichung muss daflr in jeder Hinsicht eindeutig feststehen. Dem Gesetzgeber steht
grundsatzlich fur die Beurteilung der Erforderlichkeit ein Einschatzungsspielraum zu.
Dieser bezieht sich unter anderem darauf, die Wirkung der von ihm gewahlten Mal3nah-
men auch im Vergleich zu anderen, weniger belastenden MaRnahmen zu prognostizieren.
Der Spielraum kann sich wegen des betroffenen Grundrechts und der Intensitat des Ein-
griffs verengen. Umgekehrt reicht er umso weiter, je hoher die Komplexitét der zu re-
gelnden Materie ist.1%

% St. Rspr., siehe nur BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BVR 1507/23 —, Rn. 72 juris.

100 st Rspr., siehe nur BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BVR 1507/23 —, Rn. 72 juris.

101 BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BvR 1507/23 —, Rn. 72 juris; BVerfGE 114, 196 (244);
BVerfG, Beschluss vom 15. Mai 2007 — 1 BvR 866/07 —, Rn. 16, juris.

102 st Rspr. siehe nur BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BvR 1507/23 —, Rn. 74 juris

103 St. Rspr., siehe nur BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BvR 1507/23 —, Rn. 80 juris

104 BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BvR 1507/23 —, Rn. 82 juris.
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Das Gebot der Verhéltnismaligkeit im engeren Sinne (Angemessenheit) verlangt, dass
die Schwere der gesetzgeberischen Grundrechtsheschrankung bei einer Gesamtabwégung
nicht auBer Verhéltnis zu dem Gewicht und der Dringlichkeit der sie rechtfertigenden
Grinde steht. Dabei ist ein angemessener Ausgleich zwischen dem Eingriffsgewicht der
Regelung und dem verfolgten gesetzgeberischen Ziel herzustellen. Bei der Gesamtabwa-
gung zwischen der Schwere der Belastung, dem Gewicht und der Dringlichkeit der sie
rechtfertigenden Griinde muss die Grenze der Zumutbarkeit gewahrt bleiben. Bei der Be-
urteilung der Zumutbarkeit einer wirtschaftsordnenden gesetzlichen Regelung im Bereich
der Berufsaustibung ist nicht die Interessenlage eines Einzelnen maRgebend; vielmehr ist
eine generalisierende Betrachtungsweise geboten, die auf den betreffenden Wirtschafts-
zweig insgesamt abstellt.1® Speziell bei Eingriffen in das Recht der freien Preisbildung
sind zundchst das AusmaR der Belastung des betroffenen Wirtschaftszweigs, das heif3t
insbesondere deren Héhe und Dauer sowie der Umstand von Bedeutung, ob die Belastung
vergangene oder klnftige Investitionsentscheidungen beeintrachtigt oder die Betroffenen
in sonstiger Weise Vertrauen in die Bestandigkeit der freien Preisfestsetzung entwickeln
konnten. Relevant kann auch sein, ob die Betroffenen auf die Belastung mit den Mog-
lichkeiten des Marktes reagieren kdnnen und ob es Ausnahmeregelungen und Befreiungs-
mdoglichkeiten flr atypische Einzelfélle gibt. SchlieBlich kann in die Abwégung auch ein-
gestellt werden, inwieweit das Verhalten der Betroffenen (mit)ursachlich fiir die Gefahr-
dung des Gemeinwohlgutes ist, der mit dem Eingriff begegnet werden soll.1%

b)  Schlussfolgerungen fiir die einzelnen Okomodulationsvarianten

Gemessen hieran durften die oben angefiinrten Okomodulationsvarianten 1 und 2 grund-
satzlich umsetzbar sein. Auch die Umsetzung der Okomodulationsvarianten 3 und 4 er-
scheint verfassungsrechtlich nicht von vornherein ausgeschlossen, sie unterlége aber er-
hohten Rechtfertigungsanforderungen. Hinsichtlich ihres legitimen Zwecks unterschei-
den sich die Varianten nicht. Sie verfolgen mit der Vermeidung von Textilabfallen, der
Verbesserung der 6kologischen Nachhaltigkeit und der Kreislauffahigkeit von Textilien
(vgl. Art. 22¢c Abs. 5 ARR) jeweils Ziele, die ohne Weiteres als vernlinftige Zwecke des
Allgemeinwohls eingeordnet werden kdnnen. Der Eingriff in die Preisgestaltung er-
scheint auch jeweils zur Erreichung des gesetzgeberischen Ziels geeignet. Der mit einer
Preisregelung verbundene Kostenanreiz beinhaltet zumindest die Mdglichkeit, dass die
Hersteller ihr Verhalten hiernach ausrichten.

105 BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BVR 1507/23 —, Rn. 84 juris.
106 BVerfG, Beschluss vom 7. Mai 2025 — 1 BvR 1507/23 —, Rn. 85 juris
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Variante 1 dirfte auch unproblematisch die VVoraussetzung der Erforderlichkeit erfillen,
da sie — soweit ersichtlich — das mildeste, geeignete Mittel zur Umsetzung der Okomo-
dulation darstellt. Anhaltspunkte fiir eine Uberschreitung der Grenzen der Zumutbarkeit
ergeben sich bei der Variante 1 ebenfalls nicht. Dabei féllt insbesondere ins Gewicht, dass
der PRO das Recht zur freien Preisgestaltung grundsitzlich belassen wird. Die ,,weichen*
Vorgaben in der Variante 1 wiirden daher mit einer allenfalls geringfuigigen Beeintrach-
tigung der Vertragsfreiheit bei der Berufsaustibung einhergehen.

Gleiches durfte im Ergebnis auch noch fiir die Variante 2 gelten. Zwar wirde hier in
Anbetracht der ,,milderen” Gestaltungsmaglichkeit der Variante 1 mit Blick auf die Er-
forderlichkeit ein etwas strengerer Mal3stab anzulegen sein. Im Rahmen seines Einschét-
zungsspielraums dirfte der Gesetzgeber hier aber die Mdéglichkeit haben, der Variante 2
den Vorzug zu geben, da sie wegen ihrer noch ausgepragteren Lenkungswirkung zur Er-
reichung der gesetzgeberischen Ziele noch besser geeignet erscheint als Variante 1. Im
Verhiltnis zu Variante 2 wire die Variante 1 demzufolge nicht ,,gleich wirksam®, wes-
halb der Gesetzgeber der Variante 1 — obgleich milderes Mittel — nicht zwingend den
Vorzug geben misste. Auch bei Variante 2 dréngt sich nicht auf, dass dieses Regelungs-
instrument die Grenzen der Zumutbarkeit Gberschreiten wiirde. Das Recht der freien
Preisgestaltung bliebe der PRO auch in diesem Modell grundsétzlich erhalten, so dass
von einem eher geringfligigen Grundrechtseingriff auszugehen wére, der in Anbetracht
der mit den Preisgestaltungsvorgaben verfolgten gewichtigen Umweltzielen gerechtfer-
tigt erschiene.

Bei Variante 3 spricht demgegeniber einiges dafur, dass auch unter Berticksichtigung
eines Einschétzungsspielraums des Gesetzgebers die Erforderlichkeit der gesetzlichen
Preisvorgaben nicht gegeben ware. Es wdre hier jedenfalls eine eingehendere Begrin-
dung dafur erforderlich, dass die Lenkungsziele nicht ebenso gut mit dem Regelungsmo-
dell der Variante 2 erreicht werden konnten. Sollte die Variante 3 sich als nicht erforder-
lich erweisen, wirde dies flr die Variante 4 erst recht gelten. Kénnte Variante 3 hingegen
noch als erforderlich angesehen werden, wiirden entsprechend strenge Rechtfertigungs-
anforderungen fir die Variante 4 gelten. Sowohl Variante 3 als auch Variante 4 wiirden
auch Fragen der Angemessenheit aufwerfen. Beide Varianten wirden die freie Preisbil-
dung grundsétzlich aufheben und damit einen gewichtigeren Grundrechtseingriff bein-
halten. Hinreichend schwerwiegende Griinde fiir einen solchen Eingriff liegen jedenfalls
nicht auf der Hand. Insbesondere streitet hier keine etwaig regulierungsbediirftige Mono-
polstellung der PRO fir strenge gesetzliche Preisvorgaben. Anders als etwa bei Preisvor-
gaben im Bereich der gesetzlichen Krankenversicherung konnte auch nicht auf ein Ge-
meinwohlinteresse der Begrenzung der Gesamtkosten des Systems verwiesen werden.
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Konkrete staatliche Preisvorgaben kénnten hier vielmehr moglicherweise im Gegenteil
die potenziellen Effizienzvorteile eines wettbewerblichen Systems aushebeln und damit
Mehrkosten verursachen, die jedoch keinen Mehrwert im Hinblick auf die Lenkungsziele
aufweisen.

Beteiligung von Stakeholdern in PROs

Die ARR sieht eine Beteiligung von Stakeholdern nur auf Ebene von EPR-Regimen vor,
jedoch nicht auf Ebene von PROs (dazu Il. 1.). Die Mitgliedstaaten haben also einen wei-
ten Gestaltungsspielraum, der verschiedene Optionen der Stakeholderbeteiligung an
PROs ermdglicht. Stakeholder konnten zum Beispiel tber ein verpflichtendes Konsulta-
tionsverfahren, ber eine verpflichtende Mitgliedschaft in den Organen von PROs oder
in den Organen einer zentralen Stelle an der Gestaltung am EPR-Regime fur Textilien
beteiligt werden und damit insbesondere auf Okomodulationsentscheidungen einwirken
(dazu 11.2.). Die rechtliche Grenze fiir die genannten Gestaltungen bildet der unionsrecht-
liche Effektivitatsgrundsatz sowie das nationale Verfassungsrecht, namentlich die durch
Art. 9 Abs. 1 GG geschiitzte Koalitionsfreiheit und die durch Art. 12 GG geschutzte Be-
rufsfreiheit. Jede der genannten Beteiligungsoptionen halt sich innerhalb dieser rechtli-
chen Grenzen (dazu 11.3). Im Einzelnen:

1. Unionale Vorgaben zur Beteiligung von Stakeholdern nach Art. 22a Abs. 7 ARR
i. V. m. Art. 8a Abs. 6 ARR

a)  Pflicht zur Beteiligung von Stakeholdern auf Ebene von EPR-Regimen

Eine Beteiligung von Stakeholdern an EPR-Regimen ist spezifisch fiir den Textilbereich
in Art. 22a ARR als auch allgemein in Art. 8a Abs. 6 ARR vorgesehen. Art. 22a Abs. 7
Satz 1 ARR verpflichtet die Mitgliedstaaten, gemaR Art. 8a Abs. 6 ARR sicherzustellen,
dass die ,,einschldgigen Akteure” in die Umsetzung des EPR-Regimes eingebunden wer-
den missen. Wer zu den ,,einschlagigen Akteuren* zahlt, wird in Art. 22a Abs. 7 Satz 2
ARR konkretisiert. Hiernach zéhlen zu den einschlagigen Akteuren mindestens Herstel-
ler, PROs, Abfallbewirtschaftungsunternehmen, kommunale Behérden, im Bereich (Vor-
bereitung zur) Wiederverwendung tatige Unternehmen und sozialwirtschaftliche Einrich-
tungen, einschliel3lich lokaler Sozialunternehmen. Art. 8a Abs. 6 ARR ordnet an, dass die
Mitgliedstaaten einen regelmaBigen Dialog zwischen den einschldgigen an der Umset-
zung der EPR-Regime beteiligten Akteuren sicherstellen missen. Nach dem Wortlaut des
8a Abs. 6 ARR schliefit der Begriff ,,einschlagige Akteure* Hersteller und Vertreiber,
private und 6ffentliche Abfallbewirtschaftungseinrichtungen, ortliche Behérden, zivilge-
sellschaftliche Organisationen und gegebenenfalls gemeinnutziger Akteure, Netzwerke
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fir die Wiederverwendung und Reparatur sowie Einrichtungen fir die VVorbereitung zur
Wiederverwendung ein.

Aus dem Vergleich des Wortlauts des Art. 22a Abs. 7 Satz 1 ARR und des Art. 8a Abs. 6
ARR lassen sich folgende Ableitungen treffen. Erstens sind beide Normen nicht abschlie-
Rend formuliert, was aus der Verwendung der Adverbien ,,mindestens* bzw. ,,einschlief3-
lich* folgt. Ob neben den in Art. 22a Abs. 7 Satz 1 ARR bzw. Art. 8a Abs. 6 ARR ge-
nannten Akteuren weitere Akteure zu beteiligen sind, durfte sich demnach nach deren
»Relevanz“ bzw. ,,Einschldgigkeit™ fiir das jeweilige System richten. Insoweit dirfte der
nationale Gesetzgeber einen Einschéatzungsspielraum haben. Zweitens enthélt Art. 22a
Abs. 7 Satz 2 ARR eine Aufzahlung von Akteuren, die mindestens und damit jedenfalls
zu beteiligen sind. Die Aufzéhlung in Art. 22a Abs. 7 Satz 1 ARR ist enger gefasst als
jene des Art. 8a Abs. 6 ARR; sie erwahnt z. B. nicht zivilrechtliche Organisationen. Drit-
tens durfte die Aufzéhlung in Art. 8a Abs. 6 ARR nicht als Mindestvorgabe, sondern als
Konkretisierung zu verstehen sein. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut der Norm, der
keine explizite Mindestvorgabe erhalt und PROSs nicht erwéhnt (die einen zentralen Be-
standteil gangiger EPR-Regime bilden). Hieraus folgt viertens, dass ,,einschliagige Ak-
teure” i. S. d. Art. 8a Abs. 6 ARR, die in Art. 22a Abs. 7 Satz 2 ARR unerwahnt bleiben
(z. B. NGOs), an EPR-Regimen fiir Textilien beteiligt werden mussen, sofern sie fiir das
betreffende System als relevant zu erachten sind. Damit ist funftens jedoch nicht ausge-
schlossen, dass als nicht-systemrelevant eingestufte Akteure beteiligt werden kénnen.

b)  Keine konkreten VVorgaben zur konkreten Art der verfahrensmaRigen und or-
ganisatorischen Beteiligung von Stakeholdern (in PROs)

Die ARR enthalt keine konkreten VVorgaben zur organisatorischen bzw. verfahrensmafi-
gen Beteiligung von Stakeholdern. Insbesondere ist nicht vorgesehen, dass samtliche
,»einschlagigen Akteure* auf Ebene von PROs eingebunden werden mdssten. Art. 22a
Abs. 6 ARR ordnet an, dass die Mitgliedstaaten die Rollen und Verantwortlichkeiten der
einschldgigen an der Uberwachung und Uberpriifung des EPR-Regimes beteiligten Ak-
teure im Einklang mit Art. 8a Abs. 1 a) ARR definieren missen. Auf welche Art und
Weise diese Akteure in EPR-Regime eingebunden werden, Gberl&sst die Norm den Mit-
gliedstaaten. Art. 22a Abs. 12 ARR ordnet an, dass die von den Herstellern zu tragenden
Kosten zwischen den ,,einschldgigen Akteuren” nach Art. 22a Abs. 7 ARR festzulegen
sind. In welcher Organisation, welchen Organen und in was fur einem Verfahren hiertiber
zu befinden ist, liegt ebenfalls in der Definitionsmacht der Mitgliedstaaten. Art. 8a ARR
sieht (lediglich) vor, dass ein regelmafliger Dialog zwischen den ,,einschlagigen Akteu-
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ren herzustellen ist, die an der Umsetzung der EPR-Regime beteiligt sind. Die Organi-
sation und das Verfahren dieses Dialogs werden offengelassen und damit der Gestaltung
durch die Mitgliedstaaten anheimgestellt.

2. Gestaltungsmd&glichkeiten fir eine Stakeholderbeteiligung auf nationaler Ebene

Da das Unionsrecht den Mitgliedstaaten einen Spielraum in Bezug auf die Beteiligung
von Stakeholdern lasst, sind grundsétzlich verschiedene Gestaltungsmaéglichkeiten denk-
bar. Sie sollen im Folgenden skizziert und auf ihre Vor- und Nachteile und ihre Praktika-
bilitat bewertet werden.

a)  Verpflichtendes Konsultationsverfahren

Eine niedrigschwellige Losung, um die Beteiligung von Stakeholdern (z. B. NGO) auf
Ebene von PROs zu beteiligen, ware die gesetzliche Regelung eines Konsultationsver-
fahrens. Ein solches Verfahren kénnte z. B. vorsehen, dass PROs Stakeholder konsultie-
ren missen, bevor sie eine Entscheidung treffen, die fur das EPR-Regime relevant ist
(z. B. die Festlegung von EPR-Entgelten/Gebuhren). Der Kreis der konsultationsberech-
tigten Stakeholder und die konsultationspflichtigen Entscheidungen sollten vorab gesetz-
lich festgelegt und eng gehalten werden (in Bezug auf NGOs etwa nur Vereinigungen,
die nach § 3 UmwRG anerkannt sind). Sonst blieben die konsultationspflichtigen Ent-
scheidungen und Personen unbestimmt, was streitanféllig wére bzw. die Funktionsfahig-
keit der PROs durch eine Vielzahl an Konsultationsverfahren und beteiligte Stakeholder
beeintrachtigen kdnnte. Zudem durfte es sich anbieten, die PROs zu verpflichten, die be-
rechtigten Stakeholder vor einer konsultationspflichtigen Entscheidung rechtzeitig (in-
nerhalb einer Frist) zu informieren und die Stakeholder zu verpflichten, ihre Standpunkte
innerhalb einer Ausschlussfrist vorzutragen. So wird einerseits sichergestellt, dass die
Stakeholder von ihrem Konsultationsrecht effektiv Gebrauch machen kénnen. Anderseits
wird gewahrleistet, dass das Verfahren beschleunigt wird und die operativen Ablaufe der
PROs nicht berméRig beeintrachtigt werden. Ferner sollte festgelegt werden, dass sich
die PROs mit dem Standpunkt der Stakeholder befassen und zu diesem Stellung nehmen
mussen (diesen ihrer Entscheidung aber nicht zugrunde legen missen, sondern begriindet
ablehnen konnen). Andernfalls liefe das Konsultationsverfahren leer. Um ein entspre-
chendes Leerlaufen zu vermeiden, sollten auch Sanktionen fiir einen Versto gegen die
Konsultationspflicht festgelegt werden. Hierzu kdnnte ein entsprechender Verstof3 als
Ordnungswidrigkeit eingestuft und mit einem Bullgeld bewehrt werden. Alternativ
konnte die Wirksamkeit der konsultationspflichtigen Entscheidung an die ordnungsge-
maRke Durchfiihrung eines Konsultationsverfahrens gekniipft und deren Uberpriifung
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durch die zustdndigen Behorden angeordnet werden. Dies durfte ein milderes und wohl
auch effektiveres Mittel darstellen, aufgrund der Ex-ante-Kontrolle jedoch ggf. mit einem
héheren Burokratieaufwand verbunden sein.

Der Vorteil des soeben umrissenen Konsultationsverfahrens liegt darin, dass es keine
grundlegenden Anderungen in den gesellschaftsrechtlichen Grundlagen der PRO fordert,
die Entscheidungsprozesse innerhalb des Unternehmens weitgehend unberihrt l&sst und
damit verbundene Burokratiekosten vermeidet. Zugleich kann Stakeholdern eine Einwir-
kungsmdoglichkeit auf PROs in Bereichen eroffnet werden, in denen sie Expertise haben
und das EPR-Regime im Textilbereich durch ihren jeweiligen Standpunkt auf eine brei-
tere fachliche und gesellschaftliche Grundlage stellen konnen. Der Nachteil eines Kon-
sultationsverfahrens ist der damit verbundene Aufwand fir die Steuerung und das Moni-
toring des Verfahrens, der sowohl bei den PROs, bei den beteiligten Stakeholdern als
auch bei den tberwachenden Behdrden zu einem deutlichen Anstieg der Birokratiekos-
ten fuhren kdnnte. Die zusatzlichen Birokratiekosten ergeben sich im Vergleich zu an-
deren Varianten vor allem aus dem Aufwand fiir Steuerung, Dokumentation und Uber-
wachung von Konsultationsprozessen. Ein weiterer Nachteil des Konsultationsverfahrens
besteht darin, dass Stakeholder zwar Gehor finden, aber kein verbindlicher Einfluss auf
die Entscheidungsfindung garantiert ist.

b)  Pflicht zur Einrichtung und Besetzung von PRO-Organen mit Stakeholdern

Eine weitere Gestaltungsoption ware, PROs gesetzlich zu verpflichten, (einzelne) ihrer
Organe mit Vertretern von Stakeholdern zu besetzen und ggf. die erforderlichen Organe
(z. B. einen Beirat) zu erschaffen. Unmittelbare gesetzliche Vorbilder fiir die Beteiligung
von Stakeholdern an PRO-Organen bestehen bislang nicht. Gleichwohl sind Stakeholder
-Beteiligungskonzepte in kreislaufwirtschaftsrechtlichen Regelungen und weiteren
Rechtsmaterien etabliert und anerkannt. So werden Stakeholder z. B. im Bereich der Ver-
packungs-EPR auf Ebene der Zentralen Stelle VVerpackungsregister (8§ 28 Abs. 2, 4-5 Ver-
packG) und im Bereich der Elektrogerate-EPR auf Ebene der gemeinsamen Stelle (§ 35
Abs. 2 Satz 2 ElektroG) beteiligt sowie — unabhéngig von EPR-Regimen — in den Vorga-
ben zur Mitbestimmung auf Unternehmensebene, d. h. 8 6 Abs. 1i. V. m. § 1 Abs. 1
MitbestG und 8 1 Abs. 1 DrittelbG. Hieran angelehnt ware es denkbar, Stakeholder —
abhangig von der jeweiligen Rechtsform — auf Ebene des Aufsichtsrates, Beirates oder
eines sonstigen Organs einer PRO zu beteiligen. Je nach Funktion des Organs kdnnten
diesen dann unterschiedlich starke Einwirkungsmaglichkeiten eingerdumt werden — von
reiner Beratungstatigkeit, hin zu Informations- und Auskunftsrechten, bis zu Kontroll-
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rechten und Zustimmungsvorbehalten. Ahnlich wie beim Konsultationsverfahren miss-
ten die Art und die Zahl der berechtigten Stakeholder, ihre Zuordnung zu einem bestimm-
ten Organ und die Thnen eingerdumten Befugnisse gesetzlich klar definiert werden.

Der Vorteil einer solchen Lésung ware in operativer Hinsicht, dass die Stakeholder ihre
Expertise — abh&ngig von den lhnen eingeraumten Rechten — direkt in die Entscheidungs-
findungsprozesse der PRO einbringen konnten. Zudem kénnte die Einwirkungsmaoglich-
keit der beteiligten Stakeholder verfestigt werden, wenn geregelt wiirde, dass Vertreter
der Stakeholder flr einen bestimmten Zeitraum gewahlt und nur aus bestimmten Grinden
aus den PRO-Organen abberufen werden konnten. Der Nachteil einer solchen Losung
konnte u. a. darin liegen, dass Stakeholder tber ihre Organstellung auf Geschaftsprozesse
einwirken kdnnen, zumindest von solchen Prozessen (und damit verbundenen Geschafts-
geheimnissen) erlangen, ohne dass ein Konnex zu einem EPR-Regime besteht. Dieser
Konflikt lieRe sich ggf. durch eine sehr restriktive Ausgestaltung der Organmitglied-
schaftsrechte der Stakeholder abmildern, was die Komplexitat der vertraglichen Gesell-
schaftsgrundlagen (Gesellschaftsvertrag/Satzung) erhéhen und in einen hoheren Biirokra-
tieaufwand miinden konnte. Auch stakeholderseitig konnte eine auf mehrere PROs ver-
teilte und damit dezentralisierte Beteiligung zu einem erhéhten Koordinationsaufwand
zeitigen, etwa wenn ein an mehreren PROs beteiligter Stakeholder Informationen aus die-
sen PROs zusammenfuhren und auswerten sowie hierauf basierend unterschiedliche Ent-
scheidungen gegeniiber den PROs treffen muss.

c)  Weitere Variante: Pflicht zur Einrichtung und Besetzung von Organen einer
gemeinsamen/zentralen Stelle mit Stakeholdern mit Einflussnahmemaglich-
keiten gegeniiber PRO

Alternativ zur Regelung eines Konsultationsverfahren bzw. einer Organmitgliedschaft in
PRO konnte eine Stakeholderbeteiligung auch auf Ebene der Organe von zentralen Stel-
len aufgehéngt werden und damit an die bisherigen Ansétze der Zentralen Stelle Verpa-
ckungsregister bzw. Gemeinsamen Stelle anschlieBen. Denkbar wére z. B. eine Beteili-
gung von Stakeholdern in der von Art. 22¢c Abs. 16 Uabs. 2 ARR vorgesehenen Behdrde
bzw. dem dort vorgesehenen unabhangigen Dritten, denen die Kontrolle der Pflichten des
Textil-EPR-Regimes nach der ARR und damit der PROs obliegt. Funktionsbedingt be-
stiinde in diesem Fall nur eine Ex-post-Einwirkungsmdglichkeit auf PROs (d. h. keine
Ex-ante-Einflussnahme auf die operativen Entscheidungsfindungsprozesse einer PRO).
Gleichwohl diirfte das Einbringen von Expertise in ein Kontrollverfahren (z. B. Beratung
in Bezug auf die Einhaltung von Okomodulationskriterien durch eine PRO) eine effektive
Einwirkungsmaoglichkeit fiir Stakeholder darstellen. Eine Aufhédngung von Stakeholdern
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auf Ebene von Kontrollbehdrden/-organisationen hatte ferner den Vorteil, dass der Biro-
kratieaufwand deutlich reduziert wird, da die Beratung bzw. sonstige Beteiligung von
Stakeholdern direkt in ein Kontrollverfahren implementiert wird (d. h. als solche nicht
uberwacht werden muss) und ein einzelner Stakeholder (etwa ein Umweltverband) zent-
ral mehrere PRO (mit-)iberwachen kann.

3. Unionsrechtliche und verfassungsrechtliche Grenzen fiir die Regelung der unter-
suchten Beteiligungsoptionen fir Stakeholder

a)  Unionsrechtliche Gestaltungsgrenzen

Die Gestaltungsmacht der Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung der Stakeholderbeteiligung
wird durch den unionsrechtlichen Grundsatz des ,effet-utile” (vgl. Art. 4 Abs. 3 EUV)
eingeschrankt. Hiernach sind die VVorgaben des Unionsrechts durch die Mitgliedstaaten
S0 umzusetzen, dass sie praktisch wirksam werden, hier also die Richtlinienziele der ARR
erreicht werden.1%” Hieraus folgt einerseits, dass Verfahrens- und Organisationsgestaltun-
gen, welche die Beteiligung einzelner ,,einschldgiger Akteure* leerlaufen lassen wiirden
(etwa, weil das EPR-Regime insoweit ein sehr weites Ermessen hat), mit den Anforde-
rungen der ARR unvereinbar waren. Umgekehrt darf die Beteiligung der ,,einschldgigen
Akteure® nicht so (stark) ausgestaltet werden, dass sie die Arbeit des EPR-Regimes oder
einer PRO behindert bzw. unmoglich macht (z. B. aufgrund einer hohen Zahl an beteilig-
ten Stakeholdern, die jeweils starke Beteiligungsrechte haben).

b)  Verfassungsrechtliche Gestaltungsgrenzen

aa) Anwendbarkeit der nationalen Grundrechte

Auch mit Blick auf die Verpflichtungen aus Art. 22a Abs. 7 ARR durfte davon auszuge-
hen sein, dass diese nicht vollstandig unionsrechtlich determiniert sind (siehe oben,
Rn. (119) f,; zu den Mal3stében siehe oben, Rn. (100) ff.). Die Mitgliedstaaten haben hier-
nach lediglich ,,sicherzustellen®, dass alle einschldgigen Akteure umfassend in die Ent-
scheidungsfindung fur die Regelung der erweiterten Herstellerverantwortung ,,cingebun-
den* werden. Die Wahl der Form und der Mittel dieser Einbeziehung verbleibt mithin bei
den Mitgliedstaaten, so dass die Umsetzung der neuen Regelungen der ARR insoweit am
MafRstab der deutschen Grundrechte zu messen ist.

107 Grundlegend EuGH, Urteil vom 08.04.1975, C-48/75 — Royer, ECLI:EU:C:1976:57, Rn. 69-75.
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bb) Verfassungskonformitat samtlicher Beteiligungsoptionen

Das deutsche Verfassungsrecht steht einer Beteiligungspflicht der Stakeholder im Grund-
satz nicht entgegen. Soweit damit ein Eingriff in die Berufsaustubungsfreiheit der PROs
verbunden ist, kann dieser durch verniinftige Zwecke des Gemeinwohls gerechtfertigt
werden, wenn die Beteiligung zur Erreichung dieser Zwecke geeignet, erforderlich und
angemessen ist (vgl. dazu oben, Rn. (108)).

Eine Beteiligung der Stakeholder innerhalb ihrer gesellschaftsrechtlichen Struktur lasst
sich grundsétzlich auch mit dem den (privatrechtlichen) PROs zukommenden Grundrecht
der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs. 1 GG) in Einklang bringen. Dieses Grundrecht ge-
waéhrleistet die Freiheit, sich mit anderen zu jedem verfassungsméRig erlaubten Zweck
zusammenzuschlieRen. Bedingungen dieser Freiheit und damit von Art. 9 Abs. 1 GG um-
fasst sind die Grindungs- und Beitrittsfreiheit sowie die Freiheit, aus einer Vereinigung
auszutreten oder ihr fernzubleiben. Ebenso ist wegen des engen Zusammenhangs von in-
dividueller und kollektiver Vereinigungsfreiheit die Vereinigung selbst durch Art. 9
Abs. 1 GG geschitzt. Der Schutz des Grundrechts umfasst sowohl fur die Mitglieder als
auch fur die Vereinigungen die Selbstbestimmung tber die eigene Organisation, das Ver-
fahren ihrer Willensbildung und die Fihrung ihrer Geschéfte. Denn ohne solche Selbst-
bestimmung kdnnte von einem freien Vereinigungswesen keine Rede sein; Fremdbestim-
mung wiirde dem Schutzzweck des Art. 9 Abs. 1 GG zuwiderlaufen.'® Allerdings be-
deutet dies nicht, dass jede staatliche Regelung der Organisation und Willensbildung von
Vereinigungen durch Art. 9 Abs. 1 GG ausgeschlossen ist. Vereinigungsfreiheit ist in
mehr oder minder groRem Umfang auf Regelungen angewiesen, welche die freien Zu-
sammenschlisse und ihr Leben in die allgemeine Rechtsordnung einfligen, die Sicherheit
des Rechtsverkehrs gewahrleisten, Rechte der Mitglieder sichern und den schutzbedrf-
tigen Belangen Dritter oder auch 6ffentlichen Interessen Rechnung tragen. DemgemaR ist
mit der verfassungsrechtlichen Garantie der Vereinigungsfreiheit seit jeher die Notwen-
digkeit einer gesetzlichen Ausgestaltung dieser Freiheit verbunden, ohne die sie prakti-
sche Wirksamkeit nicht gewinnen kdnnte. Diese Notwendigkeit gehért von vornherein
zum Inhalt des Art. 9 Abs. 1 GG, der sich unter dem hier wesentlichen Aspekt nur be-
stimmen l&sst, indem die Bindungen geklart werden, denen der ausgestaltende Gesetzge-
ber unterliegt.!%® Dieser ist durch Art. 9 Abs. 1 GG nicht an die Giberkommenen Rechts-
formen und Normenkomplexe des Vereins- und Gesellschaftsrechts gebunden. Aus der

108 BVerfGE 50, 290-381, Rn. 154 juris.
109 BVerfGE 50, 290-381, Rn. 155 juris.
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Notwendigkeit einer Ausgestaltung kann nicht folgen, dass eine bestimmte bestehende
Ausgestaltung Verfassungsrang erhielte. Auf der anderen Seite darf der Gesetzgeber die
Ausgestaltung nicht nach seinem Belieben vornehmen. Diese hat sich vielmehr an dem
Schutzgut des Art. 9 Abs. 1 GG zu orientieren; sie muss auf einen Ausgleich gerichtet
sein, der geeignet ist, freie Assoziation und Selbstbestimmung der Vereinigungen unter
Berlicksichtigung der Notwendigkeit eines geordneten Vereinslebens und der schutzbe-
durftigen sonstigen Belange zu ermdglichen und zu erhalten. Der Gesetzgeber hat die
Grundlagen flr das Leben in diesen Rechtsformen so zu gestalten, dass seine Regelung
die Funktionsfahigkeit der Vereinigungen, im Besonderen ihrer Organe gewahrleistet.
Was dartiber hinaus ausgestaltender gesetzlicher Regelung zugénglich und bedirftig ist,
lasst sich nicht abschlieend und generell festlegen. Insofern sind fir den Umfang und
die Dichte einer erforderlichen Regelung maligebend der jeweilige Sachbereich sowie die
Ordnungs- und Schutznotwendigkeiten, die sich aus ihm ergeben; in jedem Fall muss
jedoch das Prinzip freier Assoziation und Selbstbestimmung grundsétzlich gewahrt blei-
ben.“o

Gemessen hieran begegnet eine gesetzliche Regelung zur Umsetzung von Art. 22a Abs. 7
ARR im Grundsatz keinen durchgreifenden Bedenken, die eine Beteiligung von Stake-
holdern bei der Entscheidungsfindung der PROs in dem Umfang vorsieht, der fur die
Zwecke der Umsetzung, Uberwachung und Uberpriifung eines Regimes der Regelung der
erweiterten Herstellerverantwortung erforderlich ist. Solange er das Prinzip freier Asso-
ziation und Selbstbestimmung der PROs wahrt und darauf achtet, die Mitwirkungsbefug-
nisse auf den Bereich der Umsetzung der EPR zu beschréanken, kommt dem Gesetzgeber
bei der Einbeziehung der Stakeholder grundsatzlich ein Gestaltungsspielraum zu, in des-
sen Rahmen er beispielsweise auch die Einrichtung eines eigenen Gremiums unter Betei-
ligung der Stakeholder innerhalb einer PRO vorsehen kann.

* * * * %

110 BVerfGE 50, 290-381, Rn. 156 juris.



