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Einleitung

Spitestens seit dem Jahr 2018 ist in weiten Teilen der Offentlichkeit bekannt, dass
insbesondere Online-Versandhindler (retournierte) gebrauchstaugliche Erzeug-
nisse! mitunter vernichten anstatt sie wieder zu vertreiben oder zu spenden. Vor
dem Hintergrund eines zunehmenden 6kologischen Bewusstseins in der Bevolke-
rung und veranlasst durch eine umfangreiche mediale Berichterstattung?, wurde der
Gesetzgeber titig, um der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse entgegen-
zuwirken. Die zu diesem Zweck geschaffene Obhutspflicht wurde im Rahmen der
Novellierung des Kreislaufwirtschaftsgesetzes durch das am 29.10.2020 in Kraft ge-
tretene Gesetz zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen Union
(BGBL. I 2232) in den 3. Teil des Kreislaufwirtschaftsgesetzes betreffend die Rege-
lungen zur Produktverantwortung integriert. Die Obhutspflicht (§ 23 Abs. 1 S. 3,
Abs. 2 Nr. 11, § 24 Nr. 10 KrWG und § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG) bestimmt, dass

! Vereinheitlichend wird hier und im Folgenden dem Gesetzeswortlaut entsprechend der Begriff Er-
zengnisse verwendet (vgl. zur Begriffsbestimmung 1. Teil, Abschn. C. Ziff. 1.), soweit sich nicht aus
dem Kontext der Begriff Waren aufdringt (z.B. bei § 18 MarkenG oder im Umsatzsteuerrecht). Be-
griffspaare wie Uberschussware, Lagerware, Neuware usw. werden aus sprachlichen Griinden beibe-
halten.

2Vgl. etwa Der Spiegel, https://www.spiegel.de/wittschaft/unternehmen/amazon-vernichtet-neu-
wertige-waren-in-grossem-stil-a-1211876.html (zuletzt gepriift am 25.11.2023); Kidsgen Stiddeutsche
Zeitung, https:/ /www.sueddeutsche.de/wirtschaft/vernichtung-retouren-pakete-1.4483692 (zuletzt
gepriift am 25.11.2023).



2 Einleitung

Hersteller und Vertreiber beim Vertrieb der Erzeugnisse dafiir zu sorgen haben,
dass deren Gebrauchstauglichkeit erhalten bleibt und diese nicht zu Abfall werden.
Seit der Novelle des Kreislaufwirtschaftsgesetzes wurde diese neue Rechtsfigur
trotz ihrer medialen Rezeption in der Rechtswissenschaft nur stiefmiitterlich behan-
delt und es wurde insbesondere noch keine erschépfende Antwort auf verschiedene
Rechtsfragen zur inhaltlichen Konkretisierung der Obhutspflicht im Spannungsfeld
zwischen Umweltschutzanforderungen und Unternehmensinteressen gefunden.

Dabei ist ausgehend von einer genaueren Bestimmung der Rechtsnatur der zu-
nichst nur, d.h. ohne den Exlass einer konkretisierenden Rechtsverordnung, als ,,la-
tente Grundpflicht*? ausgestalteten Obhutspflicht beispielsweise den Fragen nach-
zugehen, wie sie sich bei der Beurteilung strafrechtlicher Sachverhalte (etwa beim
sog. ,,Containern®), im privatrechtlichen Arbeitsverhiltnis (z.B. in den Fillen von
Bagatellkiindigungen oder Weisungen des Arbeitgebers) oder in 6ffentlich-rechtlich
geprigten Rechtsverhiltnissen (etwa auf die EMAS-Eintragungsfihigkeit) auswirkt.
Dabei kann eine Darstellung aller denkbaren Rechtsverhiltnisse, auf die sich die
durch die Obhutspflicht zum Ausdruck gebrachte gesetzgeberische Wertentschei-
dung auswirken kann, nicht gelingen. Die hier vorgestellten Schnittstellen sollen
dazu dienen, die Folgen zu exemplifizieren, die sich in den verschiedenen juristi-
schen Disziplinen unter Berticksichtigung der Obhutspflicht ergeben kénnen.

Es wird erértert, ob die Obhutspflicht schon in der Form ihrer gesetzgeberi-
schen Ausgestaltung als latente Grundpflicht, also unter AuBlerachtlassung einer
méglichen Konkretisierung durch eine de fege ferenda noch zu erlassende Rechtsver-
ordnung, mit den Grundrechten der Adressaten der Produktverantwortung, na-
mentlich der Hersteller und Vertreiber4, aus Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 12 Abs. 1
GG vereinbar ist.

Die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse betrifft bei ndherem Hinse-
hen nicht nur Retouren, sondern auch sogenannte Uberschussware, die beispiels-
weise infolge fehlender Marktgingigkeit nicht mehr verkauft werden kann. Ob sich
die Obhutspflicht auf diese Produktgruppe erstreckt, ist nicht eindeutig und muss
durch Auslegung ermittelt werden. Die Retourenvernichtung geht teilweise auf mar-
ken- und patentrechtliche Vernichtungsanspriiche zuriick. Ein Augenmerk liegt
deshalb auf dem Spannungsverhiltnis zwischen den schutzwirdigen Interessen der
Marken- bzw. Patentinhaber einerseits und dem &ffentlichen Interesse, gebrauchs-
taugliche Erzeugnisse nicht zu vernichten, andererseits, das mit der gesetzgeberi-
schen Wertentscheidung zur Obhutspflicht nochmals eine Aufwertung erfahren
hat. Einen weiteren Grund fir die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse
stellen die steuerlichen Rahmenbedingungen dar, die dem Spenden gebrauchstaug-
licher Erzeugnisse de lege lata entgegenstehen. Dabei wird einer tendenziell reform-
willigen deutschen Politik ein enges europarechtliches Korsett auferlegt. Moglich-
erweise kann aber durch eine Anderung der Verwaltungspraxis Abhilfe geschaffen

3 BT-Drs. 19/19373, S. 58.
4 Petersen/ Friedrich NVwZ 2021, 1 (5).
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werden, indem eine Klarstellung im Umsatzsteuer-Anwendungserlass erfolgt, die
Gegenstand der nachfolgenden Untersuchungen ist.

Andere europiische Linder haben mit ihrer Gesetzgebung gegen die Vernich-
tung gebrauchstauglicher Erzeugnisse bereits weitreichende Regelungen getroffen.
Die prignante Darstellung der Regelungsmodelle in Frankreich, Italien und Tsche-
chien dient dem Zweck, aufzuzeigen, wie der deutsche Gesetzgeber vorgehen
kénnte, um die Verordnungsermichtigung in § 24 Abs. 2 Nr. 11 KrWG wirkungs-
voll durch eine Rechtsverordnung zur Obhutspflicht auszugestalten oder wie er al-
ternativ titig werden kénnte, um die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse
zu begrenzen. Namentlich Frankreich kann auf einen reichen Erfahrungsschatz
durch das sog. ,,Garot-Gesetz* zurtickblicken, das gro3e Supermirkte verpflichtet,
unverkiufliche, aber noch gebrauchstaugliche Lebensmittel zu spenden. Von diesen
Erfahrungen kénnte auch eine deutsche Rechtsetzungsinitiative profitieren. Daran
schlief3t sich ein rechtsvergleichender Teil mit dem US-amerikanischen Kreislauf-
wirtschaftsrecht an, in dem gezeigt werden soll, welche Riickschliisse sich aus der
spezifisch US-amerikanischen ,,Programmbkultur*> fiir deutsche Unternehmen bei
der Umsetzung kreislaufwirtschaftsrechtlicher Anforderungen im Zusammenhang
mit den Zielen der Obhutspflicht ziehen lassen.

Um darzustellen, wie europiische Unternehmen die Obhutspflicht umsetzen
und in ihre environmental governance integrieren kénnen, werden die Auswirkungen der
Obhutspflicht auf Compliance-Strukturen untersucht. Dazu gehdren neben dem
Eco Management and Audit Scheme (EMAS) auch ein Umweltmanagementsystem nach
DIN ISO 14001 und die Anforderungen an die nichtfinanzielle Berichterstattung
auf Grundlage der deutschen Umsetzung der geltenden Now-Financial Reporting Di-
rective bzw. der kommenden Corporate Sustainability Reporting Directive sowie die Mit-
teilungen zur Betriebsorganisation gem. § 58 Abs. 2 KrWG.

Die Verordnungsermichtigung in § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG soll der Schaffung
einer verlisslichen Informationsgrundlage dienen, um die latente Grundpflicht in
§ 23 Abs. 18. 3, Abs. 2 Nr. 11 KrWG durch eine Rechtsverordnung auf Grundlage
des § 24 Nr. 10 KrWG zu konkretisieren. Es werden abschlieBend konkrete Vor-
schlige unterbreitet, wie eine solche Rechtsverordnung ausgestaltet werden kann
und welche weiteren Méglichkeiten aus Sicht des Gesetzgebers bestehen, um der
Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse entgegenzuwirken.

Durch das investigative Rechercheprojekt Sneakerjagd von flip., dem Norddeut-
schen Rundfunk und der ZEIT lag ein Fokus der 6ffentlichen Wahrnehmung im
Jahr 2022 einmal mehr auf dem Umgang mit retournierten gebrauchstauglichen Er-
zeugnissen. In der medialen Berichterstattung wird die Obhutspflicht etwa ein Jahr
nach ihrem Inkrafttreten regelmaBig als ,,zahnloser Tiger* rezipiert.® Eine Untersu-
chung der Auswirkungen der Obhutspflicht auf die oben genannten verschiedenen

5 — 3, Teil, Abschn. D.
6 Vgl. etwa Schmidthéussler tagesschau.de, https:/ /www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/
kreislaufwirtschaftsgesetz-101.html (zuletzt geprift am 25.11.2023).


https://www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/kreislaufwirtschaftsgesetz-101.html
https://www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/kreislaufwirtschaftsgesetz-101.html

4 Einleitung

Rechtsverhiltnisse liegt bislang nicht vor. Die vorliegende Ausarbeitung soll einen
Beitrag dazu leisten, die damit einhergehenden Rechtsfragen in einen juristischen
Zusammenhang einzuordnen.

Ende Mirz 2022 hat die Europiische Kommission einen Vorschlag fir eine
neue Verordnung des Europdischen Parlaments und des Rates zur Schaffung eines
Rahmens fiir die Festlegung von Okodesign-Anforderungen fiir nachhaltige Pro-
dukte und zur Authebung der Richtlinie 2009/125/EG (EU-Okodesign-Verord-
nung) unterbreitet, die in Art. 20 eine der deutschen Obhutspflicht nachempfun-
dene Regelung beinhaltet. Der Kommissionsvorschlag wird beleuchtet. Abschlie-
Bend wird der aktuelle Stand des Gesetzgebungsverfahrens (Dezember 2023) hin-
sichtlich des Verordnungsvorschlags skizziert.



1. Teil: Rechtsnatur und Tatbestand der
Obhutspflicht

A. Regelungszusammenhang

Durch das Gesetz zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen
Union (BGBI. I 2232)7 hat der deutsche Gesetzgeber die Produktverantwortung
(§§ 23-27 KrWG) im Jahr 2020 umfangreich novelliert.® Die Abfallrahmenrichtlinie
ist das Kernelement des am 04.07.2018 in Kraft getretenen EU-Legislativpakets zur
Kreislaufwirtschaft. Das Legislativpaket dient der Umsetzung des Circular Economy
Action Plan (CEAP) als Teil des EU-Circutar Economy Package.” Der CEAP wird seit
2019 unter dem ,,programmatischen Dach“10 des Ewuropean Green Deal fortgeschrie-
ben. Bei dem Green Deal handelt es sich um ein als ,,Fahrplan® bezeichnetes Hand-
lungsprogramm, das rechtspolitische Vorschlige biindelt, die ungeachtet ihres Vor-
schlagcharakters wegen ihres hohen Detailgrades bereits Wirkungen zeitigen: Zum
einen sind fiir die Gesetzgebung und Verwaltung in den Mitgliedstaaten die auf EU-

7 Gesetzesbegrindung: BT-Drs. 19/19373.

8 Ubersicht zu den Neuerungen im Bereich der Produktverantwortung bei Tiinnesen-Harmes/
Vogelsang AbfallR 2021, 269, passim.

9 Petersen/ Friedrich NNwZ 2021, 1 (1); Tiinnesen-Harmes/ 1 ogelsang AbfallR 2021, 269 (269).

10 Tiinnesen-Harmes/ 1 ogelsang AbfallR 2021, 269 (269).
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Ebene beschlossenen Ziele und Mengenfestlegungen zu beachten. Daneben erge-
ben sich aber auch bereits konkrete Direktiven im Hinblick auf einzelne Malinah-
men. 1!

Hervorzuheben sind hinsichtlich der nationalen Umsetzung der Abfallrahmen-
richtlinie insbesondere der neue § 23 Abs. 2 Nr. 10 KrWG, durch den die Produkt-
verantwortung um eine finanzielle Beteiligung an den Kosten der 6ffentlich-recht-
lichen Entsorgungstriger fiir sogenanntes Littering (bezeichnet das achtlose Weg-
werfen von Abfall im 6ffentlichen Raum'?) erweitert wird!® und die neuen Rege-
lungen zum Einsatz von Rezyklaten (insbesondere die neue Legaldefinition in § 3
Abs. 7b KrWG und § 23 Abs. 2 Nr. 2 KrWG). Durch § 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2
Nr. 11, § 24 Nr. 10 KrWG und § 25 Abs. 1 Nr. 9 KsWG wird erstmals eine sog,.
Obhutspflicht statuiert. Die Obhutspflicht geht iiber die Vorgaben der Abfallrah-
menrichtlinie hinaus, die eine vergleichbare Regelung nur in Bezug auf Lebensmittel
enthilt (Art. 9 Abs. 1 lit. ¢ AbfRRL)%. Durch die Obhutspflicht soll in erster Linie
eine Antwort des Gesetzgebers auf das ,,immer dringendere Problem der Wegwerf-
gesellschaft und der damit einhergehenden Ressourcenvernichtung“!s gefunden
werden.

Der Grundnorm in § 23 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 Nr. 11 KrWG wurden die Ver-
ordnungsermichtigungen in §§ 24 und 25 KrWG zur Seite gestellt. § 24 Nr. 10
KrWG erdffnet der Bundesregierung die Méglichkeit, die Obhutspflicht mit Zu-
stimmung des Bundesrates in der Form einer Rechtsverordnung zu konkretisie-
ren.'¢ § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG dient dem Zweck, mehr Transparenz zu ermdgli-
chen und dadurch eine verlissliche Datengrundlage zu schaffen, um FolgemaBnah-
men zu ergreifen.!”

Das Risiko, mit GeldbuBlen belegt zu werden, ist einhergehend mit der Erwei-
terung der Pflichten gestiegen. § 69 Abs. 1 Nr. 8 KrWG, aufgrund dessen im Falle
eines VerstoB3es gegen eine Rechtsverordnung nach § 24 Nr. 10 KrWG bzw. gegen
eine vollziehbare Anordnung aufgrund einer solchen Rechtsverordnung ein Bul3-
geld bis zu einer Héhe von 100.000 EUR verhingt werden kann, ist seinem Umfang
nach zwar im Wesentlichen'!® unveridndert geblieben. Der Umfang der pénalisierten
Verhaltensweisen ist indes erheblich ausgeweitet worden und bezieht auch eine
Rechtsverordnung zur Obhutspflicht gem. § 24 Nr. 10 KeWG (de lege ferenda) mit

" Burgi NVwZ 2021, 1401 (1401 ff.) mit Verweis auf die Ankiindigung von Investitionsma3nahmen
aus dem EU-Haushalt.

12 Stifen-O 'Brien ZUR 2017, 594 (594).

13 Hierzu eingehend F/F/F/F/Frenz, Vor §§ 23 ff. Rn. 1 ff. (noch unter Bezugnahme auf den Refe-
rentenentwurf).

14 — 2, Teil, Abschn. C.

15 BT-Drs. 19/19373, S. 3.

16 — 4. Teil, Abschn. B. Ziff. I.

17— 4. Teil, Abschn. B. Ziff. I1.

18 Nicht umfasst ist indes § 25 Abs. 1 Nr. 4 KeWG (Littering).
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ein.’ Daraus folgt, dass das Risiko fiir die Adressaten der Produktverantwortung?,
gegen eine (erst noch zu erlassende) Rechtsverordnung zu verstoB3en, sich dadurch
ordnungswidrig zu verhalten und infolgedessen mit empfindlichen Geldbufien be-
legt zu werden, reflexartig gestiegen ist. Es wurde also mittelbar nicht nur die Pro-
duktverantwortung an sich, sondern auch das Sanktionsregime verschirft.

B. Doppelnatur

Durch die Verordnungsermichtigung in § 24 Nr. 10 KrWG wird zum einen die
Exekutive zur Rechtsetzung ermichtigt. Zum anderen stellt sich die Frage, ob die
Produktverantwortlichen bereits durch den Normbefehl des § 23 Abs. 1 S. 3 und
Abs. 2 Nr. 11 KrWG unmittelbar mit einer Rechtspflicht belegt werden oder ob die
Regelung vielmehr nur eine abstrakte Verhaltensanforderung mit rein appellativem
Charakter formuliert. Im Ausgangspunkt ist der Obhutspflicht entsprechend der
Systematik der Produktverantwortung eine Doppelnatur eigen. Es ist zwischen ei-
nem

o Verpflichtungsaspekt (§ 23 Abs.1 S.3 und Abs. 2 Nr. 11 KrWG) und
einem
B Befugnisaspekt (§ 24 Nr. 10 KrWG)

zu unterscheiden. Diese Regelungstechnik ist dem Umweltrecht nicht fremd. Es sei
beispielsweise auf §§ 5 bzw. 7 BImSchG oder auf §§ 22 und 23 BImSchG hinge-
wiesen.

I. Verpflichtungsaspekt

Eine Untersuchung des § 23 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 Nr. 11 KrWG wirft zu Anfang
die Frage auf, ob die Regelung eine Bindungswirkung entfaltet, bzw. wie weit diese
reicht, und ob sie sich mit den Grundrechten der Normadressaten vereinbaren lasst.

1. Latente Grundpflicht

a. Verbindlichkeit des § 23 KrWG

Der Rechtscharakter der Obhutspflicht wurde, wie der Rechtscharakter der anderen
Tatbestinde des § 23 Abs. 2 KrWG, durch den Gesetzgeber bislang nur auf den
ersten Blick bestimmt. Die Frage nach der Verbindlichkeit der Regelungen des § 23

19 Vgl. dazu Schmuck/Hecken NJOZ 2021, 1217.
20 Hinsichtlich § 25 KrWG: Hersteller und Vertreiber, hinsichtlich § 24 KrWG: auch Entwickler so-
wie Be- und Verarbeiter (vgl. Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 24 KrWG Ra. 6).
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KrWG ist eine ,,andauernde Kontroverse®?!, die so alt ist wie die Regelungen zur
Produktverantwortung selbst und die ihren Ursprung in einem Dissens zwischen
Bundestag und Bundesrat hat.?> Zwar hat der Gesetzgeber durch die Gesetzesbe-
grindung zur jingsten Novelle des Kreislaufwirtschaftsgesetzes?? den Begriff der
»latenten Grundpflicht” ibernommen, der in der kreislaufwirtschaftsrechtlichen Li-
teratur bislang von denjenigen verwendet wurde, die den Regelungen eine tiber ei-
nen Appellcharakter hinausgehende Bindungswirkung beimessen (dazu sogleich).
Insbesondere die Formulierung, mit der Produktverantwortung ginge kein Erftl-
lungsaufwand fir die Wirtschaft einher?4, lisst aber Zweifel daran zu, welche Be-
deutung der Gesetzgeber dem Begriff der latenten Grundpflicht nunmehr unterlegt.
Deshalb bleibt die aus der Perspektive der Normadressaten zentrale Frage nach der
Bindungswirkung der latenten Grundpflichten unbeantwortet. Offen bleibt insbe-
sondere, wie sich ihre Nichtbeachtung in

o zivilrechtlicher (vgl. 2. Teil, Abschn. A. Ziff. II1., Abschn. C. Ziff. IV. und
V),

B strafrechtlicher (vgl. 2. Teil, Abschn. C. Ziff. I11.) und

Y offentlich-rechtlicher (vgl. 4. Teil, Abschn. A. Ziff. I. 1.)

Hinsicht auswirkt.

Sieht man in den latenten Grundpflichten der Produktverantwortung 6ffentlich-
rechtliche Pflichten, die eine Regelungswirkung entfalten, bleibt ein Verstol3 zwar
auch weiterhin sanktionslos, allerdings wiirde sich jedenfalls das schutzwirdige Ver-
trauen der Betroffenen in den Bestand der konkreten Rechtslage in den nunmehr
durch § 23 KrWG n.F. erheblich ausgeweiteten Bereichen, insbesondere beziiglich
der Obhutspflicht, reduzieren. Dadurch wiirde der Erlass neuer Verordnungen und
Gesetze auf dieser Grundlage im Hinblick auf die Anforderungen an die Verhilt-
nismilBigkeit erleichtert.?> Je nachdem, ob die Obhutspflicht eine verbindliche 6f-
tentlich-rechtliche Pflicht darstellt, entfaltet sie also ,,erhebliche Vorwirkungen®, die
— auch unabhingig von den Verordnungsermichtigungen in § 24 Nr. 10 KrWG
und § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG — bereits erkennbar sind.?6 Eine Untersuchung der

2V/M/S KeWG/Mann, § 23 KrWG Ra. 8.

22 Petersen/ Rid NJW 1995, 7 (10) mit Verweis auf L.-A. Versteyl/ Wendenburg NVwZ 1994, 833 (839);
Gesmann-Nuisst/ Wenzel NJW 2004, 117 (120); im Einzelnen — Abschn. B Ziff. I. 1. (a. bb).

2 BT-Drs. 19/19373.

24 BT-Drs. 19/19373, S. 36.

BV/M/S KeWG/Mann, § 23 KrWG Rn. 8; Jarass/Petersen KtWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 KtWG
Rn. 7; Petersen, Grundsitze und Grundpflichten des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes in
Gesellschaft fiir Umweltrecht (Hrsg.), Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz — was dndert sich?, 42 (50);
im Einzelnen — Abschn. B Ziff. I. 1. (a. bb.).

26 Petersen/ Friedrich NVwZ 2021, 1, 5 mit Verweis auf den sog. Transparenzdialog.
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Verbindlichkeit der Obhutspflicht ist deshalb bereits im Ausgangspunkt erforder-
lich. Es handelt sich bei der Kontroverse demnach keineswegs um einen blof3 aka-
demischen Streit.?” Vielmehr bedarf es anlisslich der Novelle des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes und namentlich der Produktverantwortung einer Auseinanderset-
zung mit den verschiedenen Standpunkten vor der Novelle und der Einordnung
der damit einhergehenden Anderungen. Zur Rechtsunsicherheit trigt bei, dass die
Verordnungsermichtigung in § 24 Nr. 10 KrWG kaum weniger weit gefasst ist als
die Regelung in § 23 Abs. 1S. 3 KrWG. Es ist fiir die Produktverantwortlichen des-
halb weder klar erkennbar, welcher Pflichtenbestand sie gegenwirtig trifft, noch,
auf welche Rechtsverordnungen sie sich zukiinftig einstellen mussen.

aa. Appellcharakter

Nach einer Auffassung handelt es sich bei dem Katalog des § 23 KrWG, der Pro-
duktverantwortung, lediglich um Programmsitze, die allenfalls Richtlinien fiir die
Ausiibung des Verordnungsermessens beinhalten.?® Das erschlieBe sich aus § 23
Abs. 4 KrWG, wonach die Bundesregierung Niheres erst durch Rechtsverordnun-
gen auf Grund der §§ 24 und 25 KrWG bestimmt.?’ Dafiir spreche zum einen, dass
»angesichts der vielfiltigen Gestaltungsméglichkeiten des Verordnungsgebers®
tberhaupt nicht vorhersehbar sei, welche Pflichten zukiinftig welchen Adressaten
der Produktverantwortung auferlegt werden kénnten. Eine Abschwichung der aus
dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz resultierenden Anforderungen kénne deshalb
nicht eintreten.® Das zeige sich auch daran, dass Absatz 2 die Verhaltensanforde-
rungen nur beispielhaft festlegt (,,insbesondere®).3! Der Sache nach wird damit die
Bestimmtheit der Regelungen in Zweifel gezogen. Aber auch der Regelungsmecha-
nismus selbst zeige, dass der Produktverantwortung ohne die Konkretisierung
dutch eine Rechtsverordnung nur ein Appellcharakter zukomme. Der Gesetzgeber
habe, dies zeige § 22 Abs. 1 KrW-/AbfG (§ 23 Abs. 1 KrWG), die soziale Markt-
wirtschaft um eine 6kologische Komponente, nimlich die Produktverantwortung
des Unternehmers, erginzen wollen. § 22 Abs. 1 KrW-/AbfG solle den Unterneh-
mer zur Verwirklichung dieses Ziels durch freiwilliges Verhalten und Eigeninitiative
anhalten. Dadurch sollten Verordnungen entbehrlich gemacht werden (,,Drohge-
birde)32. Endlich lasse sich gegen eine rechtliche Verpflichtung einwenden, dass

27 So aber Schink/Versteyl KeWG/ Webersinn, § 23 KrWG Ra. 55.

28 Weidemann NVwZ 1995, 631 (634); Landmann/Rohmer UmweltR /M. Beckmann, § 23 KrtWG

Rn. 25; Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 123; K. Miiller, Produktverantwor-
tung und ihre Durchsetzung, S. 56; Schink KJ 1999, 205 (219); Tettinger DVBI 1995, 213 (215);
Gattermann, Produktverantwortung nach dem Elektrogesetz und der Altfahrzeugverordnung, S. 67.
29 Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 123.

30 Schink KJ 1999, 205 (219 £)).

31 K. Miiller, Produktverantwortung und ihre Durchsetzung, S. 55.

32 Schink KJ 1999, 205 (220).
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§ 7 Abs. 1 KrWG hinsichtlich der Pflichten zur Abfallvermeidung nur auf die §§ 13,
24 und 25 KrWG, nicht aber auch auf § 23 KrWG verweist.?3

Diesen Argumenten, die dafiir streiten, in den Regelungen des § 23 Abs. 2
KrWG bloBle Appellnormen zu sehen, ist hinzuzustellen, dass § 27 KrWG seinen
Anwendungsbereich auf ,,Hersteller und Vertreiber, die Abfille auf Grund einer
Rechtsverordnung nach § 25 oder freiwillig zuriicknehmen [...]* beschrinkt und
somit die Umsetzung der Verhaltensanforderungen in § 23 KrWG als lediglich frei-
willig charakterisiert.

bb. Weitergehende Rechtsfolgen

Nach der bislang wohl herrschenden Gegenansicht hat § 23 KrWG eine Regelungs-
wirkung, die iber einen bloBen Appellcharakter hinausgeht, tber deren Reichweite
indes wiederum Uneinigkeit herrscht.?* Einig ist man sich jedenfalls insoweit, dass
die Nichtbeachtung zwar sanktionslos bleibt, aber dass sie das schutzwiirdige Ver-
trauen der Betroffenen in den Bestand der Rechtslage verringert und infolgedessen
zu erleichterten Anforderungen insbesondere hinsichtlich der Riickwirkung und
dem Erlass neuer Regelungen fithren kann.? Vertreten wird weitergehend, dass die
latenten Grundpflichten 6ffentlich-rechtliche Pflichten darstellen, die, wenngleich
sie nicht durchsetzbar sind, doch eine unmittelbare Bindungswirkung entfalten.3¢
Fir die Sichtweise, nach der die Tatbestinde des § 23 KrWG eine tiber einen
bloBen Appell hinausgehende Regelungswirkung besitzen, streite der Regierungs-
entwurf zur Vorgingerregelung im Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (,,Die be-
reits heute grundsitzlich gegebene Produktverantwortung der Hersteller und Ver-
treiber wird inhaltlich konkretisiert.”).3” Dem sei ein erster Regierungsentwurf vo-
rausgegangen, der noch von ,,Grundsitzen der Produktverantwortung® sprach.
Dieser Entwurf sei vom Bundesrat jedoch als ,,blof3 abstrakter Programmsatz® ab-
gelehnt worden. Nach der Einschaltung des Vermittlungsausschusses habe man
sich schlieBllich im Wesentlichen auf die Textfassung des Bundesrates geeinigt, die
zuvor von der Bundesregierung als ,,mit unmittelbarer rechtlicher Verbindlichkeit

33 Kloepfer, Umweltrecht, § 21 Rn. 192.

34 Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 KetWG Rn. 7; V/M/S KeWG/Mann, § 23 KeWG
Ra. 8; F/F/F/F/ Fischer, § 23 KftWG Ra. 19 f.; GK-KeWG/ Prelle, § 23 KeWG Rn. 12; Sparwas-

ser/ Engel/ Vofkuble, Umweltrecht, § 11 Rn. 217; Klvepfer, Umweltrecht, § 21 Ra. 191 £f; C. Schrader
NVwZ 1997, 943 (944); Petersen/ Friedrich NVwZ 2021, 1 (3); Petersen/Rid NJW 1995, 7 (10); Reinbardt
NUR 2021, 8 (10); ». Lersner, ZUR (Sb) 2000, 105 (106); Thomsen, Produktverantwortung, S. 64—67.
35 So bspw. V/M/S KtWG/Mann, § 23 KtWG Ra. 8; Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23
KrWG Rn. 7.

36 So bspw. GK-KtWG/ Predle, § 23 KrWG Ra. 12 (,,verbindliche Gestaltungspflicht*); 2. Lersuer,
ZUR (Sb) 2000, 105 (106).

3 BT-Drs. 12/5672, S. 47, F/F /¥ /¥ / Fischer, § 23 KtWG Ra. 19.
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ausgestattet™ kritisiert worden war.’® Der Bundesrat hat hierzu im Rahmen seiner
Stellungnahme zum schliellich verabschiedeten Gesetzentwurf festgestellt: ,,Die in
§ 20 des Gesetzentwurfs enthaltene Definition der Produktverantwortung stellt ei-
nen bloBen abstrakten Programmsatz dar. [...] Die Neufassung der §§ 20 und 21
behebt diese Mingel, indem § 20 nunmehr materielle Inhalte fir eine Produktver-
antwortung aufstellt und diese denjenigen zuordnet, die Erzeugnisse entwickeln,
herstellen, be- und verarbeiten oder vertreiben.“.? Hinzu kommt, dass der Verord-
nungsvorbehalt im Vermittlungsausschuss aus dem urspriinglichen Absatz 1, der
den Grundsatz der Produktverantwortung beinhaltet, in den Absatz 4 an das Ende
der Vorschrift zuriickgestuft wurde.4 Fir die Anerkennung einer latenten Grund-
pflicht kann auch der Wortlaut des § 23 Abs. 4 KrWG (,,Verpflichtete®) und der in
§ 1 KrWG beschriebene Zweck des Gesetzes angefithrt werden.#! In der feststel-
lenden Regelung des § 23 Abs. 1 KrWG wird gerade der Unterschied zu § 14 AbfG
geschen, der eine schlichte Verordnungsermichtigung ohne feststellenden Inhalt
enthielt. Deshalb deute bereits die bloBe Existenz der Absitze 1 und 2 auf ihre
rechtliche Relevanz jenseits einer bloZen Appellnorm hin.+

Dartber hinaus lisst sich anfiihren, dass das Kreislaufwirtschaftsgesetz in § 23
Abs. 1 8.1 (bzw. vormals das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz in § 22 Abs. 1
S. 1) die Produktverantwortung feststellt und im folgenden Satz die Erfiillung re-
gelt, sodass es zwischen Tragen und Wahrnehmen, zwischen Begriindung und
Durchsetzung der Pflicht unterscheidet.*> Das erinnere an die etablierte Abstraktion
etwaiger Brfilllungspflichten vom eigentlichen Schuldverhiltnis im Zivilrecht (z.B.
durch eine Stundung oder die Einrede der Verjihrung).* Deshalb solle durch die
sog. latenten Grundpflichten eine Verpflichtung abstrakt begriindet werden kon-
nen, die sich mit Verordnungserlass lediglich aktualisiert.*>

b. Anderungen durch § 23 KrWG n.F.

Dieser Begriff der latenten Grundpflicht wurde in die Gesetzesbegriindung iber-
nommen. Das konnte dafiir streiten, dass sich der Gesetzgeber der bislang herr-
schenden Meinung angeschlossen hat. Hiergegen lisst sich aber wiederum einwen-
den, dass die Gesetzesbegriindung keinen Erfiilllungsaufwand fur die Wirtschaft

38 Gesmann-Nuissl| Wenzel NJW 2004, 117 (120); Ensthaler/ Gesmann-Nuissl/ Wenzel, Produzenten- und
Produkthaftung infolge abfallrechtlicher Produktverantwortung nach § 22 KrW-/AbfG, S. 42;
v. Lersner, ZUR (Sb) 2000, 105 (106).

3 BT-Drs. 12/5672, S. 100.

40 Gesmann-Nuissl) Wenzel NJW 2004, 117 (120).

“UV/M/S KeWG/Mann, § 23 KeWG Ra. 8; M. Hoffmann DVBI 1996, 898 (900).

2 M. Hoffmann DVBI 1996, 898 (900).

B C. Schrader NNwZ 1997, 943-949 (944); F/E /¥ /F/ Fischer, § 23 KrWG Ra. 19; Kivepfer,
Umweltrecht, § 21 Rn. 193; M. Hoffmann DVBI 1996, 898 (900).

4 M. Hoffimann DVBI 1996, 898 (900).

4 C. Schrader NVwZ 1997, 943 (944).
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prognostiziert, weil es sich um eine ,latente Grundpflicht” handelt, ,,welche erst
dutch entsprechende Rechtsverordnung umzusetzen ist“4. Auflerdem wird ange-
tithrt, die Produktverantwortung sei ,,insbesondere auf die bessere Sensibilisierung
der Verbraucher sowie die verursachergerechte Beteiligung an Kosten fiir die Rei-
nigung der Umwelt™ ausgerichtet, wohingegen das Gesetzesvorhaben zunichst le-
diglich entsprechende Verordnungsermichtigungen vorsehe, ,,Jum| eine spitere
Rechtssetzung zu ermoglichen [...].“47 Daraus koénnte geschlussfolgert werden,
dass der Gesetzgeber den Begriff der latenten Grundpflichten nach der Novelle des
Kreislaufwirtschaftsgesetzes anders definiert als im oben genannten Sinne, nimlich
als Grundsitze oder blolen Appellnormen, die keine Regelungswirkung entfalten.

Fiir diese Sichtweise spricht auch, dass insbesondere hinsichtlich § 23 Abs. 2 Nr.
8 KrWG keine Mdglichkeit zu bestehen scheint, thn im Sinne einer materiell ver-
bindlichen, wenngleich nicht vollziechbaren Verhaltensanordnung zu verstehen. Die
Regelung, die durch das am 29.10.2020 in Kraft getretene Gesetz zur Umsetzung
der Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen Union neu in die Produktverantwor-
tung aufgenommen wurde, ermdglicht es, Herstellern solche Kosten anzulasten, die
nach dem Gebrauch der Erzeugnisse fiir deren Entsorgung entstehen. Dadurch soll
dem Problem des sog. ,,Littering” entgegengewirkt werden. Die Regelung scheint
einem Verstindnis latenter Grundpflichten als materiell verbindlicher, wenngleich
nicht vollziehbarer Pflichten zuwider zu laufen. Solange keine hinreichend kon-
krete, bestimmte und vollziehbare Pflicht besteht, sich beispielsweise an den Kosten
Offentlich-rechtlicher Entsorgungstriger zu beteiligen, kann kaum erwartet werden,
dass die Hersteller dem nur auf Grundlage der § 23 Abs. 2 Nr. 8 KrWG nachkom-
men.

Diesem Argument ist aber entgegenzuhalten, dass ein Verstindnis des § 23
Abs. 2 Nr. 8 KrWG als Appellnorm zu denselben Ungereimtheiten fithren wiirde.
Auch ein bloBer Appell an Hersteller, die rein finanzielle oder die finanzielle und
organisatorische Verantwortung fiir die Bewirtschaftung der nach Gebrauch der
Erzeugnisse entstandenen Abfille zu iibernehmen, erscheint unter Berticksichti-
gung der vorgenannten Erwigungen widersinnig. Daraus ist zu schlieBen, dass § 23
Abs. 2 Nr. 8 KrWG im Regelungsgefiige des § 23 KrWG eher systemfremd ist und
bei der Ermittlung des Bedeutungsgehalts des Begriffs der latenten Grundpflicht
nicht weiterhilft.

c. Stellungnahme

Zu beurteilen bleibt, ob mit den latenten Grundpflichten der Produktverantwor-
tung eine iiber einen bloBen Appellcharakter hinausgehende Wirkung einhergeht.
Eine Bewertung der Verbindlichkeit der latenten Grundpflichten soll zunichst an-

46 BT-Drs. 19/19373, S. 36.
47 BT-Drs. 19/19373, S. 28.
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hand einer systematischen Bestandsaufnahme vergleichbarer Regelungen im Um-
weltrecht erfolgen. Nach den obenstehenden Grundsitzen kommt namentlich ein
Vergleich mit den Rechtspflichtenin § 7 KrWG, §§ 5 und 22 BImSchG*, § 5 WHG
und § 2 Abs. 1 BNatSchG in Betracht. Es stellt sich die Frage, ob und inwieweit die
hierzu entwickelten Grundsitze auf die Produktverantwortung im Kreislaufwirt-
schaftsgesetz tibertragen werden kénnen.® Ausgangspunkt der Uberlegungen zur
Bestimmung des Rechtscharakters der Obhutspflicht wiren dann die zu den vorge-
nannten Regelungen entwickelten Grundsitze, wobei zu erdrtern bleibt, ob bzw.
wie sich die §§ 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 Nr. 10 KrWG hinsichtlich ihrer ,,Latenz® da-
von unterscheiden. Maligeblich fiir eine Vergleichbarkeit ist nach den vorstehenden
Uberlegungen erstens, ob die jeweiligen Verhaltensanforderungen unmittelbar gel-
ten, also rechtliche Verpflichtungen begriinden und zweitens, ob sie durch behérd-
liches Handeln durchsetzbar sind.

aa. Systematik der umweltrechtlichen Verhaltensanforderungen

Beziiglich politischer MaBlnahmen im Kontext von Corporate Social Responsibilty, die
nicht klassische Ge- oder Verbotsnormen darstellen, wird verschiedentlich der Ver-
such unternommen, analytische Kategorien zu bilden.” So unterscheidet z.B. Steurer
im Kontext der Unternehmensregulierung zwischen ,harter staatlicher Regulie-
rung (rechtliche und fiskalisch-6konomische Instrumente, etwa Gesetze, Verord-
nungen, Steuern oder Lizenzen), ,,weicher staatlicher Regulierung (Giitesiegel, Au-
ditsysteme wie EMAS, rechtliche Instrumente), ziviler Regulierung (Druck durch
nicht-staatliche Akteure) und Selbstregulierung (Codes of Conduct, CSR-Be-
richte).’! Werden die latenten Grundpflichten der Produktverantwortung im Sinne
unverbindlicher Appellnormen verstanden, kénnen sie der Gruppe der ,,weichen®
staatlichen Regulierung zugeordnet werden. Liest man sie hingegen im Sinne ver-
bindlicher Rechtsnormen, bereitet ihre Einordnung als ,,weiche® oder ,,harte® staat-
liche Regulierung nach dem oben genannten Schema Schwierigkeiten. Umgekehrt
kénnen aus diesem Umstand keine Riickschliisse auf die Verbindlichkeit der laten-
ten Grundpflicht der Produktverantwortung gezogen werden, weil sich das Schema

48 § 38 BImSchG soll auBBer Betracht bleiben. Thomsen weist darauf hin, dass det Terminus ,,Grund-
pflicht* auch etwa im Verfassungsrecht verwendet wird, um eine Verbindlichkeit zu beschreiben, die
auf Konkretisierung angelegt ist (Thomsen, Produktverantwortung, S. 65 [Fn. 200]).

4 Zur Vergleichbarkeit mit § 5 BImSchG schon: Hoffiann, DVBL. 1996, 898 (898 ft.); Thomsen,
Produktverantwortung, S. 65 (Fn. 200). In diesem Sinne auch: Frizseh, Das neue Kreislaufwirtschafts-
und Abfallrecht, S. 123: ,,So wie die Produktverantwortung im KrWG/AbfG ausgestaltet ist, kann
sie noch nicht einmal als Grundpflicht aufgefait werden. Dies zeigt ein Vergleich mit der klassischen
Grundpflichtnorm, dem § 5 BImSchG*.

0 Vel. etwa Lepoutre/ Dentchev/ Heene Journal of Business Ethics 2007, 391;

Albareda/ 1ozano/ Ysa Journal of Business Ethics 2007, 391; Szeurer in A. Schneider/Schmidpeter
(Hrsg.), Corporate Social Responsibility, 1197 (1199).

51 Stenrer, Die Rolle der Politik im Themenfeld CSR in A. Schneider/ Schmidpeter (Hrsg.), Cotporate
Social Responsibility, 1197 (1205 ff.); Banke/ Pott Z£U 2022, 1 (7).
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nicht aus sich heraus rechtfertigt. Deshalb erscheint es sinnvoll, einen spezifisch
umweltrechtlichen Ansatz zu wihlen und die latenten Grundpflichten der Produkt-
verantwortung in die Systematik der umweltrechtlichen Verhaltensanforderungen
einzuordnen.

1) Grundpflichten der Kreislaufwirtschaft (§ 7 KrWG)

§ 7 KrWG steht in einem engen Zusammenhang zu § 6 KrWG und dient der Kon-
kretisierung der kreislaufwirtschaftsrechtlichen Grundsitze.?? §7 Abs. 1 KrWG
enthilt entgegen seiner Uberschrift und nach allgemeiner Meinung entgegen der
Gesetzesbegrindung (,,Absatz 1 legt die Rechtspflicht zur Abfallvermeidung
fest.“)>3 keine Grundpflicht zur Abfallvermeidung, die den in § 6 Abs. 1 KrWG fest-
gelegten Grundsarz des Vermeidungsvorrangs umsetzt.>> Die Einhaltung des
Normbefehls aus § 7 Abs. 1 KrWG — es sei dahingestellt, wie man ihn letztlich be-
zeichnet — kann deshalb nicht iber § 62 KrWG verlangt werden.> Die Klirung der
Frage, ob es zur Erreichung des Ziels der Vermeidung von Retourenvernichtung
gangbar gewesen wire, § 7 Abs. 1 KrWG zu einer Grundpflicht der Abfallvermei-
dung auszuweiten, wie der Gesetzgeber dies bei der Verabschiedung des Gesetzes
zur Neuordnung des Kreislaufwirtschafts- und Abfallrechts im Jahr 2011 offenbar
beabsichtigt hatte, die dann gem. § 62 KrWG durchsetzbar und dariiber hinaus auch
mit den Mitteln des Verwaltungszwangs vollziehbar gewesen wire, wird an anderer
Stelle erortert.’

Etwas anderes gilt fir die Grundpflichten der Kreislaufwirtschaft, die insbeson-
dere in § 7 Abs. 2 KrWG geregelt sind. Diese entfalten unmittelbare Bindungswir-
kung und sind mittels einer behdrdlichen Anordnung auch durchsetzbar.> Dadurch
wird der Unterschied zu den Grundsitzen des § 6 KrWG deutlich, die wiederum
keine durchsetzbaren materiell-rechtlichen Pflichten darstellen.

52 Landmann/Rohmer UmweltR /M. Beckmann, § 7 KrWG Ra. 1.

5 BT-Drs. 17/6052, S. 78.

54 Zum Rechtscharakter der Abfallhierarchie: Schink KJ 1999, 205 (210).

5 BeckOK UmweltR/Hofmann, § 7T KrWG Ra. 1; Jarass/Petersen KeWG/M. Reese, § 7 KrWG

Rn. 11; Schink/Versteyl KeWG/Schink, § 7 KrtWG Ra. 11; V/M/S KeWG/Mann, § 7 KrWG Rn. 4;
Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 7 KeWG Rn. 8; Schomerns, Abfallvermeidungspro-
gramme: Herausforderungen an Bund und Linder in Kioepfer (Hrsg.), Das neue Recht der Kreislauf-
wirtschaft, 75 (81); Pezersen, Die fiinfstufige Abfallhierarchie — Funktionen und Probleme in Kloepfer
(Hrsg.), Das neue Recht der Kreislaufwittschaft, 53 (60); GK-KrWG / Frische, § 7 KrWG Ra. 9;
BKom KrWG/ Kopp-Assenmacher, § 7 KrWG Ra. 10.

% Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 62 KtWG Ra. 21; Jarass/Petersen KrWG/
Komorowski, § 62 KrWG Rn. 24.

57 — 4. Teil, Abschn. B. Ziff. II1I. 1.

58 Jarass/Petersen KeWG/ Komorowski, § 62 KeWG Ra. 24; GK-KeWG/ Frische, § 7 KrWG Ra. 69.
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2 Grundpflichten des § 5 BImSchG

Die Frage, ob die Grundpflichten des Immissionsschutzrechts, aus dem der Begriff
der Grundpflicht urspriinglich stammt>, mit den latenten Grundpflichten der Pro-
duktverantwortung (§ 23 KrWG) zu vergleichen sind, hingt im Schwerpunkt damit
zusammen, ob die Pflichten gem. § 5 BImSchG selbst eine unmittelbare Bindungs-
wirkung entfalten (dazu sogleich) und, dies unterstellt, ob diese Wertung auch auf
die kreislaufwirtschaftsrechtlichen Grundpflichten iibertragbar ist.®* Den Rege-
lungsregimes ist jedenfalls eine gewisse Verwandtschaft zu attestieren, was beispiels-
weise daran deutlich witrd, dass § 22 Abs. 4 KrW-/AbfG (§ 23 Abs. 4 KftWG) dem
Verordnungsvorbehalt der Abwirmenutzungspflicht in § 5 Abs. 2 BImSchG a.F.
nachgebildet wurde. !

Die Bindungskraft der Grundpflichten gem. § 5 BImSchG ist seit lingerer Zeit
Gegenstand eines Grundsatzstreits.®? Die iiberwiegende Ansicht geht von einer un-
mittelbaren Bindungswirkung aus.6® Dafiir streitet mal3geblich, dass der Innenaus-
schuss die im Regierungsentwurf vorgesehene Betreiberpflicht als Mal3stabsnorm
fir die Genehmigungserteilung (§ 6 der Entwurfsfassung) als unzureichend ansah
und die Betreiberpflichten in § 5 BImSchG a.F. ,ihrer Bedeutung wegen als gesetz-
liche Grundpflichten®“® verankerte.% Nach diesem Modell lassen sich die Grund-
pflichten gem. § 5 BImSchG mit Obliegenheiten vergleichen.¢” Eine Zuwiderhand-
lung gegen eine Grundpflicht stellt weder eine Ordnungswidrigkeit noch eine straf-
bare Handlung dar.®® Die Beh6rde kann aber, im Falle der Nichtbeachtung, eine
nachtrigliche Anordnung (§ 17 BImSchG) oder eine Untersagungs-, Stilllegungs-
oder Beseitigungsverfiigung (§ 20 BImSchG) erlassen oder die Genehmigung wi-

59 Schink KJ 1999, 205 (211).

60 Dies verneinend: Fritsch, Das neue Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 123; K. Miiller,
Produktverantwortung und ihre Durchsetzung, S. 55.

61 Petersen, Grundsitze und Grundpflichten des Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetzes in Gesellschaft
Siir Unweltrecht (Hrsg.), Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz — was dndert sich?, 42 (48, Fn. 12).

62 Zum Streitstand: Landmann/Rohmer UmweltR/ Dietlein, § 5 BImSchG Rn. 8 ff.; BeckOK
UmweltR/ Schmidt-Kitters, § 5 BImSchG Ra. 5.

63 Vgl. M. Hoffmann DVBI 1996, 898 (899); Jarass DVBI 1986, 314 (315); Feldhaus/ Feldhaus, § 5 BIm-
SchG Abschn. B 1 Rn. 2.

64 BT-Drs. 7/179, S. 6.

65 BT-Drs. 7/1513, S. 4; BT-Drs. 7/1508, S. 5 f.

66 In diesem Sinne: Jarass DVBI 1986, 314 (315); Feldhaus/ Feldbans, § 5 BImSchG Abschn. B 1

Rn. 2.

67 Jarass DVB1 1986, 314 (315).

68 Feldhaus/ Feldhaus, § 5 BImSchG Abschn. B 1 Rn. 11; Jarass, Bundes-Immissionsschutzgesetz, § 5
Rn. 129.
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derrufen (§ 21 BImSchG), sofern die Grundpflicht (etwa durch eine technische An-
leitung) konkretisiert wurde.” Aufgrund ihrer Dynamisierung™ folgen sie dem
Fortschritt des naturwissenschaftlichen und technischen Entwicklungsstandes, so-
dass sich ein Anlagenbetreiber nicht auf eine einmal erteilte Genehmigung bzw.
seinen immissionsschutzrechtlichen Bestandsschutz™ verlassen kann. Beim Erlass
nachtriglicher Anordnungen kann sich der Betreiber nicht auf die wirtschaftliche
Belastung berufen, die ihn infolge der Nichtbeachtung der Grundpflichten trifft.
AuBerdem wird die Schutzwiirdigkeit seines Vertrauens, das beispielsweise die Vo-
raussetzung einer Entschidigung wegen eines Widerrufs bildet, beeintrichtigt.
Auch Betreiber bestehender Anlagen miissen aullerdem mit neuen belastenden
Rechtsverordnungen gem. § 7 BImSchG rechnen.”

Gegen eine unmittelbare Bindungswirkung wird eingewandt, der Vergleich mit
der allgemeinen Polizeipflicht, die als ,,virtuelle®, nicht eigentlich rechtsverbindlich
konkrete Handlungspflicht zu interpretieren sei, lege den Schluss nahe, dass § 5
BImSchG lediglich allgemeine Verhaltensgebote aufstelle,” also appellativen Cha-
rakter habe. Die Grundpflichten sind nach dieser Sichtweise allgemeine Handlungs-
normen, deren Nichtbeachtung den Bestandsschutz genehmigter Anlagen nicht ge-
fihrdet. Die Genehmigung verfolge gerade den Zweck, vor einer stindigen Ver-
pflichtung zur Umsetzung dynamisch fortentwickelter Pflichten zu schiitzen.™

Fir eine unmittelbare Geltung der Grundpflichten in § 5 BImSchG spricht je-
doch ein systematisches Argument. § 22 BImSchG, der Grundpflichten der Betrei-
ber nicht genehmigungsbedirftiger Anlagen beinhaltet, gilt ausweislich der Geset-
zesbegriindung’ unmittelbar’® und kann gem. § 24 BImSchG durch eine behordli-
che Anordnung im Einzelfall auch durchgesetzt werden. Daraus folgt, dass die
Grundpflichten in § 5 BImSchG erst recht unmittelbar gelten missen, wollte man
die dem Bundes-Immissionsschutzgesetz innewohnende Unterscheidung zwischen
den strengeren Anforderungen an genehmigungsbedurftige und weniger strengen
Anforderungen an genehmigungsfreie Anlagen nicht in ihr Gegenteil verkehren.

9 Breuer, Anlagengenehmigung und Grundpflichten in Czgjka (Hrsg.), Immissionsschutzrecht in der
Bewihrung (57); Feldhaus/ Feldbans, § 5 BImSchG Abschn. B 1 Rn. 11; Jarass, Bundes-Immissions-
schutzgesetz, § 5 Rn. 1; Feldhaus WiVerw 1986, 67 (71 ff.); Frianf WiVerw 1986, 87 (105 ff.);
Rackinghansen UPR 1996 (1996), 50 (52).

70 Zur Dynamik des unbestimmten Rechtsbegriffs in § 7 Abs. 2 Nr. 3 AtomG: BVerfG Beschl.

v. 8.8.1978 — 2 BvL 8/77 = BVetfGE 49, 89 (137) — Kalkar I ; Breuer, Anlagengenehmigung und
Grundpflichten in Cggjka (Hrsg.), Immissionsschutzrecht in der Bewihrung (57, Fn. 28); GK-BIm-
SchG/Rofnagel/ Hentschel, § 5 Ra. 25; Pietrzak, Umweltrechtliche Grundpflichten, 26 ff.

" Instruktiv: Hansmann, Der Bestandsschutz im Immissionsschutzrecht in Sehwidt-Afmann (Hrsg.),
Festgabe 50 Jahre Bundesverwaltungsgericht, 935 ff.; Sendler WiVerw 1993, 235 (277 ff.).

72 Jarass DVBI 1986, 314 (315); Feldhans WiVerw 1986, 67 (73).

73 Landmann/Rohmer UmweltR/ Dietlein, § 5 BImSchG Ra. 9; BeckOK UmweltR/ Schmidt-Kitters,
§ 5 BImSchG Rn. 5.2.

74 BeckOK UmweltR / Schmidt-Kitters, § 5 BImSchG Ra. 5.2.

75 BT-Drs. 7/179, S. 38.

76 Landmann/Rohmer UmweltR/ Heilshorn/ Sparwasser, § 22 BImSchG Ra. 2; Feldhaus/ Czajka, § 22
BImSchG Abschn. B 1 Rn. 4; Jarass, Bundes-Immissionsschutzgesetz, § 22 Rn. 20.
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Aufgrund der Dynamik des § 5 BImSchG kann dem auch nicht der durch die An-
lagengenehmigung vermittelte Bestandsschutz entgegengehalten werden.

Ausgehend davon sind die Grundpflichten der Kreislaufwirtschaft (§ 7 Abs. 2
KrWG) mit den Grundpflichten des §5 BImSchG vergleichbar. Beide Grund-
pflichten stellen materiell-rechtliche Verhaltensanforderungen dar, die unmittelbare
Bindungswirkung entfalten. Ferner sind beide Grundpflichten, sofern und soweit
sie beispielsweise durch eine technische Anleitung konkretisiert wurden, auch be-
hordlich durchsetzbar. Hierfir gelten bei § 5 BImSchG die §§ 17, 20 und 21 BIm-
SchG und fir § 7 Abs. 2 KrWG die Moglichkeit der behordlichen Anordnung gem.
§ 62 KrWG.

Ein Vergleich der Wertungen des Immissionsschutzrechts mit den latenten
Grundpflichten der Produktverantwortung fihrt zu dem Ergebnis, dass sich die
Regelungen der Produktverantwortung hiervon jedenfalls insofern unterscheiden,
dass sie nicht durchsetzbar sind, ohne dass zuvor eine Rechtsverordnung erlassen
wurde.

3) Grundpflichten des § 22 BImSchG

Anders als die Nichtbeachtung der Grundpflichten gem. § 5 BImSchG verursacht
die Nichtbeachtung derjenigen in § 22 BImSchG keine Einschrinkung des Be-
standsschutzes. Die Grundpflichten in § 22 BImSchG sind zwar dynamisch und
somit nicht nur zum Zeitpunkt der Errichtung der Anlage, sondern in der gesamten
Betriebsphase zu erfiillen.”” Eine Genehmigung, die zu einem Vertrauenstatbestand
und infolgedessen zu einem immissionsschutzrechtlichen Bestandsschutz fiihrt,
gibt es aber nicht.” Zu beriicksichtigen ist aber § 24 S. 1 BImSchG. Danach kann
die zustindige Behorde im Einzelfall die zur Durchfithrung der Grundpflichten des
§ 22 BImSchG und der auf dieses Gesetz gestiitzten Rechtsverordnungen erforder-
lichen Anordnungen treffen. Eine Vergleichbarkeit zu den Grundpflichten in § 5
BImSchG und § 7 Abs. 2 KrWG ist damit sowohl hinsichtlich der unmittelbaren
Bindungswirkung als auch hinsichtlich der behérdlichen Durchsetzbarkeit zu beja-
hen.

4 Allgemeine Sorgfaltspflichten des § 5 WHG

§ 5 WHG enthilt allgemeine Sorgfaltsptlichten, die den Grundpflichten in § 5 BIm-
SchG idhneln. Sie mégen zwar aufgrund ihres beschrinkten Anwendungsbereichs

77 Jarass, Bundes-Immissionsschutzgesetz, § 22 Rn. 20; BVerwG Urtt. v. 23.9.1999 = BVerwGE 109,
314 (Rn. 30); BeckOK UmweltR/ Enders, § 22 BImSchG Rn. 10; Landmann/Rohmer

UmweltR/ Heilshorn/ Sparwasser, § 22 BImSchG Rn. 1.

78 Eine Einschrinkung erfolgt auch nicht durch den baurechtlichen Bestandsschutz: Jarass, Bundes-Im-
missionsschutzgesetz, § 22 Rn. 22; Feldhaus/ Czgjka, § 22 BImSchG Abschn. B 1 Ra. 36; BVerwG
Beschl. v. 9.3.1988 = BVerwG NJW 1988, 2552 u.a.
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durch konkreter gefasste Bestimmungen im Wasserhaushaltsgesetz in ihrer Bedeu-
tung dahinter zurtickbleiben,™ gehen aber tiber Normen mit bloem Appellcharak-
ter hinaus und stellen der Sache nach die Statuierung allgemeiner Sorgfaltspflichten
dar®,

Nach tiberwiegender Ansicht sind die in § 5 WHG statuierten Pflichten unmit-
telbar geltendes Recht, das durch die Gewisseraufsicht gem. § 100 Abs. 1 S.2
Var. 2 WHG durchsetzbar ist, indem die grundsitzlich nach dem Landesrecht zu-
stindige®! Wasserbehorde Verfliigungen erldsst und diese im Wege der Verwaltungs-
vollstreckung durchsetzt.52 Dagegen wird namentlich von Kubitza eingewandst, § 5
WHG mangele es an der notwendigen Bestimmtheit. Die Frage nach einer Verlet-
zung des Normbefehls lasse sich nicht bereits am Mal3stab des insoweit relativen
§ 5 Abs. 1 WHG messen, sondern bedtrfe regelmilig einer ,,umfassenden Ermitt-
lung und Abwigung der Umstinde des Einzelfalls“.83 Mit Blick auf das Schutzgut
des Wasserhaushalts bestehe kein Bedtrfnis fiir die Anerkennung einer 6ffentlich-
rechtlichen Verpflichtung im Sinne des § 100 Abs. 1 S. 2 Var. 2 WHG.8* Deshalb
handele es sich um eine Norm, der lediglich Appellcharakter zuzugestehen sei.®

Gegen diese Erwigungen spricht die Entstehungsgeschichte der Regelung. Im
Wasserhaushaltsgesetz vor der Novelle durch das Gesetz zur Neuregelung des Was-
serrechts vom 31. Juli 2009 (BGBL I 2585) entsprach § 1a Abs. 2 WHG a.F. dem
neuen § 5 Abs. 1 WHG. Da es cine spezielle wasserrechtliche Eingriffsgrundlage
wie § 100 Abs. 1 S. 2 Var. 2 WHG nicht gab, lief3 sich mit den vorgenannten Griin-
den erwigen, die Rechtspflicht als nicht durchsetzbar anzuschen oder ihr gar ledig-
lich einen Appellcharakter beizumessen.® Der Wortlaut des § 100 Abs. 1S. 2 Var. 2
WHG, der auf S. 1 (,,6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen®) verweist, ldsst hierfiir
indes keinen Raum mehr. Die Pflichten aus § 5 WHG sind deshalb auch nach hier
vertretener Ansicht behérdlich durchsetzbar, Unter Zugrundelegung der Ubetle-
gungen zur Charakterisierung umweltrechtlicher Verhaltensanforderungen, figt
sich § 5 WHG in dieses Schema ein. § 5 WHG wird in der neueren wasserhaushalts-
rechtlichen Literatur soweit ersichtlich dennoch nicht als umweltrechtliche Grund-
pflicht bezeichnet.

7 BKom WHG/ Berendes, § 5 WHG Ra. 2.

80 BeckOGK/ Gude, § 5 WHG Rn. 2.

81 BeckOK UmweltR / Tiinnesen-Harmes, § 100 WHG Ra. 3.

82 BeckOK UmweltR / Tiinnesen-Harmes, § 100 WHG Rn. 1; BKom WHG/ Berendes, § 5 WHG Rn. 3;
S/Z/D/K WHG/ G, § 100 WHG Rn. 85 ff.; BeckOGK/ Gude, § 5 WHG Rn. 8;

Breuer/ Garditz, Offentliches und privates Wasserrecht, Rn. 310.

83 Kubitza, Die wasserpolizeiliche Generalklausel, S. 86.

8¢ Landmann/Rohmer UmweltR / Kubitza, § 100 WHG Rn. 19.

85 Kubitza, Die wasserpolizeiliche Generalklausel, S. 86.

86 Zu einer Schadensbeobachtungs- und Schadensbeseitigungspflicht, die unmittelbar kraft Gesetzes,
also unabhingig von einer ordnungsrechtlichen Verfiigung besteht und aus einer materiellen Polizei-
pflichtigkeit folgt, s. OVG, Urteil vom 21.04.2004 — 7 LC 98/02 = NdsVBL. 2004, S. 301 ff.
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5) Jedermannverpflichtung gem. § 2 Abs. 1 BNatSchG

Auch im Hinblick auf § 2 Abs. 1 BNatSchG ist umstritten, ob die Norm ausschlie3-
lich eine appellative Funktion®” hat oder konkrete Rechtspflichten aus ihr abzuleiten
sind®. Fine vermittelnde dritte Auffassung sieht in § 2 Abs. 1 BNatSchG einen all-
gemeinen Verhaltensmal3stab, der fiir die Auslegung und Anwendung anderer Noz-
men und im Zusammenhang mit der Sozialbindung des Eigentums von Bedeutung
sein kann.® Andere wiederum wollen diese Wirkung auf die allgemeine Verhaltens-
pflicht, Beeintrichtigungen von Natur und Landschaft zu unterlassen, beschrinkt
wissen, wobei eine Konkretisierung im Einzelfall erforderlich sei.”®

Nach der Gesetzesbegriindung sollen sich aus § 2 Abs. 1 BNatSchG ,,keine un-
mittelbar durchsetzbaren Handlungs- oder Unterlassungspflichten® der Adressaten
ergeben.”! Die Formulierung dhnelt der Beschreibung der Rechtsnatur von latenten
Grundpflichten der Produktverantwortung durch den Gesetzgeber (,,keine durch-
setzbaren materiell-rechtlichen Pflichten*??).

Unter Beriicksichtigung der vorgenannten Argumente ist der Auffassung beizu-
pflichten, die in § 2 Abs. 1 BNatSchG eine Verhaltensanordnung sicht, die zwar
nicht unmittelbar durchsetzbar ist (und sich insoweit von einer ,,echten® Grund-
pflicht unterscheidet), aber sehr wohl einen Regelungsgehalt besitzt, durch den die
Normadressaten zur Durchfithrung des Normbefehls verpflichtet werden und der
damit Giber eine bloBe appellative Regelung bzw. einen Grundsa#z hinausgeht. § 2
Abs. 1 BNatSchG ist damit systematisch mit latenten Grundpflichten der Produkt-
verantwortung zu vergleichen, wenn man ihnen eine tber einen Appellcharakter
hinausgehende Bindungswirkung beimisst.

bb. Fazit

Bei genauerer Betrachtung fithrt nicht der Begriff der Grundpflicht, sondern die
Latenz zu definitorischen Schwierigkeiten. Der Duden definiert den Begriff Latenz
(bildungssprachlich) als das ,,Vorhandensein einer Sache, die [noch]| nicht in Er-
scheinung getreten ist“. Die Verhaltensanforderungen der Produktverantwortung

87 BeckOK UmweltR/ Brinktrine, § 2 BNatSchG Rn. 8; Klvepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 424; Hentschke,
§ 14 Natur- und Artenschutzrecht in Dombert/ Witt (Hrsg.), Minchener Anwalts-Handbuch
Agrarrecht (20).

88 Dusing/Martinez Agrartecht/A. Schdfer/ Keller, § 2 BNatSchG Ra. 2; BKom BNatSchG/Hen-
drischke, § 2 BNatSchG Ra. 5; GK-BNatSchG/ Kerkmann, § 2 BNatSchG Ra. 2.

8 Landmann/Rohmer UmweltR/F. Hef/ Wulf, § 2 BNatSchG Ra. 7 (,,Der Schwerpunkt der Bestim-
mung liegt aber sicher in ihrem appellhaften Charakter |[...]%).

9 Liitkes/Ewer BNatSchG/ Liitkes, § 2 BNatSchG Rn. 5.

91 BT-Drs. 16/12274, S. 50.

922.B. BT-Drs. 19/19373, S. 58.
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kénnen nicht (z.B. gem. § 62 KrWG) durch eine behordliche Anordnung durchge-
setzt werden. Hieraus ergibt sich die Abgrenzung der latenten Grundpflichten von
den ,,echten®, also vollziehbaren Grundpflichten des Umweltrechts.®

Der zentrale Einwand derjenigen, die in § 23 KrWG nur eine Appellnorm er-
kennen, ist die mangelnde Bestimmtheit der Regelungen zur Produktverantwor-
tung. Dabei ist diese Betrachtungsweise keineswegs zwingend. Vielmehr ldsst sich
nachweisen, dass es in der Rechtstheorie seit den 1970er Jahren Strémungen gibt,
die dafiir eintreten, das materielle Recht nicht nur auf klare, mit Zwangsmitteln
durchsetzbare Regeln zu beschrinken, sondern auch Prinzipien einzubeziehen.%

Fir eine Sichtweise, die eine materielle Bindungswirkung latenter Grundpflich-
ten bejaht, spricht neben den oben genannten systematischen Aspekten insbeson-
dere die Ubernahme eben jenes Terminus durch den Gesetzgeber in die Gesetzes-
begrindung. Der Streitstand zur Rechtsnatur der Verhaltensanforderungen in § 23
KrWG a.F. kannte eine (wohl herrschende, im Finzelnen heterogene) Meinung, die
von latenten Grundpflichten im Sinne von Pflichten mit materieller Bindungswir-
kung ausging und eine abweichende Auffassung, die den Regelungen nur Appell-
charakter zumaB.% Durch die Ubernahme des Begriffs der latenten Grundpflicht
hat der Gesetzgeber zum Ausdruck gebracht, dass er sich der bislang herrschenden
Meinung anschlieBt. Andernfalls hitte er in Anlehnung beispielsweise an die Uber-
schrift des § 4 KrW-/AbfG auch die Formulierung verwenden kénnen, bei den Re-
gelungen zur Produktverantwortung handele es sich um Grundsitze. Schlie3lich
streitet nach der Novelle auch die Aussage in der Gesetzesbegrindung, es handele
sich um eine ,,allgemeine Verpflichtung®“9 fiir diese Sichtweise.

Aus systematischer Sicht ist zusammenfassend zwischen drei verschiedenen Ar-
ten von umweltrechtlichen Verhaltensanordnungen zu unterscheiden:

o BloBe Appellnormen oder Grundsitze (bspw. § 6 KrWG) verpflichten we-
der die Normadressaten unmittelbar noch sind sie beh6rdlich durchsetzbar.
B ,,Echte” Grundpflichten (bspw. §§ 5 und 22 BImSchG, § 7 Abs. 2 KrWG

u.a.) verpflichten einerseits die Normadressaten unmittelbar und sind an-
dererseits behordlich durchsetzbar, etwa durch §24 BImSchG oder
§ 62 KrWG als Auffangtatbestand. Die Durchsetzbarkeit setzt mitunter
eine untergesetzliche Konkretisierung voraus, beispielsweise durch eine
technische Anleitung.

93 So im Ergebnis auch M. Hoffimann DVBI 1996, 898 (900).

94 Dilling, Grenziiberschreitende Produktverantwortung, S. 212 mit Hinweis auf Dworkin, Birger-
rechte ernstgenommen, S. 693; Ebrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts, S. 409 ff; Winter,
The legal nature of environmental principles in international, EU, and exemplary national law in:
Winter, Multilevel Governance of Environmental Change, S. 587, 590 ff.

95 — Abschn. B. Ziff. I. 1.

9 BT-Drs. 19/19373, S. 57.
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Y Latente Grundpflichten (§23 KrWG, vergleichbar auch §2 Abs. 1
BNatSchG) verpflichten die Normadressaten zwar unmittelbar, sind aber
nicht behérdlich durchsetzbar.

Die latenten Grundpflichten sind demnach zwischen den Vorschriften mit bloBem
Appellcharakter und den (,,echten®) Grundpflichten einzuordnen. Bei den unten-
stehenden Er6rterungen zu den Auswirkungen der Obhutspflicht auf verschiedene
Rechtsverhaltnisse zivil-, straf- und 6ffentlich-rechtlicher Art wird von dieser Be-
trachtungsweise ausgegangen.

Danach spricht vieles dafiir, die latenten Grundpflichten von Appellnormen
bzw. Grundsitzen anhand ihrer materiellen Bindungswirkung zu unterscheiden.

Eine latente Grundpflicht ist zusammenfassend eine Verhaltensanordnung, die

die Normadressaten einerseits unmittelbar verpflichtet, die aber andererseits nicht
behordlich durchsetzbar ist.

2. Verfassungskonformitit

Die Frage, ob die Obhutspflicht als latente Grundpflicht eine Bindungswirkung ent-
faltet, ist auch vor dem Hintergrund der Bewertung ihrer Verfassungskonformitit
relevant. Wird die Frage nach ihrer Natur als 6ffentlich-rechtliche Pflicht, wie hier
vertreten, bejaht, kommt namentlich eine Beeintrichtigung der Grundrechte der
Normadressaten aus Art. 14 Abs. 1S. 1 GG und aus Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht.

a. Beeintrichtigung von Art. 14 GG

Vor der Novelle der Produktverantwortung durch das Gesetz zur Umsetzung der
Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen Union im Jahr 2020 war die Frage, ob
durch die latenten Grundpflichten eine Beeintrichtigung des Grundrechts aus
Art. 14 Abs. 1S. 1 GG erfolgt, allenfalls randstindig Gegenstand der Diskussionen.
Eine Beeintrichtigung wurde mitunter auch dann verneint, wenn eine Bindungs-
wirkung der latenten Grundpflichten im Hinblick auf das Entstehen eines schutz-
wirdigen Vertrauenstatbestandes der Wirtschaft, dass keine produktbezogenen
kreislaufwirtschaftsrechtlichen Regelungen erlassen werden und im Hinblick auf die
Anforderungen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes an sich bejaht wurde.”” Auch
die Gesetzesbegriindung, die von einer latenten Grundpflicht ausgeht, problemati-
siert nur die Betroffenheit von Grundrechten im Falle einer Konkretisierung der
latenten Grundpflichten durch den Verordnungsgeber auf Grundlage von § 24 bzw.
§ 25 KrWG.” Wer in den Bestimmungen des § 23 KrWG nur reine Appellregelun-
gen sieht, kommt naturgemil3 nicht zu einer Beeintrichtigung von Grundrechten
durch die latenten Grundpflichten.?

97 In diesem Sinne: Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 KeWG Ra. 69 ff.
% BT-Drs. 19/19373, S. 58.
9 Bspw. Landmann/Rohmer UmweltR /M. Beckmann, § 23 KrtWG Ra. 42.
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aa. Eingriff in den Schutzbereich (Art. 14 Abs. 1S. 1 GG)

Zunichst ist zu kliren, ob retournierte Erzeugnisse iiberhaupt in den sachlichen
Schutzbereich von Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG fallen. Der Inhalt des Eigentums an be-
weglichen Sachen ergibt sich im Wesentlichen aus den zivilrechtlichen Bestimmun-
gen Uber das Mobiliareigentum.!® Wird eine Sache retourniert, geht das Eigentum
an der Sache (wieder) nach den allgemeinen Regeln des § 929 S. 1 BGB auf den
Verkiufer tiber. Das Kausalgeschift stellt regelmifig ein Riickgewihrschuldverhilt-
nis dar, wie beispielsweise im Falle eines Widerrufs (§ 355 Abs. 3 S. 1 BGB).10! Re-
tournierte Erzeugnisse sind also zivilrechtlich der Eigentumssphire der Normad-
ressaten zugeordnet und sind damit vom Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1S8. 1 GG
erfasst. Gem. Art. 19 Abs. 3 GG kdénnen sich auch inldndische Personen des Pri-
vatrechts und solche aus dem EU-Ausland!?? auf das Grundrecht aus Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG berufen.

Durch das Verbot, Retouren zu beseitigen, wird der Schutzbereich der Eigen-
tumsfreiheit beriithrt. Es ldsst sich sagen, dass die Belange der Kreislaufwirtschaft in
einem Spannungsverhiltnis zum Individualeigentum an den Erzeugnissen ,kraft
Natur der Sache* stehen.!%3 Das wirtschaftliche Interesse des Unternehmers in einer
Industrienation, Bedarfe der Verbraucher zu wecken, diese Bedarfe méglichst kos-
tengiinstig zu decken und sich dabei im Wettbewerb zu behaupten, das dem Recht
auf Dispositionsfreiheit zuzuordnen ist (in diesem Fall: die Freiheit, sich bestimmter
beweglicher Sachen als Abfall zu entledigen)'%4, wird durch die Obhutspflicht als
Ausprigung des Grundsatzes der Abfallvermeidung beeintrichtigt. §§ 23 Abs. 1
S. 3 bzw. Abs. 2 Nr. 11 KrWG kénnten eine Inhalts- und Schrankenbestimmung
im Sinne des Art. 14 Abs. 1 S.2 GG darstellen.'% Durch das Gebot, die Ge-
brauchstauglichkeit von Erzeugnissen beim Vertrieb zu erhalten und zu verhindern,
dass diese zu Abfall werden, hat der Gesetzgeber die Pflichten des Figentiimers
konkretisiert. Es stellt dabei keinen Verstol3 gegen das GesetzmalBigkeitsprinzip dar,
dass die latente Grundpflicht noch durch eine Rechtsverordnung konkretisiert wer-
den muss, weil das GesetzmiBigkeitsprinzip nicht ausschlie3t, dass gesetzliche Vor-
gaben noch der Konkretisierung durch weitere Rechtsakte bediirfen.10

100 Dreier GG/ Wieland, Art. 14 GG Rn. 84; BeckOK GG/ Axer, Art. 14 GG S. 48.

101 MiiKo BGB/ Fritsche, § 355 BGB Rn. 61 ff.; Unmeltbundesamt, Die Okologisierung des
Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir die umweltpolitische Férderung eines nachhaltigen
Konsums, 2021, S. 128.

102 BVerfG, Beschl. v. 19.07.2011 — 1 BvR 1916/09 = BVerfGE 129, 78-107 — Le Cotbusier.

103 In Anlehnung an Brexer NuR 1996, 537 (537) (zum Spannungsverhiltnis zwischen Naturschutz
und Individualeigentum am Grund und Boden).

104 Vol. Salzwede/ NVwZ 1989, 820 (820).

105 So in Bezug auf Konkretisierungen durch Rechtsverordnungen: BT-Drs. 19/19373, S. 58;
Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KrWG Ra. 39.

106 v, Mangoldt/Klein/Starck GG/ Depenbener/ Froese, Art. 14 GG Ra. 224.
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Es ist die Aufgabe des Gesetzgebers, der Inhalts- und Schrankenbestimmungen er-
lisst, die grundgesetzliche Anerkennung des Privateigentums einerseits und das So-
zialgebot des Art. 14 Abs. 2 GG andererseits in ,,einen gerechten Ausgleich und in
ein ausgewogenes Verhiltnis“107 zu bringen. 108

bb. Exkurs: Die Sozialbindung als verfassungsunmittelbare Pflicht

Hs wird vertreten, Art. 14 Abs. 2 GG als Grundpflicht adressiere Eigentiimer ver-
fassungsunmittelbar ohne gesetzgeberischen Konkretisierungsakt. Der Vorbehalt
des Gesetzes stehe dieser Sichtweise nicht entgegen, weil er nicht die Statuierung
von Grundpflichten durch die Verfassung selbst verhindere. Aus Art. 1 Abs. 3 GG
folge, dass die Vorschriften des Grundrechtskatalogs, soweit dies mit ihrem Wort-
laut zu vereinbaren ist, unmittelbar als geltendes Recht angewendet werden miissen.
Zudem zeige der Umstand, dass der Parlamentarische Rat der Sozialbindung des
Eigentums einen eigenen Absatz gewidmet hat, dass der Eigentimer mit seinem
Eigentum nicht mehr willkiirlich verfahren kénne.%

Dies unterstellt, lieBBe sich erwigen, ein Verbot der Vernichtung gebrauchstaug-
licher Erzeugnisse bereits aus Art. 14 Abs. 2 GG unmittelbar herzuleiten. Art. 14
Abs. 2 GG bezieht sich seinem klaren Wortlaut nach auf das Allgemeinwohl. Mit
Blick auf die Staatszielbestimmung des Art. 20a GG muss diesem Begriff auch der
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen als explizites Verfassungsgut zugerechnet
werden.! Einer einfachgesetzlichen Verankerung der Obhutspflicht bediirfte es
dann nicht mehr, sie wire allerdings zum Zweck der Konkretisierung weiterhin
méglich. Ohne diese Form der Konkretisierung durch den Gesetzgeber wire die
Entscheidung tGber das Verbot der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse
allerdings der Verfassungsinterpretation der Rechtsprechung tiberlassen.

Gegen eine verfassungsunmittelbare Bindungswirkung des Art. 14 Abs. 2 GG
wird unter Bezugnahme auf diese kompetenzielle Verschiebung eingewandst, allein
der Gesetzgeber kénne nach der Konzeption des Art. 14 GG Inhalt und Schranken
und damit die Sozialbindung des Figentums bestimmen. Fin Gesetzesvorbehalt
gelte, entgegen der vorgenannten Ansicht, auch im Rahmen des Art. 14 Abs. 2 GG,
damit er nicht letztlich zugunsten eines Richtervorbehalts aufgegeben werde. Hinzu
komme, dass Art. 14 Abs. 2 GG vor dem Hintergrund des rechtsstaatlichen Be-
stimmtheitsgrundsatzes zu unbestimmt sei.!!!

107 Anstelle vieler: BVetfG Beschl. v. 12.6.1979 — 1 BvL. 19/76 = BVetfGE 52, 1 (29) — Kleingarten.
108 v, Mangoldt/Klein/Starck GG/ Depenbener/ Froese, Art. 14 GG Ra. 206.

109 Dreier GG/ Wieland, Art. 14 GG Ra. 107 £.; Homig/Wolff/ Antoni, Att. 14 GG Ra. 12.

10 Blasberg, Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Grundeigentums zum Schutz der natiirlichen
Lebensgrundlagen, S. 75.

1 Durig/Herzog/Scholz/ Papier/ Shirvani, Art. 14 GG Ra. 416; BeckOK GG/ Axer, Art. 14 GG
Ra. 25; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Depenbener/ Froese, Att. 14 GG Ra. 204; Jarass/Pieroth/
Jarass, Art. 14 GG Ra. 35a.
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Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu dieser Frage wird unein-
heitlich interpretiert. Teilweise wird hervorgehoben, das Bundesverfassungsgericht
habe ausdriicklich festgestellt, dass der Gesetzgeber die soziale Bindung des Eigen-
tums im Rahmen des ihm nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG obliegenden Regelungsauf-
trags im Sinne des Art. 14 Abs. 2 GG bestimme. !> Andere betonen, aus der Recht-
sprechung ergebe sich nicht, dass die Sozialbindung stets eine gesetzliche Konkre-
tisierung verlange. 113

Folgt man der hier vertretenen Auffassung, wonach die Obhutspflicht als latente
Grundpflicht ihre Adressaten unmittelbar verpflichtet, konnte die Frage offen blei-
ben, da der Gesetzgeber jedenfalls eine einfachgesetzliche Konkretisierung vorge-
nommen hat. Versteht man § 23 KrWG indes als blo3e Appellnorm, kénnte sich
ein Verbot unmittelbar aus Art. 14 Abs. 2 GG ergeben, wenn man die Auffassung
vertritt, die Sozialbindung in Art. 14 Abs. 2 GG sei als verfassungsunmittelbare
Grundpflicht zu verstehen. Dies wiirde jedoch zu dem eigenartigen Ergebnis fith-
ren, dass die Verfassungsnorm als Grundpflicht ein stirkeres Mal3 an Verbindlich-
keit aufweist als die einfachgesetzliche Obhutspflicht als Appellnorm der Produkt-
verantwortung.

Gegen eine Sichtweise, nach der Art. 14 Abs. 2 GG als Grundpflicht die Eigen-
timer unmittelbar verpflichtet, ist schlieBlich einzuwenden, dass es aus Sicht der
Normadressaten kaum méglich wire, zu erkennen, welche konkreten Maf3nahmen
von ihnen verlangt werden. Nimmt man an, ein Verbot der Vernichtung gebrauchs-
tauglicher Erzeugnisse kénne schon aus der Sozialbindung des Eigentums unmit-
telbar resultieren, musste letztlich ein Gericht dartiber entscheiden, ob der Be-
troffene gegen ein Verbot verstoB3en hat oder nicht. Dies lieBe sich kaum sicher
vorhersagen und wire deshalb — ungeachtet der oben genannten kompetenziellen
Probleme — auch unter Bestimmtheitsgesichtspunkten (Art. 20 Abs. 3 GG) proble-
matisch.

Deshalb kann ein Verbot der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse im
Ergebnis nicht schon allein auf Art. 14 Abs. 2 GG gestiitzt werden.

cc. Rechtfertigung

Die Beurteilung der Verfassungskonformitit der Obhutspflicht in Gestalt der la-
tenten Grundpflicht als Inhalts- und Schrankenbestimmung!!4 gem. Art. 14 Abs. 1
S. 2 GG richtet sich danach, ob sie formell und materiell verfassungsmaBig ist, hier
maligeblich danach, ob sie verhiltnismalBig ist und insbesondere, ob der Gesetzge-

112 Durig/Herzog/ Scholz/ Papier/ Shirvani, Art. 14 GG Ra. 416 unter Bezugnahme auf BVerfG Utt.
v.10.3.1981 — 1 BvR 92/71 = BVerfGE 56, 249 (260) — Gondelbahn — m.w.N.

13 v, Minch/Kunig/ Bryde/ Wallrabenstein, Art. 14 GG Ra. 101.

114 Zur Abgrenzung von Inhalts- und Schrankenbestimmungen: Blasberg, Inhalts- und Schrankenbe-
stimmungen des Grundeigentums zum Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, S. 93 ff.
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ber die in Art. 14 Abs. 2 GG normierte Sozialbindung einerseits und das Eigentii-
merinteresse an einer moglichst ungehinderten privatniitzigen Verwendung des Ei-
gentums andererseits in ein ausgewogenes Verhiltnis gebracht hat!'>. Dabei ist vo-
rauszuschicken, dass den Uberlegungen die ,,neuere’ Rigentumsdogmatik zugrande
gelegt wird, also eine strenge Differenzierung zwischen Enteignungen und Inhalts-
und Schrankenbestimmungen, die dazu fithrt, dass eine Inhalts- und Schrankenbe-
stimmung, durch die die Grenzen zulidssiger Sozialbindung Uberschritten werden,
nicht etwa in eine entschidigungspflichtige Enteignung umschligt, sondern die Ver-
fassungswidrigkeit des Gesetzes zur Folge hat.!16

1) Formelle VerfassungsmalBigkeit

In formeller Hinsicht stellt sich die Frage nach der Gesetzgebungszustindigkeit des
Bundes fur die Kreislaufwirtschaft, also auch fiir Regelungen zur Abfallvermeidung.
Diese folgt aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 GG, jedenfalls nachdem der Kompetenztitel
im Zuge der Féderalismusreform 20006 textlich von ,,Abfallbeseitigung® in ,,Abfall-
wirtschaft® erweitert wurde,'’” sodass ein Riickgriff auf den Kompetenztitel des
Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG (Recht der Wirtschaft) nicht (mehr) erforderlich ist.

2 Materielle VerfassungsmafBigkeit

Das Bundesverfassungsgericht leitet die eigentumsrechtlichen Anforderungen an
Schrankenbestimmungen aus einer Gesamtschau her, die Art. 14 Abs. 1 S. 1 und
S. 2 GG und Art. 14 Abs. 2 GG, die in einem ,,unauflésbaren Zusammenhang®!18
stehen, in den Blick nimmt.!"” Im Grundsatz gilt, dass die Gestaltungsfreiheit des
Gesetzgebers umso grofler ist, je stirker der soziale Bezug des Eigentumsobjekts
ist.'?0 Eine Grenze ist (jedenfalls) dort zu ziehen, wo das Eigentum zum nudum ius,
also zu einer leeren Hiille, wird.'?! Die Obhutspflicht muss verhiltnismafig sein,
das heil3t sie muss ein legitimes Ziel verfolgen und sich als geeignet, erforderlich
und angemessen darstellen.

115 Vgl. BeckOK GG/ Axer, Att. 14 GG Rn. 14.

116 v, Mangoldt/Klein/Starck GG/ Depenbener/ Froese, Art. 14 GG Ra. 206; a.A. (mit einem Uberblick
tber den Meinungsstand): Brexer NuR 1996, 537.

17 Kloepfer, Umweltrecht, § 21 Rn. 49 ff.; BVerfG Urt. v. 7.5.1998 — 2 BvR 1991/95 = BVerfGE 98,
106 Rn. 67 ff) — Kommunale Verpackungssteuer; Zum Streitstand vor der Anderung: Saizavedel
NVwZ 1989, 820 (821 f.).

118 BVerfG Urt. v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 = BVetfGE 50, 290 (340) — Mitbestimmung,.

119 BVerfG Utt. v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 = BVetfGE 50, 290 (340) — Mitbestimmung; Blasberg,
Inhalts- und Schrankenbestimmungen des Grundeigentums zum Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen, S. 107; BeckOK GG/ Axer, Art. 14 GG Rn. 15.

120 Dreier GG/ Wieland, Art. 14 GG S. 106; BVerfG Beschl. v. 12.1.1967 — 1 BvR 169/63 =
BVerfGE 21, 73 (83) — Grundstiicksverkehrsgesetz; BVerfG Urt. v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 =
BVerfGE 50, 290 (340) — Mitbestimmung — m.w.N.

121 Vel. Brener NuR 1996, 537 (543).
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Durch das Verbot, gebrauchstaugliche Erzeugnisse zu vernichten, misste ein
messbar-kausaler Beitrag dazu geleistet werden kénnen, den Klimawandel zu be-
grenzen. Es stellt sich also die Frage nach dem 6kologischen Nutzen der Vermei-
dung von Retourenvernichtungen. Wihrend sonst im Zusammenhang mit der 6ko-
logischen Bewertung von Retourenprozessen die Herstellung der Produkte ausge-
klammert wird, sind die Umwelteinwirkungen sowohl von der Herstellung als auch
von der Entsorgung im Falle der Vernichtung retournierter Erzeugnisse mit anzu-
setzen. 1?2 Zwar entstehen diese Umwelteinwirkungen auch im Falle des intendierten
Gebrauchs dieser Produkte. In diesem Fall kann den THG-Emissionen aber ein
Gebrauchsvorteil entgegengesetzt werden. Werden die Retouren hingegen vernich-
tet, sind die Umwelteinwirkungen bis zum Zeitpunkt der Entsorgung buchstiblich
sinnlos. Die THG-Emissionen, die aufgrund einer Retourenvernichtung dem On-
linekauf zuzurechnen sind, fallen ins Gewicht. So belaufen sich die THG-Emissio-
nen eines retournierten Kleides beispielsweise auf 18 kg, eines Buches auf zwischen
1 und 5 kg!® und eines Notebooks auf 190 kg!?4. Ein dhnlich drastisches Bild zeigt
sich im Bereich der Lebensmittelverschwendung. Bei einer 50-prozentigen Redu-
zierung der Lebensmittelabfille kénnten 6 Millionen Tonnen CO»-Aquivalente an
THG-Emissionen eingespart werden.!?> Daraus folgt, dass die Obhutspflicht als
gesetzgeberische Malinahme zur Bekdmpfung des anthropogenen Klimawandels
geeignet ist.

o VerduBerungs- und Vernichtungsverbote

Fir die Fille von VerduBerungsverboten, also einer Einschrinkung derjenigen Be-
fugnis, die einen elementaren Bestandteil der Handlungsfreiheit im Bereich der Fi-
gentumsordnung darstellt, hat das Bundesverfassungsgericht strenge Maf3stéibe ent-
wickelt. Das hingt damit zusammen, dass dadurch die Funktion des Eigentums als
Element der Sicherung der personlichen Freiheit des Einzelnen, die einen beson-
ders ausgeprigten Schutz genief3t, beeintrichtigt wird.'?¢ Auch ein Verbot der Ver-
nichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse fiithrt zu einer Beeintrichtigung dieses

122 Upnveltbundesamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir die
umweltpolitische Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 134.

123 Umeltbundesamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir die
umweltpolitische Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 134 mit Verweis auf: Muthu,
Handbook of Life Cycle Assessment (LCA) of Textiles and Clothing.

124 HP Development Company, Product carbon footprint (HP 245 G7 Notebook PC), 2019; Unmwelthun-
desamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir die umweltpolitische
Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 134.

125 Wissenschaftlicher Beirat fiir Agrarpolitik, Erndbrung nnd gesundbeitlichen 1 erbraucherschutz (WBAE) beim
BMEL, Politik fiir eine nachhaltigere Erndhrung, Eine integrierte Erndhrungspolitik entwickeln und
faire Erndhrungsumgebungen gestalten — Gutachten, 2020, 182 ff.; Bundesministerium fiir Ernabrung
und Landwirtschaft, Nationale Strategie zur Reduzierung der Lebensmittelverschwendung, S. 7.

126 BVerfG Urt. v. 1.3.1979 — 1 BvR 532/77 = BVetfGE 50, 290 (340) — Mitbestimmung — m.w.N.
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Gewihrleistungsgehalts. Zum einen gehort die Befugnis, Erzeugnisse, die der eige-
nen Figentumsspihre zuzuordnen sind, zu vernichten, ebenso wie deren Verduf3e-
rung zu den elementaren Bestandteilen der Handlungsfreiheit im Bereich der Ei-
gentumsordnung, nimlich der Verfiigungsbefugnis. Zum anderen wird auch hier
die Funktion des Eigentums als Element der Sicherung der persénlichen Freiheit
des Einzelnen berthrt. Immerhin ist Art. 14 GG zwar im Interesse des Umwelt-
schutzes einschrinkbar, gewidhrt aber im Grundsatz auch fiir umweltbeeintrichti-
gende Aktivititen Schutz.'?” In der Gesetzesbegriindung wird nur darauf hingewie-
sen, dass sowohl die Privatniitzigkeit des Eigentums als auch die grundsitzliche
Verfiigungsbefugnis durch Rechtsverordnungen auf Grundlage des § 24 Nr. 10
KrWG nicht ausgehShlt werden dirften. 128

B Schutzpflichten des Grundgesetzes

Die bisherige, tradierte Schutzpflichtenrechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts!?? vermag nicht zu einem gesetzgeberischen Anlass zur Inhalts- und Schran-
kenbestimmung in Form der Obhutspflicht verhelfen, weil grundrechtlich ge-
schiitzte Giliter Dritter durch die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse
nicht in einer hinreichend konkreten Weise beeintrichtigt werden.

Durch das Klimaschutz-Urteil!® wurden diesbeziiglich jedoch neue Mal3stibe
gesetzt. Bereits im Sachbericht zu der Entscheidung stellt das Bundesverfassungs-
gericht sibyllinisch fest, dass ,,|...] grundlegende Einschrinkungen und Umstellun-
gen von Produktionsprozessen, Nutzungen und alltdglichem Verhalten [...]* erfor-
derlich seien, wenn die ,,[...] derzeitige Lebensweise einschlieBllich so verbreiteter
oder sogar alltdglicher Verhaltensweisen wie der Errichtung und Nutzung neuer
Bauten und dem Tragen von Kleidung [...]* klimaneutral seien solle. Die Schutz-
pflichten des Staates aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 und aus Art. 14 Abs. 1 GG seien in dem
konkreten Fall zwar nicht durch das verfahrensgegenstindliche Klimaschutzgesetz
(KSG) vetletzt, denn das Bundesverfassungsgericht belisst es bei seiner stindigen
Rechtsprechung, wonach es die Verletzung einer Schutzpflicht nur dann feststellt,
wenn die getroffenen Regelungen offensichtlich ungeeignet oder véllig unzuling-
lich sind, oder wenn sie erheblich hinter dem Schutzziel zuriickbleiben.!3! Art. 2

127 Steinberg NJW 1996, 1985 (1988).

128 BT-Drs. 19/19373, S. 59.

129 BVerfG Beschl. v. 8.8.1978 — 2 Bvl. 8/77 = BVerfGE 49, 89 — Kalkar I ; BVerfG Beschl.
v.20.12.1979 — 1 BvR 385/77 = BVerfGE 53, 30-96 NJW 1980, 759 — Milheim-Kitlich; BVerfG
Beschl. v. 14.1.1981 — 1 BvR 612/72 = BVetfGE 56, 54-87 = NJW 1981, 1655 — Fluglirm; BVerfG
Beschl. v. 29.10.1987 — 2 BvR 624/83, 2 BvR 1080/83, 2 BvR 2029/83 = BVerfGE 77, 170-240 =
NJW 1988, 1651 — Giftgas; BVerfG Beschl. v. 26.1.1988 — 1 BvR 1561/82 = BVerfGE 77, 381-408
NVwZ 1988, 427 — Gotleben; BVerfG Beschl. v. 30.11.1988 — 1 BvR 1301/84 = BVerfGE 79, 174-
202 = NVwZ 1989, 549 — Strallenverkehrslirm; Uberblick bei: Steinberg NJW 1996, 1985 (1987).

130 BVerfG Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 =
NJW 2021, 1723 — Klimaschutz.

131 Kritisch: Szeinberg NJW 1996, 1985 (1988) f.
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Abs. 2 8.1 GG koénne jedoch eine Schutzverpflichtung auch in Bezug auf kiinftige
Generationen begriinden, wenngleich diese naturgemil3 allein objektivrechtlich
ist.132 Das Bundesverfassungsgericht lisst keinen Zweifel daran, dass Art. 2 Abs. 2
S. 1 GG den Gesetzgeber verpflichtet, Manahmen zu ergreifen, die dazu beitragen,
die anthropogene Erderwidrmung und den damit verbundenen Klimawandel zu be-
grenzen.!3 Das einfachgesetzliche Verbot, gebrauchstaugliche Erzeugnisse zu ver-
nichten, kénnte demnach durch die Schutzpflicht des Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG von
Verfassung wegen geboten sein.

Unter Berticksichtigung der erheblichen THG-Emissionen, die infolge der Ver-
nichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse entstehen und denen kein Gebrauchs-
vorteil entgegengehalten werden kann (s.0.), ergeben sich aus der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts konkrete Anhaltspunkte fir die Ausgestaltung einer
Produktverantwortung durch den Gesetzgeber. Die Vernichtung retournierter Er-
zeugnisse stellt sich danach als ,,No-Go*“!34 dar.

Daraus ist zu schlielen, dass sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der
Inhalts- und Schrankenbestimmung durch die Obhutspflicht auf den Verfassungs-
auftrag berufen kann, die Grundrechte Dritter durch Manahmen zum Klima-
schutz zu wahren.

Y Freiheitsgrundrechte und Art. 20a GG als justiziables Klimaschutzgebot

Neben den aus den Grundrechten folgenden Schutzpflichten verpflichtet Art. 20a
GG den Staat zum Umweltschutz. Das Bundesverfassungsgericht entfaltet das
Staatsziel Umweltschutz in seiner Klimaschutz-Entscheidung ,,[...] wie eine bislang
geschlossene Knospe zur Bliite.“13 Dies geschieht dadurch, dass es die Staatsziel-
bestimmung den Freiheitsgrundrechten, insbesondere Art. 2 Abs. 1 GG, an die
Seite stellt und daraus einen Anspruch auf intertemporale Freiheitssicherung hetlei-
tet. Im Ausgangspunkt seien gegenwirtige menschliche Freiheitsbetitigungen nur
insoweit von Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt, als sie das verbleibende Restbudget an
THG-Emissionen nicht irreversibel verkleinerten und so das Risiko schwerwiegen-
der Freiheitseinbuflen zukiinftiger Generationen unverhiltnismiBig verschirften,
wobei Art. 20a GG einen justiziablen Bewertungsmalstab fiir die Bestimmung die-
ser Grenzen darstelle.3 Aus dem Gebot der VerhiltnismaBigkeit ergebe sich, dass
die Grundrechte den Gesetzgeber verpflichten, die nach dem objektiv-rechtlichen
Schutzauftrag des Art. 20a GG verfassungsrechtlich notwendigen Reduktionen von

132 BVerfG Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 =
NJW 2021, 1723 (1732) — Klimaschutz.

133 BVerfG Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 =
NJW 2021, 1723 (1732) — Klimaschutz.

134 V. Freny AbfallR 2021, 158 (160).

135 Schlacke NVwZ 2021, 912 (915).

136 Schlacke NVwZ 2021, 912 (913); BVerfG Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20,
1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 = NJW 2021, 1723 (1738) — Klimaschutz.
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COz-Emissionen bis hin zur Klimaneutralitit so zu gestalten, dass die Reduktions-
lasten nicht einseitig zulasten der Zukunft verteilt sind.’3” Im Kreislaufwirtschafts-
gesetz wurde Art. 20a GG durch § 1 KrWG konkretisiert!3, wobei die Abfallver-
meidung zu den spezifischen Zielsetzungen gehort, die durch die definitorischen
Bestimmungen in § 3 KrWG aufgefichert wurden.!® Indes bleibt Art. 20a GG in
einen angemessenen Ausgleich mit anderen Schutzgiitern zu bringen und erfihrt
insofern keine Verabsolutierung, 40

(3) Ergebnis

Der Gesetzgeber kann sich bei der Konkretisierung der Produktverantwortung
durch die Obhutspflicht neben den Schutzpflichten auch auf die Freiheitsgrund-
rechte 1.V.m. Art. 20a GG berufen, aus denen ein verfassungsmiQiger Auftrag folgt,
den Klimawandel zu begrenzen.!*! Dabei muss berticksichtigt werden, dass den
Grundrechtstrigern neben der Vernichtung der gebrauchstauglichen Erzeugnisse
in vielen Fillen auch die Méglichkeit offenstehen wird, sie zu spenden.!* Durch die
Ausgestaltung der Obhutspflicht als latente Grundpflicht, die noch nicht ordnungs-
rechtlich durchsetzbar ist, solange ihr keine Rechtsverordnung zur Seite gestellt
wurde, hat der Gesetzgeber den Normadressaten einen gewissen Spielraum bet der
Umsetzung eingerdumt. Dadurch wird die Regelung den verschiedenen grundrecht-
lich geschiitzten Positionen in einer Weise gerecht, die von der Einschitzungs-
prirogative des Gesetzgebers umfasst ist. Die Obhutspflicht ist nach alledem ange-
messen und wahrt insgesamt die Anforderungen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsat-
zes.

Art. 14 GG steht der Obhutspflicht somit nicht entgegen.

b. Beeintrichtigung von Art. 12 GG

Neben dem Eigentum kommt auch die Berufsfreiheit als beeintrichtigtes Grund-
recht in Betracht. Eigentumsgarantie und Berufsfreiheit weisen naturgemil zahlrei-
che Berithrungspunkte auf.'¥ Zwischen ihnen besteht ein enger, funktionaler Zu-
sammenhang, 144

137 BVerfG Beschl. v. 24.3.2021 — 1 BvR 2656/18, 1 BvR 78/20, 1 BvR 96/20, 1 BvR 288/20 =
NJW 2021, 1723 (1738) f. — Klimaschutz.

138 Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KtWG Rn. 42; BT-Drs. 19/19373, S. 59.
139 BeckOK UmweltR/Wo/f, § 1 KrtWG Ra. 11.

140 Ruttloff] Freiboff NV'wZ 2021, 917 (920).

141 Vgl. zur Die Ableitung von Klimaschutzmafnahmen aus grundrechtlichen Schutzpflichten Groff
NVwZ 2020, 337 ff. (passim).

142 Zu den damit verbundenen steuerlichen Auswirkungen — 4. Teil, Abschn. B. Ziff. III. 4;
Vogelsang AbfallR 2022, 1.

143 y. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Depenbener/ Froese, Art. 14 GG Ra. 101.

144 Durig/Herzog/Scholz/ Scholz, Art. 14 GG S. 130.
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Die Abgrenzung erfolgt nach allgemeiner Meinung nach dem Grundsatz, dass die
Eigentumsgarantie das Erworbene im Sinne des vorhandenen Bestandes an vermo-
genswerten Giitern erfasst, wihrend die Berufsfreiheit die Chance zum Erwerb
schiitzt.1%

aa. Eingriff in den Schutzbereich (Art. 12 Abs. 1 GG)

Folgt man der Ansicht, dass die Obhutspflicht als latente Grundpflicht ithre Adres-
saten unmittelbar verpflichtet, kommt neben Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG auch eine Be-
eintrichtigung von Art. 12 Abs. 1 GG in Betracht.

Da die Obhutspflicht keine Regelung mit Berufsbezug (direkte Berufsregel) dar-
stellt, ist fir einen Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit der Adressaten eine ob-
jektiv berufsregelnde Tendenz erforderlich. Davon ist auszugehen, wenn die Rege-
lungen ,,[...] nach Entstehungsgeschichte und Inhalt im Schwerpunkt TAtigkeiten
betreffen, die typischerweise beruflich ausgetibt werden.“14¢ Es kommt dabei auf
die tatsichlichen Auswirkungen an!#7, sodass die berufliche Titigkeit durch die Re-
gelungen ,,nennenswert behindert™ wird.!48
Eine weitergehende Literaturauffassung, die jede spezifische, rechtliche oder fak-
tisch wirkende Betroffenheit bei der beruflichen Grundrechtsbetitigung fiir ausrei-
chend erachtet, wurde vom Bundesverfassungsgericht zurickgewiesen. 147

1) Hersteller und Hindler

Durch ein Verbot der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse werden die Be-
dingungen der Berufsausiibung fiir die Adressaten der Obhutspflicht, also insbe-
sondere Hersteller und Hindler, verdndert. Die Eingriffswirkung kann hier nicht
nur deshalb verneint werden, weil die mit der Obhutspflicht einhergehende Pflicht
nicht dergestalt berufsspezifisch ist, als es dem Gesetzgeber um umwelt- und ab-
fallpolitische Erfolge und nicht um eine Berufsbildkonkretisierung ging.13 Ebenso
wenig scheitert ein berufsspezifischer Eingriff an der Ubetlegung, dass es kein
Recht auf Belastung der Umwelt mit Abfall geben kénne. Derlei Ansitze wurden

145 BVerfG Beschl. v. 16.3.1971 — 1 BvR 52, 665, 667, 754/66 = BVerfGE 30, 292 (335) — Erdolbe-
vorratung; v. Mangoldt/Klein/Starck GG/ Depenbener/ Froese, Art. 14 GG Ra. 101; Jarass/

Pieroth/ Jarass, Art. 12 GG Ra. 3.

146 BVerfG Utt. v. 17.2.1998 — 1 BvF 1/91 = BVerfGE 97, 228 (254) — Kutzberichterstattung im
Fernschen; Jarass/Pieroth/ Jarass, Art. 12 GG Ra. 15.

147 BVerfG Utt. v. 30.3.2004 — 2 BvR 1520, 1521/01 = BVerfGE 110, 226 (254) — Geldwiische;
Jarass/Pieroth/ Jarass, Art. 12 GG Ra. 15.

148 BVerfG Beschl. v. 29.11.1989 — 1 BvR 1402, 1528/87 = BVerfGE 81, 108 (122);
Jarass/Pieroth/ Jarass, Art. 12 GG Ra. 15.

1499 BVerfG Beschl. v. 13.7.2004 — 1 BvR 1298, 1299/94, 1332/95, 613/97 = BVerfGE 111, 191
(213) — Notarkassensatzung; Sachs GG/Mann, Art. 12 GG Ra. 98; Mann/ Worthmann JuS 2013, 385
(389).

150 In Bezug auf die VerfassungsmaiBigkeit der VerpackV: D7 Fabio NVwZ 1995, 1 (5).
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zurecht einem ,,neuen Umweltethos mehr denn ntichterner Rechtsbetrachtung zu-
geordnet.’ Ein Eingriff in den Schutzbereich von Art. 12 Abs. 1 GG ist deshalb
im Hinblick auf die Grundrechte der unmittelbaren Normadressaten zu bejahen.

2 Entsorgungsbetriebe

Dartber hinaus stellt sich die Frage, ob ein Eingriff in das Grundrecht auf Berufs-
freiheit solcher Entsorgungsunternchmen in Betracht kommt, die Erzeugnisse ver-
werten oder beseitigen, die dem Tatbestand der Obhutspflicht unterfallen. Dazu
misste die Obhutspflicht nach dem oben genannten Maf3stab nach Entstehungsge-
schichte und Inhalt im Schwerpunkt derlei Titigkeiten betreffen. Dies ist wohl zu
bejahen. Unter Bezugnahme auf den Inhalt und die Entstehungsgeschichte der Ob-
hutspflicht, die eng mit dem Bekanntwerden der Vernichtung von Retouren durch
Versandhindler wie .Amazon zusammenhingt!®2, ist ein Schwerpunkt der Regelung
dort zu erkennen, wo es darum geht, die Gebrauchstauglichkeit von Erzeugnissen
aufrecht zu erhalten. Die damit einhergehende Regelungswirkung beschriankt sich
eben nicht nur auf die unmittelbaren Adressaten der Obhutspflicht, sondern reicht
in ihren Auswirkungen dariiber hinaus und betrifft in nennenswerter Weise auch
die Entsorgungsunternehmen, die die Erzeugnisse regelmiBig unmittelbar von den
Normadressaten erhalten.

bb. Rechtfertigung
Die Gesetzesbegriindung behandelt Beschrinkungen der Berufsausiibungsfreiheit
wiederum nur durch konkretisierende Rechtsverordnungen auf Grundlage von
§§ 24 und 25 KrWG. 15 Kommt es dadurch zu einem Eingriff in den Schutzbereich
von Art. 12 Abs. 1 GG, ,,[...] muss die Beschrinkung im Interesse des Gemein-
wohls und zur Losung legitimer, mit der Werteordnung des Grundgesetzes verein-
barer, gesetzgeberischer Sachaufgaben erfolgen.“!>* Zu diesen Sachaufgaben zihlt
der Gesetzgeber ausdriicklich auch den Umwelt- und Ressourcenschutz nach
Art. 20a GG, der durch §§ 1, 6 Abs. 1 und 23 Abs. 1 KrWG seine konkreten Aus-
prigungen findet.!5

Das mit der Regelung verfolgte Ziel (sezZ: der Schutz der natiirlichen Lebens-
grundlagen) stellt einen legitimen Zweck dar. Nach den obenstehenden Erwigun-
gen'® ist ein Verbot der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse auch geeig-

151 Di Fabio NVwZ 1995, 1 (5).

152 — 2. Teil, Abschn. A. Ziff. 1.

153 Vgl. unter Bezug auf § 14 Abs. 2 AbfG und die seinerzeitige Altpapierverordnung: Friauf, Abfall-
rechtliche Rucknahmepflichten in J. Baur/ Miiller-Graff (Hrsg.), Europarecht, Energierecht,
Wirtschaftsrecht (713 £.).

154 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

155 Ebd.

156 — Abschn. B. Ziff. I. 2. a. (zu Art. 14 GG).



32 1. Teil: Rechtsnatur und Tatbestand der Obhutspflicht

net, eine Reduzierung von THG-Emissionen und damit einen Beitrag zum Klima-
schutz zu leisten. Ausgehend von der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
im sog. Apothekenurteil aus dem Jahr 1958157 wird die Rechtfertigung von Eingrif-
fen in die Berufsfreiheit im Grundsatz (ungeachtet weiterer Spezifikationen!) nach
der (Drei-)Stufentheorie beurteilt.!® Danach kénnen Berufsaustibungsregelungen,
sofern sie im Ubrigen verhiltnismiBig sind, bereits durch sachgerechte und ver-
niinftige Erwigungen des Gemeinwohls legitimiert werden.!®® An subjektive oder
objektive Berufswahlbeschrinkungen sind hingegen strengere Anforderungen zu
stellen. Dabei lassen sich materielle, allgemeingtltice Abgrenzungskriterien kaum
aufstellen. Ausgangspunkt einer Abgrenzung ist, ob die Regelung bereits den Beruf
bzw. den Berufszugang als solchen regelt oder sich blof3 auf die Berufsausiibung
beschrinkt.'¢! Vereinfacht gesagt betrifft die Berufsausiibung nur die Modalititen
der beruflichen Titigkeit, also das ,,Wie, wohingegen Beschrinkungen der Berufs-
wahl tiber den Zugang zu einem bestimmten Beruf, also das ,,Ob*, entscheiden.!¢?
Sodann muss allerdings gefragt werden, ob die konkrete Regelung auch in ihrer
Eingriffsintensitit den Rahmen der jeweiligen Stufe einhilt (Doppelkontrolle).!63
Es ist ndmlich zu beriicksichtigen, dass eine Berufsausiibungsregelung tiber ihren
Zweck hinaus wirtschaftliche Auswirkungen entfalten kann, die einer Zulassungs-
beschrinkung entsprechen und damit gleichsam in die Berufswahlfreiheit eingreifen
kann.164

1) Hersteller und Hindler

Nach diesem MaB3stab kénnte sich das Verbot der Vernichtung gebrauchstauglicher
Erzeugnisse als Berufsausiibungsregelung darstellen. Dies trifft jedenfalls auf die
unmittelbaren Adressaten der Regelung, Hersteller und Héndler, zu. Die Erwigun-
gen des Allgemeinwohls, ndmlich der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen
stellt eine sachgerechte und verniinftige Erwidgung dar.’%> Im Ergebnis ist die mit
der Obhutspflicht einhergehende Berufsaustibungsregelung also gerechtfertigt.

157 BVerfG Utt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 = BVerfGE 7, 377 — Apothekenurteil.

158 BVerfG Beschl. v. 3.7.2007 — 1 BvR 2186/06 = BVetfGE 119, 59 (78) f. — Hufbeschlaggesetz;
BVerfG 11.7.2006 — 1 Bvl. 4/00 = BVerfGE 116, 202 (223) — Lohndumping; Ubersicht bei
Mann/ Worthmann JuS 2013, 385 (390).

159 Anstelle Vieler: Sachs GG/Mann, Art. 12 GG Rn. 125 ff.

160 Sachs GG/ Mann, Art. 12 GG Rn. 126 m.w.N.

161 Durig/Herzog/Scholz/ Scholz, Art. 12 GG Ra. 342.

162 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, V erfassungsrechtliche Anforderungen an ein Ver-
bot des Versandhandels mit Arzneimitteln, 2019, S. 8.

163 Durig/Herzog/Scholz/ Scholz, Art. 12 GG Ra. 342; BVerfG Urt. v. 23.3.1960 — 1 BvR 216/51 =
BVerfGE 11, 30 — Kassenirzte u.a.

164 Sachs GG/ Mann, Art. 12 GG Rn. 81.

165 — Abschn. B. Ziff. I. 2. a. cc.
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2 Entsorgungsbetriebe

Ein anderes Ergebnis kommt allenfalls fiir Berufe in Betracht, bei denen ein
Schwerpunkt der Betitigung in der Vernichtung der Erzeugnisse liegt, die dem Tat-
bestand der Obhutspflicht unterfallen. Es liegen (soweit ersichtlich) keine zuverlds-
sigen Informationen dartiber vor, welchen Anteil diese Erzeugnisse an der Input-
Menge von Entsorgungsunternechmen ausmachen. Ausgehend von der Primisse,
dass es Entsorgungsunternehmen gibt, die zu einem nicht nur unerheblichen Anteil
Erzeugnisse verwerten oder beseitigen, die der Obhutspflicht unterfallen, diirfte
sich die Obhutspflicht auf sie bezogen als Berufswahlschranke darstellen, die die
Frage nach dem ,,Ob* der beruflichen Titigkeit negativ beeinflusst. Derlei objektive
Berufswahlschranken sind nur zur ,,Abwendung einer nachweislichen oder hochst-
wahrscheinlichen Gefahr fir ein tUberragend wichtiges Gemeinschaftsgut® zulds-
sig.16 Als solches kommt hier wiederum der Schutz der natiirlichen Lebensgrund-
lagen und die Bekimpfung des Klimawandels in Frage.1¢” Nach den obenstehenden
Erwigungen — insbesondere vor dem Hintergrund der Klimaschutz-Entscheidung
des Bundesverfassungsgerichts — kommt dem dadurch geschiitzten Gemeinschafts-
gut eine tiberragende Bedeutung zu, die ihrerseits Verfassungsrang besitzt (Art. 20a
GG). Insofern stellt sich die Obhutspflicht auch im Hinblick auf die Berufsfreiheit
von Entsorgungsbetrieben als verhiltnismaBig und im Ergebnis als verfassungskon-
form dar.

c. Fazit

Billigt man der Obhutspflicht eine unmittelbare Bindungswirkung zu, so wie es hier
vertreten wird, gehen mit ihr Eingriffe in den Schutzbereich der Grundrechte des
Art. 14 GG und des Art. 12 GG einher. Unter Berticksichtigung einer Gesamtschau
aller mafB3geblichen Umstinde kénnen die Eingriffe aber jeweils vor dem Hinter-
grund der gravierenden ékologischen Dimension vernichteter gebrauchstauglicher
Erzeugnisse gerechtfertigt werden, sodass die Obhutspflicht in Gestalt der latenten
Grundpflicht im Ergebnis verfassungsgemal ist.

I1. Befugnisaspekt

Neben der Verpflichtung der Normadressaten durch die latente Grundpflicht in
§§ 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 Nr. 11 KrWG enthilt § 24 Nr. 10 KrWG eine Verord-
nungsermichtigung im Hinblick auf ,,bestimmte Erzeugnisse®.

Die Formulierung in § 23 Abs. 2 Nr. 11 KrWG (,,insbesondere®) verdeutlicht,
dass die Obhutspflicht tiber die Pflicht, beim Vertrieb der Erzeugnisse daftir zu
sorgen, dass deren Gebrauchstauglichkeit erhalten bleibt und diese nicht zu Abfall

166 BeckOK GG/ Ruffert, Att. 12 GG Ra. 99; BVerfG Utt. v. 11.6.1958 — 1 BvR 596/56 = BVetfGE
7, 377 — Apothekenurteil; BVerfG Beschl. v. 18.12.1968 — 1 BvL 5/64 = BVerfGE 25, 1 — Mihlen-
gesetz; BVerfG Beschl. v. 14.10.1975 — 1 BvL 35/70 BVerfGE 40, 196 — Giiterkraftverkehrsgesetz;
BVerfG Urt. v. 24.4.1991 — 1 BvR 1341/90 = BVerfGE 84, 133 — Warteschleife.

167 — Abschn. B. Ziff. I. 2. a. cc.
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werden, hinausgeht. Daraus folgt, dass sich der Tatbestand der Obhutspflicht nicht
datin erschopft, beim Vertrieb der Erzeugnisse dafiir zu sorgen, dass deren Ge-
brauchstauglichkeit erhalten bleibt und diese nicht zu Abfall werden. Vielmehr ist
ihm eine gewisse Unschirfe immanent. Diese Unschirfe findet sich in der Verord-
nungsermichtigung des § 24 Nr. 10 KrWG (Befugnisaspekt) nicht wieder. Viel-
mehr hat der Gesetzgeber hier auf den Begriff der Obhutspflicht ganz verzichtet.
Der Grund hierfiir kénnte darin bestehen, dass an die Verordnungsermichtigung
strengere Bestimmtheitsanforderungen zu stellen sind als an den Katalog der laten-
ten Grundpflichten in §23 KrWG. §24 Nr. 10 K«WG muss sich am Be-
stimmtheitsgebot des Art. 80 Abs. 1S. 2 GG messen lassen.!%® Schon beziiglich der
Vorgingerregelung des § 23 KrW-/AbfG wurden wegen der Vielzahl der in der
Vorschrift enthaltenen Ermachtigungsgrundlagen Bedenken hinsichtlich ihrer hin-
reichenden Bestimmtheit ethoben. Das Verordnungsprogramm des Gesetzgebers
kénne deswegen moglicherweise nicht hinreichend deutlich werden. 169

Soweit Art. 80 Abs. 1 8. 2 GG verlangt, dass die Verordnungsermichtigung In-
halt, Zweck und Ausmal} erkennen lisst, kann nach der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts der Sinnzusammenhang der Norm mit anderen Bestimmun-
gen, die Regelungshistorie und das Ziel, das die gesetzliche Regelung insgesamt ver-
folgt, berticksichtigt werden.!” Diese Wertungen ergeben sich im Hinblick auf die
Obhutspflicht einerseits aus §§ 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 Nr. 11 KrWG und anderer-
seits aus den Gesetzesmaterialien. In diesem Sinne wird auch den allgemeinen Be-
denken gegen die Bestimmtheit der Verordnungsermichtigungen in § 24 KrWG
entgegengehalten, die zukinftige Handlungsrichtung des Verordnungsgebers er-
schlieBe sich aus §§ 1, 23, 24 und 25 KrWG!7! (bzw. §§ 1, 4 und 22 KrW-/AbfG).172

Dabei wire dem Gesetzgeber die Verwendung des Begriffes Obhutspflicht
nicht per se untersagt gewesen. Die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
lisst auch unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln in Verordnungset-
michtigungen zu.!” Die zu erfillenden Bestimmtheitsanforderungen sind immer
,»von den Besonderheiten des jeweiligen Regelungsgegenstandes sowie der Intensi-
tit der Mallnahme abhingig®.!7* Durch diese bereichs- und intensititsspezifischen

168 Zur Vereinbarkeit von § 14 Abs. 2 AbfG mit Art. 80 Abs. 1 GG (krit.): Frianf, Abfallrechtliche
Rucknahmepflichten in J. Baur/ Miiller-Graff (Hrsg.), Europarecht, Energierecht, Wirtschaftsrecht
(711 f£).

169 J/P/W KrW-/AbfG/Hoffmann, § 23 KeW-/AbfG Rn. 7 £,

Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 24 KrWG Ra. 18.

170 BVetfG Beschl. v. 20.10.1981 — 1 BvR 640/80 = BVetfGE 58, 257 (277) — Schulausschlufl
m.w.N; Dreier GG/ Bauer, Art. 80 GG Rn. 33.

171 Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 24 KerWG Ra. 18 ff.

17121/P/W KrW-/AbfG/Hoffmann, § 23 KeW-/AbfG Rn. 8.

173 BVetfG Utt. v. 6.7.1999 — 2 BvF 3/90 = BVerfGE 101, 1 (32) — Hennenhaltungsverordnung;
Dreier GG/ Bauer, Art. 80 GG Rn. 35 m.w.N.

174 BVetfG Beschl. v. 20.10.1981 — 1 BvR 640/80 = BVetfGE 58, 257 (277) — Schulausschluf3;
Dreier GG/ Baner, Art. 80 GG Rn. 35.
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Abstufungen der Bestimmtheitsanforderungen und die Differenzierung nach der
Eigenart der Regelungsmaterie kdnnen geringere Anforderungen beispielsweise in
wirtschaftsverwaltungsrechtlichen Sachbereichen gestellt werden, die dadurch ge-
prigt sind, dass sich schnell wandelnde wirtschaftliche Situationen unverziigliche
normative Reaktionen notwendig machen.!”

Dies trifft auch auf die Obhutspflicht zu. Zeichnet sich etwa in der schnelllebi-
gen Bekleidungsbranche (,,fast fashion™) ab, dass die Gesamtmenge an Retouren in-
nerhalb eines kurzen Zeitraums ansteigt, muss die Exekutive schnell handlungstihig
sein. Ferner ist zu berticksichtigen, dass die Verordnungsermichtigung durch das
Zustimmungserfordernis des Bundesrates eine legislative Riickkoppelung enthilt.
Demnach ist die Verordnungsermichtigung in § 24 Nr. 10 KrWG als hinreichend
bestimmt anzusehen.

IIL. Bewertung

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie bzw. ob sich Unternehmen aktiv
auf die Obhutspflicht als latente Grundpflicht einstellen kénnen. Fir Hersteller und
Hindler kénnte sich die Notwendigkeit ergeben, sich etwa mithilfe von Umwelt-
managementsystemen auf regulatorische Szenarien vorzubereiten, die indes wo-
méglich niemals Gber ihre Latenz hinausgehen. Dies erscheint wirtschaftlich gebo-
ten, um die betriebliche Organisation frithzeitig auf die Pflichten (de lege ferenda) ein-
zustellen und die Auswirkungen etwaiger bullgeldbewehrter Rechtsverordnungen
zu verringern. Infolgedessen missen Unternehmen Vermutungen dartber anstel-
len, welche konkreten Vorgaben sie in Zukunft erwarten. Rechtspolitisch erscheint
dieser Weg nicht unbedenklich. Es ist im Sinne der Rechtssicherheit und Bestimmt-
heit gesetzlicher Regelungen nicht in jeder Hinsicht zielfithrend, den Pflichtenkreis
erst denkbar weit zu fassen, um dann im ,,vereinfachten Verfahren®, d.h. unter ge-
ringeren Anforderungen an die VerhiltnismiBigkeit beim Erlass neuer Regelungen,
Gesetze oder Rechtsverordnungen erlassen zu kénnen.

Rechtsverordnungen, die auf Grundlage des § 24 Nr. 10 KrWG ergehen, bediir-
fen einer sorgfiltigen — die durch die Verfassung garantierten schutzwiirdigen
Rechtsgiiter der Beteiligten in Ausgleich bringenden — Abwigung. Es ist deshalb zu
erortern, welche Verhaltens- und Organisationspflichten, die auf Grundlage dieser
,»Basis-Ermichtigung“!76 ergehen, vor diesem Hintergrund denkbar sind und wel-
che neuen regulatorischen Anforderungen die betroffenen Marktteilnehmer infol-
gedessen erwarten sollten.!”’

175 Dreiet GG/ Bauer, Art. 80 GG Rn. 35 f.; BVerfG Beschl. v. 12.11.1958 — 2 BvL. 4/56 = BVerfGE
8, 274 (321) — Preisgesetz.

176 Petersen/ Friedrich NVwZ 2021, 1 (5).

177 — 4. Teil, Abschn. B.
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C. Tatbestand der Obhutspflicht

Schwierigkeiten ergeben sich schon angesichts der Formulierungen in § 23 Abs. 1
S. 3 bzw. Abs. 2Nr. 11 KrWG und § 24 Nr. 10 KeWG. Beim Vertrieb der Erzeugnisse
ist dafiir zu sorgen, dass deren Gebranchstauglichkeit erbalten bleibt und diese nicht zu Abfall
werden.

I. Erzeugnisse

Zunichst stellt sich die Frage, wie Erzeugnisse im Sinne des § 23 Abs. 1 8. 3 KrWG
zu bestimmen sind. Der Begriff des Erzeugnisses ist im Kreislaufwirtschaftsgesetz
nicht legaldefiniert. Denkbar erscheint, sich am Begriff des Erzeugnisses aus dem
Chemikalienrecht zu orientieren.!” Gem. § 3 Abs. 5 Chemikaliengesetz (ChemG)
ist ein Erzeugnis jeder Gegenstand, der bei der Herstellung eine spezifische Form,
Oberfliche oder Gestalt erhilt, die in gréBerem Mal3e als die chemische Zusam-
mensetzung seine Funktion bestimmt. Da durch das Chemikaliengesetz zwischen
den Begriffen Stoff, Zubereitung und Erzeugnis differenziert wird, wohingegen
dem Kreislaufwirtschaftsgesetz diese Differenzierung nicht eigen ist, kann der che-
mikalienrechtliche Erzeugnisbegriff nur bedingt iibertragen werden.!” Hinzu
kommt, dass auch Gase und Flissigkeiten durch einen Wechsel des Aggregatzu-
standes oder durch die Verbindung mit anderen Stoffen zu Abfall werden kénnen,
sodass sich die Frage nach der Entsorgung stellt.!8" Eher eignet sich deshalb der
Begriff des Produkts. Ein Produkt im Sinne des Produkthaftungsgesetzes
(ProdHaftG) ist jede bewegliche Sache, auch wenn sie einen Teil einer anderen be-
weglichen Sache oder einer unbeweglichen Sache bildet, sowie Elektrizitit (§ 2
ProdHaftG). Es kann davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber die Be-
griffe Produkt und Erzeugnis synonym verwendet.'! Aus der Entstehungsge-
schichte der Vorschriften ergeben sich jedenfalls keine Hinweise darauf, dass den
Begriffen eine unterschiedliche Bedeutung beizumessen ist.'82 Fiir eine Einbezie-
hung auch von Zwischenerzeugnissen streitet, dass die Produktverantwortung ih-
rem Sinn und Zweck nach eine méglichst abfallfreundliche Produktgestaltung be-

178 Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KtWG Ra. 17; Schink/Versteyl

KeWG/ Webersinn, § 23 KrWG Ra. 56.

17 Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KtWG Ra. 17.

180 K. Miiller, Produktverantwortung und ihre Durchsetzung, S. 53.

181 M. Hoffmann DVBI 1996, 898 (901); Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KrWG
Rn. 17; Schink/Versteyl KeWG/ Webersinn, § 23 KtWG Ra. 56; F/F/F/F/ Fischer, § 23 KtWG

Ra. 21; K. Miiller, Produktverantwortung und ihre Durchsetzung, S. 53; Ensthaler/ Gesmann-Nu-

isst/ Wenzel, Produzenten- und Produkthaftung infolge abfallrechtlicher Produktverantwortung nach
§ 22 KrW-/AbfG, S. 40.

182 M. Hoffimann DVBI 1996, 898 (901).
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wirken soll, die sich nur durch eine weite Auslegung des Erzeugnisbegriffs durch-
setzen lasst.183 Dieses Verstindnis unterstellt, handelt es sich auch bei den Neben-
produkten im Sinne des § 4 KrWG, die bereits terminologisch Produkte darstellen,
um Erzeugnisse im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 3 KrWG. Auch im Zusammenhang mit
den Aufgaben eines Immissionsschutzbeauftragten (§ 54 Abs. 1 Nr. 1 lit. b Blm-
SchG) wird anerkannt, dass der Begriff der Erzeugnisse nicht nur Endprodukte,
sondern auch Zwischen- und Nebenprodukte erfasst.!8* Ausweislich der Gesetzes-
begriindung wird die Méglichkeit fiir rechtlich bindende Regelungen eréffnet, die
grundsitzlich alle Erzeugnisse, seien es Lebensmittel, Bekleidung oder Elektroarti-
kel, umfassen konnen.185

II. Vertrieb

Da die Obhutspflicht auf den Vertrieb der Erzeugnisse beschrinkt ist, stellt sich in
diesem Zusammenhang die Frage nach der Reichweite des Vertriebsbegriffs. Die
insofern uneinheitliche Gesetzesbegriindung spricht mitunter von einer Obhuts-
pflicht fiir die vom Produktverantwortlichen ,hergestellten und vertriebenen Er-
zeugnisse““1%, Der Vertrieb soll — dies wird an anderer Stelle klargestellt — in Anleh-
nung an § 3 Abs. 12 und 13 Verpackungsgesetz (VerpackG) als das gewerbsmiBige
Inverkehrbringen von Erzeugnissen zu verstehen sein und zwar unabhingig davon,
auf welcher Handelsstufe und mit welcher Vertriebsmethode dies erfolgt.'$” So soll
sich auch das erstmalige Bereitstellen eines Erzeugnisses im Geltungsbereich des
Kreislaufwirtschaftsgesetzes als Inverkehrbringen und damit als Vertreiben darstel-
len. Funktional zihle zur Vertriebsphase auch der zum Zwecke des Inverkehrbrin-
gens durchgefithrte Transport und die Lagerhaltung der Erzeugnisse, nicht hinge-
gen die vorgelagerte Phase der Herstellung eines Erzeugnisses, da in der Produkti-
onsphase aufgrund von technischen Herstellungsbedingungen das Autkommen
von Abfall nicht ausgeschlossen werden kann.!8 Ob die Lagerhaltung von Erzeug-
nissen vor deren erstmaligem Inverkehrbringen, dies betrifft sog. Uberschussware,
vom Tatbestand der Obhutspflicht umfasst ist, erscheint zweifelhaft.!8?
Orientierung kann auch der Vertriebsbegriff geben, den das Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetz (LkSG) vorhilt. Ausweislich der Gesetzesbegriindung umfasst
der Vertrieb im Sinne dieses Gesetzes alle ,,|[...] Aktivititen, die daflir sorgen, dass
das Produkt seinen endgiiltigen Bestimmungsort erreicht, zum Beispiel mit Hilfe

183 F/F /¥ /¥ /Fischer, § 23 KeWG Ra. 22; M. Hoffinann DVBI 1996, 898 (901).
184 Landmann/Rohmer UmweltR / Hansmann/ Maciejewski, § 54 BImSchG Ra. 5.
185 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

186 BT-Drs. 19/19373, S. 57.

187 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

188 Ebd.

189 Im Einzelnen: — 2. Teil, Abschn. B.



38 1. Teil: Rechtsnatur und Tatbestand der Obhutspflicht

von Distributoren, Lagern, physischen Geschiften oder Online-Plattformen
[...].190

Aus den Plenarprotokollen zur zweiten Lesung des Gesetzentwurfs ergibt sich,
dass die Obhutspflicht aus Sicht der CDU/CSU-Fraktion auf den Business-to-Con-
sumer-Bereich, also den Handel zwischen Verkdufer und Endkunden beschrinkt
sein soll.”! Diese Sichtweise findet in den anderen Gesetzesmaterialien keine
Stiitze. Im Gegenteil wird in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich erklirt, dass der
Begriff des Vertriebs das gewerbsmaBige Inverkehrbringen von Erzeugnissen un-
abhingig von der Handelsstufe erfassen soll.'”?

1. Beginn der V ertriebsphase

Die Vertriebsphase schliel3t nach der Gesetzesbegriindung unmittelbar an die Her-
stellungsphase an.!3

2. Ende der Vertriebsphase

Der Klirung bedarf die Frage, wann die Vertriebsphase endet. Das spielt etwa in
dem Fall eine Rolle, in dem ein Erzeugnis keinen Abnehmer findet und fiir unbe-
stimmte Zeit eingelagert wird. Einerseits endet der Vertrieb, sobald der Produkt-
verantwortliche die Verfiigungsbefugnis tiber das Erzeugnis verliert. Das ergibt sich
unmittelbar aus der Gesetzesbegriindung, wonach es bei der Obhutspflicht des
Kreislaufwirtschaftsgesetzes um Sachen geht, die sich im Eigentum oder in der Ver-
figungsbefugnis des Produktverantwortlichen befinden.!” Auch der Verweis auf
die Obhutspflicht des Lagerhalters gem. § 475 HGB,"%> die mit der Auslieferung
des Lagergutes an den Einlagerer bzw. dessen Rechtsnachfolger, also der vollstin-
digen Aufgabe an Besitz und Gewahrsam des Gutes, endet,!? fithrt zu diesem Er-
gebnis. Andererseits liee sich erwigen, die Vertriebsphase einer zeitlichen Begren-
zung zu unterwerfen. Die Gesetzesbegriindung enthilt keine Hinweise auf eine det-
artige Beschrinkung. Es erschiene indes unangemessen, ein Erzeugnis, das innet-
halb eines Uberschaubaren zeitlichen Zusammenhangs nicht mehr in Verkehr ge-
bracht werden kann und eingelagert wird, der Vertriebsphase zuzuordnen. Dann
wire die Entsorgung von iiberschiissigen Lagerbestinden'??, will man nicht eine

190 Nietsch/ Wiedmann NJW 2022, 1 (4); BT-Drs. 19/28649, 2021, S. 40.

191 BT-Plenarprotokoll 19/176, S. 22191 (Rede von Bjirn Sinwon, MdB); vel. auch schon BT-Drs.
19/22612 (8. 18, Stellungnahme der CDU/CSU-Fraktion im federfithrenden Ausschuss fir Umwelt,
Naturschutz und nukleare Sicherheit: ,,Besonders wichtig sei in diesem Zusammenhang die Ein-
schrinkung auf den Business-to-Consumer-Bereich sowie Textilien und Elektronik.®).

192 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

193 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

194 BT-Drs. 19/19373, S. 58; Kab/le jurisPR-UmwR 2020, Anm. 1.

195 — Abschn. C. Ziff. II1. 2.

196 B/B/J/S HGB/Heublein, § 475 HGB Ra. 5.

197 Soweit sie von der Obhutspflicht iiberhaupt umfasst sind — 2. Teil, Abschn. A und B.
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Korrektur auf der Ebene der VerhiltnismiBigkeit vornehmen, durch die Obhuts-
pflicht verboten. Auch der Wortsinn gebietet eine entsprechende Auslegung des
Vertriebsbegriffes. Der Duden definiert den Vertrieb als ,,Vorbereitung und Durch-
fithrung betrieblicher Arbeiten und Manahmen, die darauf abzielen, dass die ge-
fertigten Produkte [...] auf den entsprechenden Markt gelangen, dort angeboten
werden kénnen.” Dieses ,,Abzielen® auf das Inverkehrbringen eines Erzeugnisses
liegt nicht mehr vor, wenn ein Verkauf innerhalb eines tiberschaubaren zeitlichen
Zusammenhangs nicht méglich ist. Wann im konkreten Fall die Vertriebsphase en-
det, ist eine Frage des jeweiligen Einzelfalls.

§ 23 Abs. 2 Nr. 11 und § 24 Nr. 10 KrWG beziehen die Obhutspflicht ,,anch™
auf die ,,Riicknabme oder Riickgabe“ der Erzeugnisse (vgl. auch § 23 Abs. 2 Nr. 7, § 25
Nrn. 1-3 KrWG). Dadurch wird zum Ausdruck gebracht, dass sich die Vertriebs-
phase auch auf die Riicknahme oder Rickgabe bezichen soll. Dies steht auf den
ersten Blick in einem Widerspruch zu der Intention des Gesetzgebers, die Vertriebs-
phase jedenfalls dann als beendet anzusehen, wenn der Produktverantwortliche die
Verfiigungsbefugnis tiber das Erzeugnis verliert. Der Einschub ist deshalb so zu
verstehen, dass die Erzeugnisse in dem Moment wieder in die Vertriebsphase ein-
treten, wenn sie zuriickgenommen oder zuriickgegeben werden. Das Ende der Ver-
triebsphase ist damit nicht abschlieBend, sondern steht unter dem Vorbehalt der
Riicknahme oder Riickgabe.

I11. Gebrauchstauglichkeit

Der Begriff der Gebrauchstauglichkeit stellt den Rechtsanwender hinsichtlich sei-
nes Inhalts und seiner Bezugspunkte vor Schwierigkeiten. Denkbar erscheint, den
Tatbestand streng zu verstehen und den Begriff der Gebrauchstauglichkeit auf die
origindre Zwecksetzung des Erzeugnisses zu beziehen: In diesem Fall miisste das
Erzeugnis in einem Zustand verbleiben, der es erlaubt, diese urspringliche Zweck-
setzung zu erreichen. Andererseits erscheint es angesichts der offenen Formulie-
rung moglich, die Tauglichkeit zu zrgendeinens Gebrauch ausreichen zu lassen, sodass
es geniigt, wenn das Erzeugnis im Wertstoffkreislauf verbleibt. Eine Grenze ist je-
denfalls angesichts der kumulativen zweiten Voraussetzung dort zu ziehen, wo das
Erzeugnis zu Abfall wird (,,und diese nicht zu Abfall werden!%8). Eine Verwendung
des Erzeugnisses (bzw. seiner Materialien) als Rezyklate erscheint angesichts dessen
ausgeschlossen, da Recycling gemil3 der Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 25 KrWG
ein Verwertungsverfahren darstellt, eine Verwertung gem. § 3 Nr. 23 KrWG aber
die Abfalleigenschaft des verwerteten Erzeugnisses (Abfall zur Verwertung) voraus-
setzt. Im Rahmen der Auslegung sind ferner die Motive des Gesetzgebers zu be-

198 Zum subjektiven Abfallbegriff — Abschn. D.
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ricksichtigen, der insbesondere dem wachsenden Problem der Retourenvernich-
tung begegnen wollte.? Dies ldsst es zu, die Obhutspflicht zumindest insofern weit
auszulegen, als die Nutzung des Erzeugnisses nicht zwangslaufig der urspriinglichen
Zwecksetzung entsprechen muss.? Denkbar wire beispielsweise die Nutzung von
zuriickgenommenen Europaletten zur Herstellung von Terrassenmdbeln, solange
mit der Zweckentfremdung kein Entledigungswille einhergeht. Daraus folgt, dass
der Begriff der Gebrauchstauglichkeit weiter gefasst ist als der der Wiederverwen-
dung (vgl. § 3 Nr. 21 KrWG), welcher voraussetzt, dass der urspriingliche Zweck
beibehalten wird. Ebenfalls vom Tatbestand umfasst ist nach diesem Verstindnis
das Spenden von Erzeugnissen.?! Die Frage nach der Zwecksetzung bei der Ge-
brauchstauglichkeit ist insoweit mit der Diskussion um die Zwecksetzung bei der
mehrfachen Verwendbarkeit (§ 23 Abs. 2 Nr. 1 und § 24 Nr. 1 KrWG) vergleich-
bar, auf die an anderer Stelle gesondert Bezug genommen wird.202

Ausweislich der Gesetzesbegriindung lassen sich Anhaltspunkte fiir die einzel-
nen Handlungspflichten und -maBstibe fiir die Erhaltung der Gebrauchstauglich-
keit aus den zivilrechtlichen Normen entnechmen, wobei sich der Gesetzgeber an
den Pflichten des NieBSbrauchers, fiir die Erhaltung einer Sache in ihrem wirtschaft-
lichen Bestand zu sorgen (§ 1041 BGB) und an der Obhutspflicht des Lagerhalters
(§ 475 HGB) orientierte.?03

1. Pflichten des Nieflbrauchers, § 1041 BGB

Gem. § 1041 S. 1 BGB hat der Nie3braucher fiir die Erhaltung der Sache in ihrem
wirtschaftlichen Bestand zu sorgen. Dabei ist anerkannt, dass sich nicht ohne Be-
zugnahme auf die wirtschaftliche Bestimmung der Sache feststellen ldsst, was im
Einzelnen zum wirtschaftlichen Bestand der Sache geh6rt.204 Die einzelnen Sub-
stanzerhaltungspflichten kénnen nicht ohne Bezugnahme auf die Regeln ordnungs-
gemiBer Wirtschaft bestimmt werden.?0> Dabei beschrinkt sich die Bestandserhal-
tung auf eine tatsichliche Erhaltungspflicht, wobei jedes bestandsgefihrdende Ver-
halten zu unterlassen und bestandssichernde Maf3nahmen vorzunehmen sind; den

Kapitalwert der mit dem NieSbrauchrecht belasteten Sache muss der Nie3braucher
hingegen nicht erhalten.2¢ Aus den §§ 1042 S. 2, 1043-1045 BGB ergibt sich die

199 — 2. Teil, Abschn. A.

200 T.E. so auch Pefersen/ Friedrich NVwZ 2021, 1 (5): Die Autoren sprechen angesichts des Verhiltnis-
maBigkeitsgrundsatzes hinsichtlich der Zweckbestimmungen von einer ,,Nutzungskaskade®.

201 — 4, Teil, Abschn. B. Ziff. 1. 1. b.

202 — 4. Teil, Abschn. B. Ziff. III. 2.

203 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

204 MtiKo BGB/ Poblmann, § 1041 BGB Ra. 2; BeckOGK/ Servatius, § 1041 BGB Ra. 12.

205 Fbd.

206 BeckOGK/ Servatins, § 1041 BGB S. 13; BGH Utt. v. 23.1.2009 — NJW 2009, 1810 (1811); Motive
zum BGB (nach: Mugdan, Band I1I), S. 254 (,,Das Prinzip der Konservierung des Kapitalwertes ist
[-..] nicht angenommen und praktisch nicht durchfihrbar.®).
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Grenze des Pflichtenkreises, insbesondere, dass WiederherstellungsmaB3nahmen
selbst bei Zerstérung der Sache vom Nief3braucher nicht geschuldet sind.?’7 So folgt
bereits aus § 1041 S. 1 BGB, auf den die Gesetzesbegrindung Bezug nimmt, dass
eine Abgrenzung zwischen gewohnlichen Unterhaltungsmal3nahmen (sog. ,,Ver-
schleiBBreparaturen®) und aulergewShnlichen Unterhaltungsmanahmen bzw. Wie-
derherstellungsmal3nahmen vorzunehmen ist. Gewdhnliche Manahmen zur Er-
haltung der nieSbrauchbelasteten Sache sind dabei solche, die bei ordnungsgemiQer
Bewirtschaftung regelmiBig (und zwar wiederkehrend) innerhalb kiirzerer Zeitab-
stinde zu erwarten sind.208

Daraus folgt fiir die kreislaufwirtschaftsrechtliche Obhutspflicht, dass die Pro-
duktverantwortlichen hinsichtlich der Erzeugnisse zu gewdhnlichen Unterhaltungs-
maf3nahmen im vorbezeichneten Sinne verpflichtet sind, wobei die Einzelheiten
von der wirtschaftlichen Bestimmung der Erzeugnisse im Einzelfall abhingen. Eine
Grenze ist jedenfalls dort zu ziehen, wo auBlergewShnliche Unterhaltungs- bzw.
Wiederherstellungsmal3nahmen erforderlich wiren. Daraus folgt, dass Erzeugnisse,
die in einem Zustand retourniert werden, der derlei Instandsetzungsmalnahmen
erforderlich machte, vom Tatbestand der Obhutspflicht ausgenommen sind. Dem
entspricht auch der Wortlaut des § 23 Abs. 1 S. 3 KrWG (;,deren Gebrauchstaug-
lichkeit erhalten blib?), der verdeutlicht, dass eine Pflicht zur Wiederherstellung
eines Erzeugnisses, das seine Gebrauchstauglichkeit einmal verloren hat, nicht Ge-
genstand der Obhutspflicht ist.

2. Obbutspflicht des Lagerbalters, § 475 HGB

Aus § 475 HGB ergibt sich, dass der Lagerhalter fir Verlust und Beschiddigung des
Gutes in der Zeit von der Ubernahme zur Lagerung bis zur Auslieferung haftet,
wenn der Schaden nicht durch die Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns abgewen-
det werden konnte. Die Obhutshaftung des Lagerhalters ist also, anders als bei
Frachtfithrern (§ 425 Abs. 1 HGB) und Spediteuren (§ 461 Abs. 1 HGB) verschul-
densabhingig, wenngleich das Verschulden vermutet wird.??” Ein Verlust im Sinne
des § 475 HGB liegt vor, wenn der Lagerhalter dem Einlagerer auf uniibersehbare
Zeit den Besitz am Gut nicht verschaffen kann, sei es durch Zerstérung, Abhan-
denkommen, Beschlagnahme des Gutes oder Auslieferung an einen Nichtberech-
tigten. Dagegen handelt es sich um Beschidigung, wenn ein Gut in seiner Substanz
verdndert ist, jedoch ein Substanzwert verbleibt.?!0

Auf die kreislaufwirtschaftsrechtliche Obhutspflicht sind die zuletzt genannten
Definitionen des Handelsrechts nicht uneingeschrinkt ibertragbar. Ein Verstind-
nis, wonach jede Substanzverletzung eine Beschidigung darstellt, kann nicht damit

207 BeckOK BGB/Reischl, § 1041 BGB Rn. 3.

208 BeckOK BGB/ Reisch/, § 1041 BGB Rn. 3; BGH Urt. v. 23.1.2009 — NJW 2009, 1810 (1811).
209 Hopt/Merkt, § 475 HGB Rn. 1; E/B/]/S HGB/ Heublein, § 475 HGB Rn. 1.

210 E/B/J /S HGB/ Heublein, § 475 HGB Rn. 12 f.
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in Finklang gebracht werden, dass die Tauglichkeit zu zrgendeiners Gebrauch aus-
reicht, solange das Erzeugnis nicht zu Abfall wird.

Die Gebrauchstauglichkeit im Sinne des § 23 Abs. 1 S. 3 KrWG geht unter Be-
rucksichtigung der vorgenannten zivilrechtlichen Bezugspunkte also verloren, wenn
die Substanz des Erzeugnisses beschidigt oder aufgehoben wird, sodass aul3erge-
woéhnliche Unterhaltungs- bzw. Wiederherstellungsmal3nahmen erforderlich wiren,
ohne die das Erzeugnis zu keiner gleichwertigen Verwendung mehr tauglich ist.

D.  Obhutspflicht und subjektiver Abfallbegriff

Angesichts des mit der Obhutspflicht einhergehenden Gebotes, dafiir zu sorgen,
dass Erzeugnisse nicht zu Abfall werden, stellt sich die Frage, ob bzw. wie die Re-
gelung mit dem subjektiven Abfallbegriff des Kreislaufwirtschaftsgesetzes korres-
pondiert.2!! §3 Abs. 1 S. 1 KrWG definiert Abfille als Stoffe oder Gegenstinde,
derer sich ihr Besitzer entledigt, entledigen will oder entledigen muss. Dabei bereitet
der Abfallbegriff spiirbare Anwendungsschwierigkeiten und enthilt ,,[...] bis in
seine Kernbereiche nicht zu iibersehende Unschirfen und Definitionsmingel* 212,
Diese Mingel wurden mit dem Ubergang vom Kreislaufwirtschafts- und Abfallge-
setz zum Kreislaufwirtschaftsgesetz zwar teilweise, nimlich in Bezug auf den miss-
gliickten Verweis auf Anhang I, behoben. Durch den Ersatz des Begriffs der ,,be-
weglichen Sachen® durch ,,Stoffe und Gegenstinde® haben sich jedoch neue Prob-
leme aufgetan.?!? Eine Einordnung der Obhutspflicht in die Systematik des Abfall-
begriffs (§§ 3 Abs. 1-4 KrWG) im Sinne des Kreislaufwirtschaftsgesetzes ist des-
halb unabdingbar.

Der subjektive Abfallbegriff (§ 3 Abs. 1 S.1 Var. 1 und Var. 2 KrWG) wird in
§ 3 Abs. 2 und 3 KrWG niher bestimmt. Dabei setzt die Entledigung im Sinne der
Var. 2 auf der einen Seite ein willensgesteuertes Verhalten voraus,?'4 wihrend § 3
Abs. 3 KrWG auf der anderen Seite den Entledigungswillen durch die Einbezie-
hung der Verkehrsanschauung verobjektiviert.?!> Umstritten, wenngleich in diesem
Zusammenhang von untergeordneter Relevanz, ist in diesem Zusammenhang ins-
besondere, ob § 3 Abs. 3 KrWG eine gesetzliche Fiktion oder nur eine widerlegbare

211 Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KrWG Ra. 30.

212 Stuttmann NVwZ 2006, 401 (407); zur kritischen Auseinandersetzung (,,Ist er ein Bastard?*): Kunig
NVwZ 1997, 209.

213 Kritisch (,,uferlose Gattung®): BeckOK UmweltR/Wo/f; § 3 KtWG Ra. 3; A. Versteyl, Was ist
,»Abfall“? -Neue Begriffsbestimmungen und Anwendungsbereiche in Kioepfer (Hrsg.), Das neue
Recht der Kreislaufwirtschaft, 43.

214 Schink/ Versteyl KeWG/ Schink/ Krappel, § 3 KrWG Ra. 37, 40; Jarass/Petersen

KtWG/ Petersen, § 3 KrWG Ra. 67.

215 Schink/ Versteyl KeWG/ Schink/ Krappel, § 3 KrWG Ra. 43.
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Vermutung darstellt.?!¢ Jedenfalls dirften sich alle Probleme ,,von Beweislast, Wi-
derleglichkeit usw.* iiber § 3 Abs. 3 S. 2 KrWG 18sen lassen.?!

Die Obhutspflicht des § 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 Nr. 11 KrWG beinhaltet nach
hier vertretener Auffassung ein verbindliches Gebot, gebrauchstaugliche Erzeug-
nisse nicht zu Abfall werden zu lassen. Ein Konflikt mit dem subjektiven Abfallbe-
griff entstiinde nur dann, wenn ein Verstof3 gegen die Obhutspflicht zur Folge hitte,
dass das Erzeugnis nicht zu Abfall wird. Diese Rechtsfolge kann durch eine Ge-
botsregelung jedoch nicht erzeugt werden. Es kann vergleichend wieder auf den
bereits in anderem Zusammenhang?!$ erwihnten § 5 BImSchG zuriickgekommen
werden. Auch § 5 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG formt den Vermeidungsvorrang zur (ech-
ten) Grundpflicht aus, konfligiert aber ebenso wenig wie die Obhutspflicht mit dem
subjektiven Abfallbegriff. Denn die Abfallvermeidung selbst ist stark subjektiv ge-
prigt. Ob ein Erzeugnis zu Abfall wird oder nicht, entscheidet in erster Linie der
Abfallbesitzer selbst.?!? Durch die Gebote zur Abfallvermeidung in Form der Ob-
hutspflicht als latenter Grundpflicht bzw. der Grundpflicht des § 5 Abs. 1 Nr. 3
BImSchG, dndert sich hieran nichts. Die Regelungen wirken sich nicht auf die Be-
wertung eines Stoffes oder eines Gegenstandes als Produkt oder als Abfall aus, da
sie die Willensbildung des Besitzers nicht ,,iiberschreiben kénnen. In einem Teil-
bereich, nimlich unter den Tatbestandsvoraussetzungen der Obhutspflicht, wird
lediglich ein Gebot normiert, gebrauchstaugliche Erzeugnisse nicht zu Abfall wer-
den zu lassen. Die Regelung lautet schlieBlich nicht etwa, dass gebrauchstaugliche
Erzeugnisse nicht zu Abfall werden kénnen. Insoweit ist die Gesetzessystematik
nicht ungewdhnlich. Wihrend § 3 Abs. 1 8.1 Var. 1 und Var. 2 KrWG einen sub-
jektiven Abfallbegriff normieren, sich also am Willen des Abfallbesitzers orientie-
ren, stellen § 23 Abs. 1 S. 3und Abs. 2 Nr. 11 KrWG Regeln auf, wann dieser Wille,
ein Erzeugnis zu Abfall werden zu lassen, durch die Rechtsordnung missbilligt
wird.?? Diese Systematik ist keine neue Erfindung. Schon 1989 wurde angesichts
zunehmender Diskussionen um Abfallvermeidungsmalnahmen festgestellt, dass
der subjektive Abfallbegriff nicht ,,das letzte Wort™ sei, sondern der Gesetzgeber
nicht daran gehindert sei, in die Entstehungsphase von Abfall einzugreifen.??!
Folge dessen ist indes gerade nicht die Unbeachtlichkeit des Willens. Ein Konflikt
mit dem subjektiven Abfallbegriff wird durch die Obhutspflicht deshalb nicht het-
vorgerufen.

216 Zur geringen Bedeutung der ,,mit gewisser Freude* gefihrten Diskussion: Stuttmann NVwZ 20006,
401 (404).

207 Stuttmann NVwZ 20006, 401 (404).

218 — Abschn. B. Ziff. I. 1. c. aa. (2).

219 Schomerns/ Herrmann-Reichold/ Stropabl ZUR 2011, 507 (509); Cord-Landwebr/ Kranert, Einfihrung in
die Abfallwirtschaft, S. 73.

220 So im Ergebnis auch Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KrWG Ra. 32.

2L Salzwedel NV'wZ 1989, 820 (822).
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E. Landesrecht

Es stellt sich die Frage, ob die Linder parallel zur Obhutspflicht im Kreislaufwirt-
schaftsgesetz des Bundes erginzende Regelungen zur Vernichtung gebrauchstaug-
licher Erzeugnisse treffen kénnten. Dies wire nicht méglich, wenn durch die Pro-
duktverantwortung eine abschlieBende bundesrechtliche Regelung geschaffen
wurde. In diesem Fall wiren die Linder gem. Art. 72 GG daran gehindert, eigene
Regelungen zu treffen.??? Der Erlass von abweichenden Vorschriften nach Mal3-
gabe des Art. 72 Abs. 3 GG ist nicht méglich. Gegen einen abschlieBenden Cha-
rakter der Regelungen der §§ 23 ff. KrWG spricht deren Offenheit.??3 So kénnte
beispielsweise die Formulierung in § 23 Abs. 2 KrWG, die Produktverantwortung
erfasse ,,insbesondere die nachfolgenden Aspekte, gegen eine Sperrwirkung zulas-
ten erginzender landesrechtlicher Regelungen sprechen. Allerdings muss beriick-
sichtigt werden, dass der Katalog der Verordnungsermichtigungen in §§ 24 und 25
KrWG jene latenten Grundpflichten aufgreift und dem Katalog der Anforderungen
den Charakter eines in sich abgestimmten Systems verleiht. In den Kreislaufwirt-
schafts- bzw. Abfallgesetzen der Linder gibt es bislang keine parallelen Regelungen
zur Produktverantwortung im eigentlichen Sinn.??*

Die Frage, ob die Produktverantwortung insgesamt abschlieBend geregelt wurde
oder ob der Gesetzgeber bestimmte Aspekte offen gelassen hat und damit landes-
rechtliche Erginzungen ermdglicht,??> kann im Hinblick auf die Vernichtung ge-
brauchstauglicher Erzeugnisse offen bleiben, weil jedenfalls die kreislaufwirt-
schaftsrechtliche Obhutspflicht eine abschlieBende Regelung durch den Bundesge-
setzgeber darstellt. Eine diesbeziigliche Linderkompetenz ist also nicht gegeben.

222 Dazu Jarass/Petetsen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 KfWG Ra. 82 f; zum Kompetenztitel

— Abschn. B Ziff. 1. 2.

223 Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 KrWG Ra. 82.

224 S, aber z.B. Art. 1 Abs. 3 BayAbfG

225 Nach Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 KfWG Ra. 83 tritt spitestens mit dem Etlass
von Rechtsverordnungen eine diesbeziigliche Sperrwirkung ein.



2. Teil: Vernichtung gebrauchstauglicher
Erzeugnisse

Es lassen sich drei wesentliche Bereiche identifizieren, bei denen es zur Vernichtung
gebrauchstauglicher Erzeugnisse kommt, und zwar

e Retouren (Abschn. A),
¢ Uberschussware (Abschn. B) und
e Lecbensmittel (Abschn. C).

A.  Vernichtung von Retouren

Durch die Obhutspflicht soll nach dem gesetzgeberischen Willen insbesondere das
Problem der Retourenvernichtung in den Fokus rlicken, bei der retournierte Er-
zeugnisse des Kunden vor allem im Versandhandel vernichtet werden.??¢ In den
vergangenen Jahren ist mehrfach Giber Fille der Retourenvernichtung, insbesondere
aber nicht nur in der Bekleidungsbranche, berichtet worden. Nachdem lingere Zeit
der Online-Versandhindler Amazon.com, Inc. (,,Amazon®) hietfiir im Fokus der

226 BT-Drs. 19/19373, S. 61; BT-Plenarprotokoll 19/176, S. 22189; Petersen/ Friedrich NVwZ 2021, 1
(5); Kable jurisPR-UmwR 2020, Anm. 1.
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Kritik stand,?7 wird beispielsweise auch dem Unternehmen Nike Inc. (,,Nike®) vor-
geworfen, gebrauchstaugliche retournierte Erzeugnisse in Belgien zu vernichten.??

I. Ausgangslage

Zunichst bedarf es einer definitorischen Prizisierung des Retourenbegriffs.?2 All-
gemein betrachtet, handelt es sich bei einer Retoure um eine Riicksendung von Exr-
zeugnissen durch den Kéufer an den Verkiufer.?30 Es lassen sich finf Kategorien?3!
von Retouren unterscheiden. Hierbei handelt es sich um

o Consumer Returns (simtliche materiellen Giiter, die Konsumenten an ,,Insti-
tutionen des vorwirts gerichteten Wertschépfungssystems® 232 zuriicksen-
den),

B Martketing Returns (Ricklaufer, die ,,durch ihre Verfiigbarkeit eine absatzfor-

dernde Wirkung entfalten sollten, letztlich aber nicht den Endkunden er-
reichten®, beispielsweise Produkte, die innerhalb einer Saison vom Handel
nicht verkauft werden konnten und deshalb an die Produzenten zurtickge-
geben bzw. von diesem zuriickgekauft werden?33),

Y Product Recalls (Produktriickrufe zum Schutz vor Sach- oder Personenschi-
den),

) Asset Returns (Gegenstinde, die zurlickgegeben werden sollen, beispiels-
weise Behilter oder Paletten) und

e Environmental Returns (Riickgabe beruht auf Umweltgesetzen, regelmalig ist

eine spezielle Art der Entsorgung erforderlich)

Bezogen auf die Obhutspflicht ricken insbesondere Consumer Returns und Marfketing
Returns in den Fokus. Die Vernichtung von Product Recalls aus Sicherheitsgriinden

27 S, nur Hielscher/ Goebel/ Briick WirtschaftsWoche, https:/ /www.wiwo.de/unternechmen/handel/
das-ist-cin-riesengrosser-skandal-amazon-vernichtet-massenhaft-neuware/22658544.html (zuletzt
gepriift am 25.11.2023).

228 S, nur Danbenberger/ Edelhoff va. tagesschau, https:/ /www.tagesschau.de/investigativ/
sneakersjagd-panorama-101.html (zuletzt gepriift am 25.11.2023).

229 _Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, S. 16 mit einer Ubersicht iiber die gingigen
Definitionen.

20 Upneltbundesamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir die um-
weltpolitische Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 128.

231 Nach: Rogers/ Lambert/ Croxton ua The International Journal of Logistics Management 2002, 1
(2 £.); Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, 16 ff.

232 Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, S. 17.

233 _Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, S. 17; Rogers/ Lambert/ Croxton ua The Interna-
tional Journal of Logistics Management 2002, 1 (,,Marketing returns consist of product returned
from a position forward in the supply chain, often due to slow sales, quality issues, or the need to
reposition inventory.*).


https://www.wiwo.de/unternehmen/handel/das-ist-ein-riesengrosser-skandal-amazon-vernichtet-massenhaft-neuware/22658544.html
https://www.wiwo.de/unternehmen/handel/das-ist-ein-riesengrosser-skandal-amazon-vernichtet-massenhaft-neuware/22658544.html
https://www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/kreislaufwirtschaftsgesetz-101.html
https://www.tagesschau.de/investigativ/kontraste/kreislaufwirtschaftsgesetz-101.html
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oder Environmental Returns, bei denen es gerade auf eine Entsorgung ankommt, kén-
nen auller Betracht bleiben. Beztglich Asser Returns kann von einer Vernichtung aus
o6konomischen Griinden nicht ausgegangen werden. Der von Asdecker entwickelte
enge Retourenbegriff, 23 der Asset Returns und Environmental Returns ausschlief3t, kann
daher, wenn er insoweit modifiziert wird, dass auch Product Recalls ausgeschlossen
werden und wenn er terminologisch dem § 23 KrWG angeglichen wird, fiir eine
Retourendefinition im Sinne der Obhutspflicht herangezogen werden:

Retonren im Sinne der Obbutspflicht umfassen samtliche Ergengnisse, die an Institutionen
des vorwrts gerichteten Wertschopfungsprozesses (bspw. Produzenten, Handel) oder an
von diesen beanftragte Dienstleister zuriickgeben, obne dass ansschliefSlich eine Entsorgung
bezaweckt wird oder die Ergengnisse guriickgernfen wurden.

Je nach ihrem Erhaltungszustand kann auBerdem zwischen A-/B-/C- und D-Re-
touren unterschieden werden.?3 Nach diesem Schema werden A-Retouren dadurch
charakterisiert, dass sie in einem einwandfreien Zustand sind und sich direkt wie-
derverkaufen lassen. B-Retouren erfordern kleinere Aufbesserungsarbeiten. Dahin-
gegen sind C-Retoutren nur noch zu einem reduzierten Preis absetzbar und D-Re-
touren kénnen schlieBlich nur noch entsorgt werden.?¢ Wird dieser Kategorisie-
rung das Tatbestandsmerkmal der Gebrauchstauglichkeit?? gegeniibergestellt, so
werden D-Retouren nach hier vertretener Ansicht regelmilBig nicht mehr ge-
brauchstauglich sein und deshalb aus dem Anwendungsbereich der Obhutspflicht
herausfallen. Im Fokus der Betrachtungen verbleiben also A-/B- und C-Retouren.

Nach einer Studie der Forschungsgruppe Retourenmanagement an der Univer-
sitit Bamberg werden im deutschen Online- und Versandhandel jedes Jahr etwa 20
Millionen Artikel, das heiB3t knapp vier Prozent der zuriickgesandten Erzeugnisse,
entsorgt. Damit liegt der Anteil gemessen an allen ausgehenden Sendungen im Pro-
millebereich (0,5 %).

Mehr als 50 % der Befragten gaben sogar an, gar keine Retouren zu entsorgen.??
Der Wert der entsorgten Erzeugnisse liegt in 80 % der Fille unter einem Warenwert
von 15 Euro.??” Die Griinde fir die Beseitigung der Retouren sind vielfiltig:

234 Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, S. 18.

235 Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, S. 118 f.

236 Ebd.

237 — 1. Teil, Abschn. C. I11.

238 _Asdecker, Hintergruende der Retourenentsorgung - Studie ausgewertet, http:/ /www.tetourenfor-
schung.de/info-hintergruende-det-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html (zuletzt gepriift am
25.11.2023); Bleimaier AbfallR 2019, 309 (309).

239 _Asdecker, Hintergruende der Retourenentsorgung - Studie ausgewertet, http:/ /www.tetourenfor-
schung.de/info-hintergruende-det-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html (zuletzt geprift am
25.11.2023).


http://www.retourenforschung.de/info-hintergruende-der-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html
http://www.retourenforschung.de/info-hintergruende-der-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html
http://www.retourenforschung.de/info-hintergruende-der-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html
http://www.retourenforschung.de/info-hintergruende-der-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html
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o Bei etwas iiber der Hilfte der entsorgten Artikel ist eine Aufbereitung nicht
moglich, weil sie beispielsweise defekt sind. Ist ihre Gebrauchstauglichkeit
nicht mehr erhalten, fallen die Erzeugnisse nicht unter die Obhutspflicht.
Diese Fallkonstellationen sollen deshalb aul3er Betracht bleiben.

B Ein weiterer Grund fiir die Vernichtung von Retouren sind betriebswirt-
schaftliche oder markenwirtschaftliche Erwidgungen.

v Auflerdem missen rund eine Million Erzeugnisse pro Jahr vernichtet wer-
den, weil Marken- und Patentinhaber Vernichtungsanspriiche durchset-
zen, 240

II. Okonomische Griinde

1. Kosten fiir die Lagerung unverkdnflicher Erzengnisse

Aus der Gesetzesbegrindung wird deutlich, dass der Gesetzgeber vor allem eine
Vernichtung von Retouren aus wirtschaftlichen Griinden vor Augen hatte (,,Ange-
sprochen ist damit insbesondere das Problem der sog. Retourenvernichtung, bei der
retournierte Ware des Kunden vor allem im Versandhandel aus wirtschaftlichen
Griinden vernichtet wird.*).?! Die durchschnittlichen Kosten fiir die Beseitigung
von Erzeugnissen belaufen sich nach der Studie von Asdecker auf 0,85 Euro pro
Erzeugnis, wobei etwa 45 % der Befragten die genauen Kosten fiir die Beseitigung
eines Erzeugnisses nicht kannten.?+?

Auch das fortgeschriebene Abfallvermeidungsprogramm des Bundes unter Be-
teiligung der Linder (§ 33 KrWG) bezieht sich primir auf wirtschaftliche Griinde
fir die Vernichtung von Retouren: ,,Riicksendungen werden von Firmen oft als
Belastung angesehen, da sie gepriift und neu verpackt werden miissen. So ist es fir
die Hindler teilweise preiswerter, die zurtickgeschickten Produkte direkt zu entsor-
gen. Dadurch kénnen gebrauchstaugliche Waren im Mill landen. Beférdert wird
der Anteil vernichteter Retouren auch durch das Angebot vieler Online-Hiéndler,
Waren kostenfrei zurtickzusenden. Jedoch trifft dies nicht nur auf Riicksendungen

240 Agdecker, Retouren: Warum 20 Millionen Artikel vernichtet werden, https://www.uni-bam-
berg.de/presse/pm/artikel/retourenvernichtung-asdecker-2019/ (zuletzt gepriift am 25.11.

2023); Bleimaier AbfallR 2019, 309 (310).

241 BT-Drs. 19/19373, S. 61.

242 Agdecker, Retouren: Warum 20 Millionen Artikel vernichtet werden https://www.uni-bam-
berg.de/presse/pm/artikel/ retourenvernichtung-asdecker-2019/ (zuletzt geprift am 25.11.

2023); Asdecker, Hintergruende der Retourenentsorgung - Studie ausgewertet, http:/ /www.retouren-
forschung.de/info-hintergruende-det-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html (zuletzt gepriift
am 25.11.2023).


https://www.uni-bamberg.de/presse/pm/artikel/retourenvernichtung-asdecker-2019/
https://www.uni-bamberg.de/presse/pm/artikel/retourenvernichtung-asdecker-2019/
https://www.uni-bamberg.de/presse/pm/artikel/retourenvernichtung-asdecker-2019/
https://www.uni-bamberg.de/presse/pm/artikel/retourenvernichtung-asdecker-2019/
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von Online-Einkiufen zu, auch Uberhinge, die im stationiren Handel entstehen,
kénnen zu einer Vernichtung gebrauchsfihiger Waren fithren. 243

Im Bereich der B- und C-Retouren fallen fiir den Verkiufer verschiedene Kos-
ten an. Bei B-Retouren sind dies insbesondere Aufbereitungskosten.?* Bei C-Re-
touren kann der Schaden entweder in dem zu gewahrenden Preisnachlass oder darin
bestehen, dass die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten abgeschrieben werden
missen, wenn kein preisreduzierter Vertrieb stattfindet. Hinzu kénnen Kosten fur
die Wiederverpackung des Erzeugnisses kommen.?#

Zu der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse trdgt der Umstand bei,
dass Sachspenden gem. § 3 Abs. 1b UStG der Umsatzsteuer unterfallen, sofern der
Gegenstand, der spiter gespendet wird, zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug
berechtigt hat. Das spricht fiir Unternehmen aus wirtschaftlicher Sicht hiufig dage-
gen, retournierte und gebrauchstaugliche Erzeugnisse zu spenden.?4¢

2. Markenwert

Daneben tritt die Vernichtung von Retouren zu dem Zweck, die Wahrnehmung
einer Marke als zum Luxussegment gehérend nicht durch vergiinstigte Angebote
auf Sekunddrmairkten zu verwissern (,,/.../ bigh discounts damage the meticulonsly crafted
anra of prestige |...]%*) Der Sache nach geht es also um das Ziel, eine Beeintrichti-
gung des Markenwertes zu verhindern.

Als Beispiel kann der Schweizer Luxusgtiterkonzern Compagnie Financiere Riche-
mont SA (,,Richemont) dienen. Zu dem Konzern gehéren Tochterunternehmen wie
Cartier, IWC und Jaeger-LeCoultre. Im Jahr 2016 hatte das Unternehmen Warenbe-
stinde von Hindlern in Hong Kong zuriickgekauft und teilweise, soweit sie nicht
andernorts vertrieben werden konnten, ,,zerlegt und recycelt®.?*$ Die Malnahme
wurde damit begriindet, dass Verkdufe von Luxusuhren im April 2016 im Vergleich
zum Vorjahr um etwa 16 % zurtickgegangen waren.

Im Jahr 2018 entschied das Unternehmen, unverkaufte Uhren im Wert von
mehreren hundert Millionen Euro zuriickzukaufen, um sie am Eintritt in den

243 Bundesministerinm fiir Unnvelt, Naturschutz und nukleare Sicherbeit, Abfallvermeidungsprogramm des
Bundes unter Beteiligung der Linder, 2020, S. 53.

244 Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, S. 119.

245 Asdecker, Retourenmanagement im Versandhandel, S. 119, 202.

246 Im Finzelnen: — 4. Teil, Abschn. B. Ziff. I11. 4.

247 Koltrowiry Reuters, https:/ /www.reuters.com/article/us-swiss-watches-grey-market/gray-market-
has-become-a-necessaty-evil-for-luxury-watchmakers-idUSKBN17E2ES8 (zuletzt gepriift am
25.11.2023).

248 _Atkins Financial Times, https:/ /www.ft.com/content/b7890250-1e61-11e6-a7bc-ce846770ec15
(zuletzt geprift am 7.4.2022) (,,dismantled and recycled®).
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»grauen Markt™ (,industry’s cancer*?#) zu hindern.?” Es wird berichtet, dass es
auch im Zusammenhang mit diesem Riickkauf zur Vernichtung von Neuware ge-
kommen ist.?!

Bei diesen Fallen des Riickkaufs von Uhren, die bereits von Hindlern vertrieben
wurden und zuriickgekauft werden, weil ihr Absatz stagniert, handelt es sich ausge-
hend von der oben genannten Unterscheidung in Kategorien um sog. Marketing Re-
turns, die somit dem Retourenbegriff zuzuordnen sind und der Obhutspflicht un-
terfallen.

III. Entgegenstehende Rechte von Marken- und Patentinhabern

Ausgehend von der Feststellung, dass marken- und patentrechtliche Anspriiche fiir
einen Anteil in Héhe von 5 % der vernichteten Erzeugnisse ursdchlich sind (ca. eine
Million Artikel)?2, stellt sich die Frage, in welchem Verhiltnis die Vernichtungsan-
spriiche des Marken- und Patentrechts, also namentlich § 18 MarkenG und § 140a
PatentG,2 zur kreislaufwirtschaftsrechtlichen Obhutspflicht stehen. Als Beispiel
soll die Bekleidungsbranche dienen, die regelmifBig den Online-Versandhandel als
Vertriebsweg nutzt.

1. § 18 MarkenG

Der markenrechtliche Vernichtungsanspruch gem. § 18 MarkenG ist verschuldens-
unabhingig und auf die Vernichtung der Ware, also deren physische Zerstérung
gerichtet.?>* Voraussetzungen fiir den Anspruch sind die Inhaberschaft einer Marke

249 Koltrowitz Reuters, https:/ /www.reuters.com/article/us-swiss-watches-gtey-market/gray-market-
has-become-a-necessary-evil-for-luxury-watchmakers-idUSKBN17E2ES (zuletzt gepriift am
25.11.2023).

250 Upwelthundesamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir die um-
weltpolitische Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 143; Bain Quartz,
https://qz.com/1284838 /why-tichemont-is-destroying-unsold-cattier-and-piaget-watches/ (zuletzt
gepriift am 25.11.2023) (,,[...] any luxury product can start to lose its exclusive prestige if too many
pile up in the marketplace. It can lead to price markdowns that devalue the brand and hurt its ability
to sell at full cost.*); Azkins Financial Times, https://www.ft.com/content/aadf6c6c-5a7b-11¢8-
bdb7-f6677d2e1ce8 (zuletzt geprift am 07.04.2022); Koltrowitz Reuters, https://
www.reuters.com/article/ us-swiss-watches-grey-market/ gray-market-has-become-a-necessary-evil-
for-luxury-watchmakers-idUSKBN17E2ES8 (zuletzt gepriift am 25.11.2023).

251 Bain Quartz, https://qz.com/ 1284838/ why-tichemont-is-destroying-unsold-cartier-and-piaget-
watches/ (zuletzt geprift am 25.11.2023); Wood The Guardian, https:/ /www.the-
guardian.com/business/2018/may/18/richemont-destroys-neatly-500m-of-watches-in-two-years-
amid-buyback-policy (zuletzt gepriift am 25.11.2023).

252 Asdecker, Hintergruende der Retourenentsorgung - Studie ausgewertet, http:/ /www.tetourenfor-
schung.de/info-hintergruende-det-retourenentsorgung---studie-ausgewertet.html (zuletzt gepriift am
25.11.2023).

253 Bleimaier AbfallR 2019, 309 (310); Trinnesen-Harmes/ 1 ogelsang AbfallR 2021, 269 (272).

254 Ingetl/Rohnke MarkenG, § 18 Rn. 16; Fezer MarkenR, § 18 Rn. 24; BeckOK MarkenR /Miosga,
§ 18 MarkenG Ran. 8; Miiller-Broich GRUR-Prax 2021, 302 (302).
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oder einer geschiftlichen Bezeichnung, eine Verletzung gem. §§ 14, 15 oder 17 Mar-
kenG und Eigentum oder Besitz des Verletzers an der Ware. Gem. § 18 Abs. 38S. 1
MarkenG steht die Inanspruchnahme des Verletzers unter dem Vorbehalt der Ver-
hiltnismiBigkeit, der regelmiBig im Zentrum der tatbestandlichen Priifung steht2%5.

Dabei ist zu berticksichtigen, dass die Vernichtung iiber die Folgenbeseitigung
hinaus einerseits einen Sanktionscharakter hat und andererseits wegen des damit
verbundenen Eingriffs in das durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Eigentum in be-
sonderem Mafle dem VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz unterworfen ist.2> Der Bun-
desgerichtshof folgert daraus, dass der Vernichtungsanspruch im Einzelfall entfal-
len kann, wenn der durch die Rechtsgutsverletzung eingetretene Schaden des
Schutzrechtsinhabers auf andere Weise beseitigt werden kann.??” Die Frage der Un-
verhiltnismalBigkeit ist deshalb unter umfassender Beriicksichtigung aller Umstinde
des Einzelfalls zu beantworten.?5® Dabei ist die Schuldlosigkeit bzw. der Grad des
Verschuldens ein wichtiges Kriterium bei der Beurteilung der Verhiltnismalig-
keit.259 In die Abwigung einzubeziehen sind auf3erdem die Schwere des Eingriffs in
das Markenrecht, der Umfang des bei der Vernichtung fiir den Verletzer entstehen-
den Schadens im Vergleich zu dem durch die Verletzung eingetretenen wirtschaft-
lichen Schaden des Rechtsinhabers und Besonderheiten der Beschaffenheit der
Ware.200 Fihrt die Abwigung zu dem Ergebnis, dass eine Vernichtung der Waren
unverhiltnismiBig ist, kommen beispielsweise eine Beseitigung nur der Verpackung
oder eine Kennzeichenentfernung in Betracht.20!

Umstritten ist in diesem Zusammenhang insbesondere die Vernichtung von
Originalwaren.?62 Es ldsst sich erwigen, den Vernichtungsanspruch gem. § 18 Mar-
kenG, der auf den durch das Produktpirateriegesetz eingefithrten § 252 WZG zu-
ruckgeht, in den Fillen sogenannter ,,nicht-erschépfter” Ware restriktiv zu handha-
ben.203

255 Miiller-Broich GRUR-Prax 2021, 302 (303).

256 BGH Urt. v. 23.2.2006 — I ZR 27/03 = GRUR 2006, 504 — Parfiimtestkiufe; LG Frankfurt a. M.
Urt. v. 25.11.2020 — 2-06 O 87/20 = GRUR-RS 2020, 46879; BGH Urt. v. 11.10.2018 — 1 ZR
259/15 = GRUR 2019, 518 — Cutapor.

257 BGH Urt. v. 23.2.2006 — I ZR 27/03 = GRUR 2006, 504 — Parfiimtestkiufe.

258 BGH Urt. v. 10.4.1997 — 1 ZR 242/94 = GRUR 1997, 899; BGH Utt. v. 15.8.2013 -1 ZR
188/11 = GRUR 2013, 1161; LG Frankfurt a. M. Urt. v. 25.11.2020 — 2-06 O 87/20 = GRUR-RS
2020, 46879; BGH Urt. v. 11.10.2018 — I ZR 259/15 = GRUR 2019, 518 — Curapor; Fezer Mat-
kenR, § 18 Rn. 94.

259 .G Frankfurt a. M. Utrt. v. 25.11.2020 — 2-06 O 87/20 = GRUR-RS 2020, 46879; Hackbarth
GRUR-Prax 2021, 312; Miiller-Broich GRUR-Prax 2021, 302 (303).

260 .G Frankfurt a. M. Utrt. v. 25.11.2020 — 2-06 O 87/20 = GRUR-RS 2020, 46879; Miiller-Broich
GRUR-Prax 2021, 302 (303); Ingetl/Rohnke MarkenG, § 18 Rn. 21.

261 Ingetl/Rohnke MarkenG, § 18 Ra. 22; Miiller-Broich GRUR-Prax 2021, 302 (304).

262 Ingetl/Rohnke MarkenG, § 18 Rn. 26; v. Schultz/». Schuitz, § 18 MarkenG Ra. 19.

263 So Trube MarkenR, 225 ff.; a.A.: S/H/T MarkenG/ Thiering, § 18 MarkenG Rn. 24.
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a. Erschépfung der Markenrechte gem. § 24 Abs. 1 MarkenG

Die Markenrechte gelten gem. § 24 Abs. 1 MarkenG als erschopft, wenn der Inha-
ber oder jemand anderes mit seiner Zustimmung die Marke im Inland oder in einem
der ibrigen Mitgliedstaaten der Europiischen Union oder in einem anderen Vet-
tragsstaat des Abkommens iiber den Europdischen Wirtschaftsraum in den Verkehr
gebracht hat. Gem. § 24 Abs. 2 MarkenG ist die Erschopfung der Markenrechte
selbst bei erstmaligem Inverkehrbringen ausgeschlossen, wenn sich (insbesondere)
der Zustand der Ware verdndert oder verschlechtert hat. Bei nicht-erschopfter Ware
handelt es sich nicht um Piraterieware.?6* Die inhaltliche Aussage der Erschépfung
liegt vielmehr darin, dass die Rechte des Markeninhabers hinsichtlich der Ware ver-
braucht sind, sobald er freiwillig die mit der Marke gekennzeichnete Ware verduf3ert
hat.265

Die markenrechtlichen Anspriiche beztiglich Erzeugnissen, die mit der Marke
gekennzeichnet sind und planmifig vertrieben und anschlieBend retourniert wer-
den, diirften angesichts dessen regelmifig erschopft sein. Etwas anderes gilt, wenn
§ 24 Abs. 1 MarkenG nach Mal3gabe des § 24 Abs. 2 MarkenG keine Anwendung
findet.

b. Berechtigte Griinde gem. § 24 Abs. 2 MarkenG

Die Ausnahmen des § 24 Abs. 2 MarkenG beruhen im Ursprung auf der Recht-
sprechung des Europiischen Gerichtshofs.?66 Absatz 2 bildet eine Ausnahme zum
Tatbestand der Erschopfung gem. Absatz 1 und sieht vor, dass Absatz 1 keine An-
wendung findet, wenn sich der Inhaber der Marke oder der geschiftlichen Bezeich-
nung der Benutzung der Marke oder der geschiftlichen Bezeichnung im Zusam-
menhang mit dem weiteren Vertrieb der Waren aus berechtigten Griinden wider-
setzt. Der markenrechtliche Vernichtungsanspruch des § 18 Abs. 1 MarkenG et-
fasst grundsitzlich auch gem. § 24 Abs. 2 MarkenG nicht erschépfte Markenrechte
an Originalware.?” Dabei lassen sich drei Fallgruppen unterscheiden?$, nimlich
Eingriffe in die Verpackung, Eingriffe in die Marke und Eingriffe in das Erzeugnis
selbst. Es soll hier nur eine praxisrelevante Auswahl der diesem Zusammenhang
denkbaren Konstellationen erértert werden.

aa. Vortibergehende Entnahme aus der Verpackung

Im Zusammenhang mit Retouren stellt sich zunichst die Frage, ob die vortiberge-
hende Entnahme des Erzeugnisses aus der Verpackung durch einen Verbraucher,
durch die es zu einer voriibergehenden Trennung von Marke und Erzeugnis
kommt, von der Schranke des § 24 Abs. 2 MarkenG erfasst ist. Denkbar erschiene

264 Trube MarkenR, 225 (225).

265 Muleh, Der Tatbestand der markenrechtlichen Erschépfung, S. 3.

266 Muleh, Der Tatbestand der markenrechtlichen Erschépfung, S. 147.

267 Ingetl/Rohnke MarkenG, § 18 Rn. 12.

268 Nach: Mulch, Der Tatbestand der markenrechtlichen Erschépfung, 147 ff.
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in diesem Zusammenhang beispielsweise der Fall, dass ein Verbraucher ein Klei-
dungsstiick im Versandhandel erwirbt, auspackt, das Erzeugnis anprobiert, wieder
verpackt und retourniert. Alternativ wire denkbar, dass der Verbraucher die Verpa-
ckung entsorgt, das Erzeugnis anprobiert, wieder verpackt und dann an den Ver-
sandhindler retourniert. Der Vertreiber kdnnte dann im letztgenannten Fall gehin-
dert sein, das Erzeugnis wieder neu (wenngleich — in fiir diese Fallgruppe charakte-
ristischer Weise — identisch) zu verpacken, da § 14 Abs. 3 MarkenG dem Marken-
inhaber das ausschlieBliche Recht zuweist, die Marke auf dem Erzeugnis anzubrin-
gen??,. Da das Erzeugnis und die Verpackung eine Produkteinheit darstellen, lige
in diesem Fall trotz der Anderung des Wortlauts von § 18 Abs. 1 MarkenG von
»Gegenstinde® in ,,Waren mit Gesetz vom 07.07.2008 (BGBL I 1191)270 eine
rechtsverletzende Benutzungshandlung nicht nur dann vor, wenn das Zeichen auf
der Ware selbst, sondern auch dann, wenn es auf ihrer Verpackung angebracht
wirde.?”! Der Markeninhaber kénnte dann im Falle der Zuwiderhandlung einen
Vernichtungsanspruch gem. § 18 Abs. 1 S. 11.V.m. § 14 Abs. 3 Nr. 1 MarkenG ha-
ben, wenn man § 18 MarkenG nicht einschrinkend auslegt?’2, oder eine Korrektur
auf VerhiltnismaBigkeitsebene durchfithrt. Fine andere Korrektur, wie Mulch sie
vornehmen mochte, konnte darin bestehen, das ausschlieBliche Recht, die Marke
auf dem Erzeugnis anzubringen, auf das erstmalige Anbringen zu beschrinken, da
die Aussage der Marke nicht gedndert werde und sich der Berechtigte mit der ur-
springlichen Kennzeichnung zu dem Erzeugnis bekenne.?” Danach wire das
Kennzeichnungsrecht in den Fillen der voriibergehenden Entnahme des Erzeug-
nisses aus der Verpackung gem. § 24 Abs. 1 MarkenG erschépft und ein Vernich-
tungsanspruch kidme nicht in Betracht.

bb. Umpacken

Die Problematik des Umpackens stellt sich insbesondere im Zusammenhang mit
dem Parallelimport von Arzneimitteln. Durch die in Art. 34 AEUV europarechtlich
garantierte Warenverkehrsfreiheit wird es beispielsweise ermdglicht, deutsche Arz-
neimittel in anderen Mitgliedstaaten zu einem ginstigeren Preis einzukaufen, zu
reimportieren und sodann zu einem Preis zu vertreiben, der unter dem des Marken-
inhabers liegt.2’* Dazu ist es beispielsweise aus sprachlichen Griinden regelmifBlig

269 Mulch, Der Tatbestand der markenrechtlichen Erschépfung, S. 148.

270 Dazu: S/H/'T MarkenG/ Thiering, § 18 MarkenG Rn. 25; Inget]l/Rohnke MarkenG, § 18 Rn. 11;
Fezer MarkenR, § 18 Rn. 33 f.

271 BGH Utt. v. 5.10.2000 — I ZR 1/98 = GRUR 2001, 448 (450); Fezer MarkenR, § 14 Rn. 847 u.
§ 24 Ra. 59; Ingerl/Rohnke MarkenG, § 24 Rn. 63; S/H /T MarkenG/ Thiering, § 18 MarkenG

Rn. 25; a.A.: Muleh, Der Tatbestand der markenrechtlichen Erschépfung, S. 150 f.

2712 Dazu: Trube MarkenR, 225 (255 ff).

273 Muleh, Der Tatbestand der markenrechtlichen Erschépfung, S. 148 f.

274 [ jeck, Der Parallelhandel mit Arzneimitteln, S. 70 ff.; S/H/'T MarkenG/ Thiering, § 24 MarkenG
Rn. 99 ff; v. Schultz/ Stuckel, § 24 MarkenG Rn. 34 ff.; HK-MarkenR/ 1. Ekey, § 24 MartkenG
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erforderlich, die Arzneimittel umzupacken. Es erscheint denkbar, diese Problematik
auf andere Produktgruppen zu tibertragen.?”> Hier soll indessen eine Beschrinkung
auf das Umpacken im Zusammenhang mit Retouren erfolgen. Es kann sich auch
bei retournierter Ware eine Notwendigkeit dafiir ergeben, ein Erzeugnis umzupa-
cken. Es ist beispielsweise vorstellbar, dass das retournierte Erzeugnis nunmehr (in-
nerhalb des Binnenmarktes) im innereuropdischen Ausland vertrieben werden soll,
sodass wiederum ein Umpacken in eine Verpackung des Markeninhabers mit einer
Aufschrift in einer anderen Sprache erforderlich wird. Méchte der Markeninhaber
einen Export seines Erzeugnisses in das Ausland verhindern, kénnte er sich eines
Vernichtungsanspruchs gem. § 18 Abs. 1 S. 1 1V.m. § 14 Abs. 3 Nr. 1 MarkenG
bedienen, wenn seine Rechte nicht gem. § 24 Abs. 1 MarkenG erschopft sind. In
seiner ,,Ceramix“~-Entscheidung?7® hat der Bundesgerichtshof in Bezug auf Wasser-
leitungsarmaturen schon die Benutzung eines Klarsichtdeckels anstelle eines allsei-
tig geschlossenen Kartons im Originalzustand unabhingig von der Eigenart des
Produktes als Verletzung des Kennzeichenrechts angesehen.27?

Bei der Frage, ab wann ein Produkt als ,,umgepackt™ gilt, kann zumindest im
Ausgangspunkt auf die umfangreiche Judikatur zum Parallelimport von Arzneimit-
teln zuriickgegriffen werden. Nach der Rechtsprechung des Europiischen Ge-
richtshofs stellt das Umpacken von Arzneimitteln regelmifBig eine Markenrechts-
verletzung dar. Dies gilt nur dann nicht, wenn die sog. ,,BMS-Kriterien?’8* erfiillt
sind.?” Danach muss erstens erwiesen sein, dass die Geltendmachung der Marke
durch den Inhaber unter Beriicksichtigung des von thm angewandten Vermark-
tungssystems zur ,,kiinstlichen Abschottung der Mirkte zwischen den Mitgliedstaa-
ten® beitragen wiirde. Zweitens darf der Zustand der in der Verpackung enthaltenen
Ware nicht beeintrichtigt werden. Drittens muss der Inhaber der Marke vorher von
dem Feilhalten des umgepackten Erzeugnisses unterrichtet werden und ihm muss
ein Muster zur Verfigung gestellt werden. Viertens muss auf der neuen Verpackung
angegeben werden, von wem das Erzeugnis umgepackt wurde. SchlieBlich darf das

Rn. 73 ff.; BeckOK MarkenR/ Steudtner, § 24 MarkenG Rn. 43 ff.; Ingerl/Rohnke MarkenG, § 24
Rn. 65 ff.

275 Vgl. Slopek/ Graber GRUR Int 2018, 894 (894) (,,Parallelimporte von Arzneimitteln sind Taktgeber
und Schrittmacher der Rechtsprechung zur markenrechtlichen Erschépfung.©).

276 BGH Utt. v. 17.11.1983 — I ZR 168/81 = GRUR 1984, 352 — Ceramix; kritisch: v. Schultz/S7x-
ckel, § 24 MarkenG Rn. 32.

277 v, Schultz/ Stuckel, § 24 MarkenG Rn. 32.

278 Nach Bristol-Myers Squibb (Leitentscheidung des EuGH): EuGH Urt. v. 11.7.1996 — Rechtssa-
chen C-427/93, C-429/93 und C-436/93 = GRUR Int 1996, 1144 — Bristol-Myers Squibb.

279 Vgl. instruktiv: Romhild/ Liibbig, Teil VIII Gewerblicher Rechtsschutz in Dieners/ U. Reese (Hrsg.),
Handbuch des Pharmarechts (§ 15 Ra. 62).
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umgepackte Arzneimittel fiinftens nicht so aufgemacht sein, dass dadurch der Ruf
der Marke und ihres Inhabers geschidigt werden kann.280

Nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs kénnen die BMS-
Kriterien auch auf andere Produktgruppen angewendet werden, wenn die Benut-
zung der Marke geeignet ist, ihre Herkunftsgarantie zu verfilschen.?! Sie lassen sich
jedoch nicht uneingeschrinkt ibertragen. Fiir Alkoholika etwa gelte, dass es im
Hinblick auf die Vorabinformation des Markeninhabers nicht erforderlich sei, auch
ein Muster zu Gbersenden. Auch sei es in diesem Fall nicht erfordetlich, anzugeben,
von wem die Ware umgepackt wurde. Dies sei mit den ,,Besonderheiten der Arz-
neimittel* zu erkliren®? und gilt nach Ansicht des Europiischen Gerichtshofs auch
beispielsweise fiir Lebensmittels3,

Unter Beriicksichtigung dieser Leitplanken der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs kénnen retournierte Erzeugnisse, die beispielsweise zum Zweck
eines Verkaufs im EU-Ausland umgepackt werden, nach Mal3gabe des § 24 Abs. 2
MarkenG von der markenrechtlichen Erschopfung unberiihrt bleiben, sodass ein
Vernichtungsanspruch gem. § 18 Abs. 1 MarkenG in Betracht kommen kann.

cc. Entfernen der Marke von gekennzeichneten Erzeugnissen

Von praktischer Relevanz im Zusammenhang mit Retouren ist ferner der Fall, dass
das Etikett eines Kleidungsstiicks vom Verbraucher entfernt wird, bevor er das Ez-
zeugnis retourniert. Es ist umstritten, ob es eine Markenrechtsverletzung darstellt,
wenn die Marke von der Ware entfernt (sogenanntes De-Branding?®®) und die Ware
ohne Marke weitervertrieben wird.?8> Die Rechtsprechung sieht in der Beseitigung
eines Kennzeichens seit der Entscheidung des Reichsgerichts in der Sache Rhena-
nia-Benzin im Jahr 193128 keine Markenrechtsverletzung bzw. keinen wichtigen
Grund im Sinne des § 24 Abs. 2 MarkenG.287

280 Nrn. 14 sind standige Rechtsprechung seit EuGH Utt. v. 23.5.1978 — Rechtssache 102/77 =
GRUR Int 1978, 291 (298 a.E.) — Hoffmann-La Roche ./. Centrafarm; Nr. 5 ist stindige Rechtspre-
chung seit EuGH Utt. v. 11.7.1996 — Rechtssachen C-427/93, C-429/93 und C-436/93 = GRUR
Int 1996, 1144 — Bristol-Myers Squibb; Rémhild/ Liibbig in Dieners/U. Reese (Hrsg.), Handbuch des
Pharmarechts (§ 15 Ra. 62); Slpek/ Graber GRUR Int 2018, 894 (895).

281 BEuGH Utt. v. 11.11.1997 — C-349/95 = GRUR Int 1998, 145 — Loendersloot/Ballantine.

282 EuGH Utrt. v. 11.11.1997 — C-349/95 = GRUR Int 1998, 145 — Loendersloot/Ballantine; Skpek/
Graber GRUR Int 2018, 894 (896).

283 FuGH Urt. v. 22.11.2012 — I ZR 72/11 = GRUR 2013, 739 — Barilla; Skpek/Graber GRUR Int
2018, 894 (896); BeckOK MarkenR /Steudtner, § 24 MarkenG Rn. 78.

284 Hagselblatt/ Witschel, § 52 Gezielte Behinderung (§ 4 Nt. 4 UWG) in Gloy/ Loschelder/

Danckwerts (Hrsg.), Handbuch des Wettbewerbsrechts (Rn. 139).

285 Muleh, Der Tatbestand der markenrechtlichen Erschépfung, S. 159.

286 RG Utt. v. 25.9.1931 — I1 437/30 = MuW 1931, 616.

287 BGH Utt. v. 13.10.2004 — I ZR 277/01 = GRUR 2004, 1039-1042 — SB-Beschriftung; BGH Utt.
v. 24.6.2004 — I ZR 44/02 = GRUR 2005, 162 — SodaStream; Hasselblatt/ Witschel, § 52 Gezielte Be-
hinderung (§ 4 Nt. 4 UWG) in Gloy/ Loschelder/ Danckwerts (Hrsg.), Handbuch des Wettbewetbsrechts
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C. Die Obhutspflicht als kollidierende Rechtsfigur

Um zu ermessen, welche Bedeutung der Obhutspflicht des Kreislaufwirtschaftsge-
setzes nunmehr zukommt, wenn es um die Vernichtung von Waren nach den oben
genannten Grundsitzen geht, muss auf die eingangs erfolgte Untersuchung zur
Rechtsnatur der Obhutspflicht zurtickgekommen werden. Schnittstelle fir die Ein-
bezichung der Obhutspflicht als kodifiziertes 6ffentliches Interesse?®8 ist das Erfor-
dernis der VerhiltnismaBigkeit der Vernichtungsanspriiche.

Im Kern geht es um die Frage, wie sich 6ffentlich-rechtliche Verhaltensanfor-
derungen im Umweltrecht auf das Zivilrecht auswirken. Diese Frage wird beispiels-
weise auch anhand solcher Regelungen der Produktverantwortung deutlich, die
méglicherweise dadurch Haftungsrelevanz erlangen, dass sie Sicherheitserwartun-
gen bei den Teilnehmern der Kreislaufwirtschaft hervorrufen, deren Nichtbeach-
tung durch die zivilrechtlichen Instrumente der Produzenten- und Produkthaftung
(§§ 823 £f. BGB, §§ 1 ff. ProdHaftG) sanktionierbar ist.28? Dabei besteht im Grund-
satz Einigkeit dartiber, dass 6ffentlich-rechtliche Normen auf das Zivilrecht einwir-
ken kénnen.2 In concreto geht es um die Auswirkungen 6ffentlich-rechtlicher Ver-
haltensanforderungen auf die zivilrechtliche VerhaltnismidBigkeit von Anspriichen.
Auf die abstrakte Frage der Auswirkung 6ffentlich-rechtlicher Verhaltensanforde-
rungen auf die Gestaltung bzw. Geltung zivilrechtlicher Vertrige wird an anderer
Stelle zuriickzukommen sein.?!

Im Zivilrecht ist anerkannt, dass Rechtsfolgen in dem Sinne verhiltnismilig
sein sollen, dass ,,sie dem zu beurteilenden Sachverhalt und dem verfolgten Ziel
angemessen sind“.22 Diese Erkenntnis ldsst sich bis in die Antike zurlckverfol-
gen.? Wo die VerhiltnismiBigkeit im Zivilrecht ausdriicklich im Gesetz vorkommt
(neben § 18 Abs. 3 S. 1 MarkenG bspw. auch in § 138 Abs. 2 BGB [Wucher], § 228
S. 1 BGB [Defensivnotstand], § 251 Abs. 2 S. 1 BGB [Geldersatz statt Naturalre-
stitution] oder § 950 Abs. 1 S.1 BGB [Eigentumserwerb durch Verarbeitung]),
muss der Rechtsanwender eine Wertung vornehmen.?* Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass sich der Gesetzgeber bei der Ausgestaltung der Obhutspflicht auf den
Verfassungsauftrag berufen kann, die Grundrechte Dritter durch Malinahmen zum
Klimaschutz zu wahren. Die Obhutspflicht kann dogmatisch als einfachgesetzliche
Konkretisierung der Staatszielbestimmung aus Art. 20a GG verstanden werden. 2

(Rn. 139); Rombild/ Liibbig, Gewerblicher Rechtsschutz (Teil VIII) in Dieners/ U. Reese (Hrsg.), Hand-
buch des Pharmarechts (§ 15 Rn. 125).

288 Vgl. auch — Abschn. C. Ziff. III. 2. c.

289 Gesmann-Nuisslf Wenzel NJW 2004, 117 (117); Ensthaler/ Gesmann-Nuissl/ Wenzel, Produzenten- und
Produkthaftung infolge abfallrechtlicher Produktverantwortung nach § 22 KrW-/AbfG, passim.

20 Gesmann-Nuisslf Wenzel NJW 2004, 117 (119).

21 — Abschn. C. Ziff. IV. 2. und V.

292 Mediens AcP 1992, 35 (36).

293 Wieacker, Geschichtliche Wurzeln des Prinzips der verhiltnismafBigen Rechtsanwendung in Luz-
ter/ Stimpel/ Wiedemann (Hrsg.), Festschrift fur Robert Fischer, 867, passim; Medicns AcP 1992, 35 (306).
294 Nach: Medicus AcP 1992, 35 (37 ).

295 — 1. Teil, Abschn. B. Ziff. I. 2.
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Die dadurch zum Ausdruck gebrachte gesetzgeberische Wertentscheidung muss
auch vor dem Hintergrund des Prinzips der Einheit der Rechtsordnung in der zivil-
rechtlichen VerhiltnismiBigkeitsabwigung Berticksichtigung finden. Daraus folgt
nicht, dass markenrechtliche Vernichtungsanspriiche unter Beriicksichtigung der
Obhutspflicht per se unverhiltnismaBig und damit ausgeschlossen sind. Die Ansprii-
che werden aber unter ihrer Geltung nur dann verhiltnismi@ig sein, wenn zuguns-
ten der Vernichtung gewichtigere Aspekte angefiihrt werden kénnen als bisher.

2. § 140a PatentG

Diese Erwigungen lassen sich in weiten Teilen auf die patentrechtlichen Vernich-
tungsanspriiche nach Mal3gabe von § 140a PatentG ibertragen. Aus § 140a Abs. 4
PatentG folgt, dass der Vernichtungsanspruch aus Abs. 1 ausgeschlossen ist, wenn
die Inanspruchnahme im Einzelfall unverhiltnismiBig ist. Bei der Priifung der Ver-
hiltnismiBigkeit sind gem. Abs. 4 S. 2 auch die berechtigten Interessen Dritter zu
bertcksichtigen. Die durch die Obhutspflicht zum Ausdruck gebrachte gesetzgebe-
rische Wertung ist im Rahmen dieser Erwdgungen zu beriicksichtigen und kann
nach den Umstinden des Einzelfalls zum Ausschluss des Vernichtungsanspruchs
fithren.

B.  Vernichtung von Uberschussware

Nicht nur im Onlinehandel kommt es zur Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeug-
nisse. Vielmehr zeigt sich, dass es auch im stationdren Handel zu Fillen der Ver-
nichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse kommt, und zwar hauptsichlich bei sai-
sonaler Uberschussware und bei Luxusartikeln, um einen Preisverfall zu verhin-
dern.?”¢ Ausgehend vom Tatbestand der Obhutspflicht in § 23 Abs. 1 S. 3 KrWG
lieB3e sich erwigen, auch solche Erzeugnisse unter die Obhutspflicht zu fassen, die
das Lager nach ihrer Herstellung noch nicht vetlassen haben.?” Im Jahr 2018 wurde
etwa bekannt, dass dem Textilunternehmen Burberry PLC (,,Burberry®), das Mode im
Luxussegment herstellt und vertreibt, vorgeworfen wird, im Vorjahr Erzeugnisse
im Wert von 32 Millionen Euro vernichtet zu haben. Dadurch sollte die Exklusivitit
der Marke aufrechterhalten werden.?%

296 Bundesministerium fiir Unwelt, Naturschutz und nukleare Sicherbeit, BMU plant Ma3nahmen gegen Ver-
nichtung gebrauchsfihiger Waren; Unmmweltbundesamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue
Herausforderungen fur die umweltpolitische Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 143.
297 — 1. Teil, Abschn. C. Ziff. II. 1.

28 Joho WirtschaftsWoche, https:/ /www.wiwo.de/unternechmen/handel/designerkleidung-fuer-den-
schrott-burbetry-schmeisst-designermode-im-millionenwert-auf-den-muell/22816926.html (zuletzt
geprift am 07.04.2022); Finke Suddeutsche Zeitung, https:/ /www.sueddeutsche.de/
wirtschaft/mode-butberty-will-keine-klamotten-mehr-verbrennen-1.4119265 (zuletzt geprift am


https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/mode-burberry-will-keine-klamotten-mehr-verbrennen-1.4119265
https://www.sueddeutsche.de/wirtschaft/mode-burberry-will-keine-klamotten-mehr-verbrennen-1.4119265
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Ein weiteres Beispiel stellt der Einzelhindler H & M Hennes & Maunritz AB
(,H&M™) dar, dem vorgeworfen wird, seit 2013 etwa 60 7 Kleidung vernichtet zu
haben. Der Grund dafiir ist, dass He&»M grofie Bestinde an Mode einlagerte, die
nicht mehr verkauft werden konnten.2?

Diese Beispiele unterscheiden sich vom Fall des Schweizer Luxusgiiterkonzerns
Compagnie Richemont, der unverkaufte Uhren im Wert von 481 Millionen Euro zu-
riickzog, um sie am Eintritt in den ,,grauen Markt® zu hindern.3* Die Luxusuhren
sind der Gruppe der sog. Marketing-Returns zuzuordnen, die bereits einen Héindler
und damit eine weitere Vertriebsstufe erreicht hatten.

Wie bereits an anderer Stelle angedeutet,’0! lisst die Gesetzesbegriindung auf
den ersten Blick darauf schlieen, dass auch die Lagerhaltung der Erzeugnisse nach
deren Herstellung vom Vertriebsbegriff des § 23 Abs. 1 S. 3 KrWG umfasst sein
soll (,,Funktional zihlt zur Vertriebsphase auch der zum Zwecke des Inverkehrbrin-
gens durchgefithrte Transport und die Lagerhaltung der Erzeugnisse®)302. Unter
rechtssystematischen Gesichtspunkten steht dieser Aussage aber der Verweis auf
den Vertriebsbegriff des Verpackungsgesetzes entgegen.

Der Bundesrat hatte in seiner Stellungnahme zum Gesetzentwurf fiir ein Gesetz
zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europdischen Union angeregt, § 3
KrWG um eine Definition des ,,Vertriebs von Erzeugnissen® zu erginzen (Artikel
1 Nummer 4 [§ 3 KrWG], lit. b).3 Zum Zwecke der rechtssicheren Abgrenzung
zu vorgelagerten Handelsstufen, der Unabhingigkeit von gewiahlten Vertriebswe-
gen und der potenziellen Offnung auf weitere Erzeugnisse, die iiber die fokussierten
Lebensmittel und Lagerbestinde aus dem Onlinehandel hinausgehen, sei die Be-
griffsbestimmung im Sinne der Obhutspflicht bereits im Gesetz notwendig. Die
Bundesregierung erwiderte darauf, dass sich bereits aus dem Gesetzentwurf klare
und rechtssichere Riickschlisse fiir die Definition des ,,Vertriebs von Erzeugnis-
sen® gewinnen lieBen (se: in Anlehnung an § 3 Abs. 12 und 13 VerpackG). Eine
Definition im Gesetzestext selbst sei deshalb nicht notwendig.304

Vertreiber ist gem. § 3 Abs. 12 VerpackG jedet, der, unabhingig von der Ver-
triebsmethode oder Handelsstufe, Verpackungen gewerbsmifig in Verkehr bringt.
Das Inverkehrbringen ist wiederum in § 3 Abs. 9 VerpackG legaldefiniert. So meint

07.04.2022); Unnweltbundesamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir
die umweltpolitische Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 143.

299 Upnweltbundesamt, Die Okologisierung des Onlinehandels, Neue Herausforderungen fiir die um-
weltpolitische Férderung eines nachhaltigen Konsums, 2021, S. 143 m.w.N; Ayoub Utopia,
https:/ /utopia.de/hm-kleidung-dokumentation-verbrennt-klamotten-66764/ (zuletzt geprift am
27.11.2023); Ayoub Utopia, https:/ /utopia.de/hm-kleidung-vernichtet-mode-105588/ (zuletzt ge-
prift am 27.05.2023).

300 Vgl. — Abschn. A. Ziff. II. 2.

301 — 1. Teil, Abschn. C. Ziff. II. 1.

302 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

303 BT-Drs. 19/19373, S. 86.

304 BT-Drs. 19/19373, S. 106.
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der Begriff des Inverkehrbringens jede entgeltliche oder unentgeltliche Abgabe an
Dritte im Geltungsbereich dieses Gesetzes mit dem Ziel des Vertriebs, des Ver-
brauchs oder der Verwendung. Aufgrund des Erfordernisses der ,,Abgabe an
Dritte® liegt ein Inverkehrbringen im Sinne des Verpackungsgesetzes nach dem kla-
ren Wortlaut nicht schon dann vor, wenn die Erzeugnisse im Lager des Herstellers
selbst bereitgehalten werden.?%> Dieser Befund steht im Widerspruch zur Aussage
in der Gesetzesbegriindung, auch die Lagerhaltung werde von der Obhutspflicht
umfasst. Die Frage ist bedeutsam, um beurteilen zu kénnen, ob auch Uberschuss-
ware von der Obhutspflicht erfasst ist, die im Lager des Herstellers bereitgehalten
wird. Es erscheint angesichts des Vertriebsbegriffs des Verpackungsgesetzes und
dessen Kontexts angezeigt, einen Gewahrsamswechsel zu verlangen: Der Gesetz-
geber hatte das Verpackungsgesetz durch die Einfiihrung der Definition des Inver-
kehrbringens und durch das Kriterium der Abgabe an Dritte gerade an die abfall-
rechtliche Produktverantwortung anlehnen wollen.3¢ Entscheidet sich ein Herstel-
ler zur Vernichtung von Uberschussware, soll diese gerade nicht in Verkehr ge-
bracht und somit vertrieben werden. Deshalb ist nicht von einem Vertrieb auszu-
gehen, wenn der Hersteller Erzeugnisse mangels fortbestehender Marktgingigkeit
vernichtet.3"7

Daraus folgt, dass die Vernichtung von Uberschussware, unterstellt, sie findet
im Geltungsbereich des Kreislaufwirtschafsgesetzes statt, nicht von der Obhuts-
pflicht umfasst ist, da die Erzeugnisse noch nicht in den Vertrieb gelangt sind. Die
Erzeugnisse hingegen, die von Richemont zuriickgekauft wurden, stellen Marketing-
Returns dar, die unter die Obhutspflicht fallen. Wollte der Gesetzgeber dies dndern,
béte sich an, wie vom Bundesrat vorgeschlagen eine wortliche Definition des ,,Ver-
triebs von Erzeugnissen® in § 3 KrWG aufzunehmen.

C. Lebensmittelverschwendung

I. Ausgangslage

1,3 Milliarden # Lebensmittel werden weltweit jedes Jahr entsorgt.3® Dadurch wer-
den etwa 8-10 % der jdhrlichen THG-Emissionen verursacht.3 In Deutschland

305 Landmann/Rohmer UmweltR/ Konzak/M. Kirner, § 3 VerpackG Rn. 122.

306 BT-Drs. 18/11274, S. 84.

307 Tiinnesen-Harmes/ Vogelsang AbfallR 2021, 269.

308 Biittner NordOR 2014, 470 (470).

309 The Intergovernmental Panel on Climate Change, Climate Change and Land, An IPCC Special Report
on climate change, desertification, land degradation, sustainable land management, food security, and
greenhouse gas fluxes in terrestrial ecosystems, 2020, S. 10; Champions 12.3, SDG Target 12.3 on
Food Loss and Waste: 2021 Progress Repott, S. 2; Ichmann/ Schwerdtfeger/ S zycher ua, Rechtliche Rege-
lungen zur Weitergabe unverkiuflicher Lebensmittel in der EU, Kurzstudie, 2018, S. 4.
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wurden im Jahr 2015 rund zwolf Millionen # Lebensmittel weggeworfen, wovon
sektoreniibergreifend etwa die Hilfte vermeidbar war.310 Schon seit dem Jahr 2012
betreibt das Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft (BMEL) die
Initiative ,,Zu gut fir die Tonne!“ um Verbraucher zu einem nachhaltigeren Um-
gang mit Lebensmitteln anzuhalten. Im Auftrag des Umweltbundesamtes wurde
2014 ein Vorhaben durchgefiihrt, mit dem Ziel, politische Steuerungsmalinahmen
zur Bekimpfung der Lebensmittelverschwendung zu konzipieren.?!! Die Untersu-
chungen lieferten z.B. die Erkenntnis, dass im Bereich der gewerblichen Betriebe
des AuBlerhausverzehrs der hochste relative Abfallanteil entsteht, oder dass Fleisch-
und Milchprodukte die Umwelt besonders stark belasteten.32 Deutlich wurde tiber-
dies, dass es einen Zielkonflikt zwischen dem auf Produktsicherheit bzw. auf Ver-
braucher- und Gesundheitsschutz ausgerichteten Lebensmittelrecht und dem auf
Ressourcenschutz ausgerichteten Kreislaufwirtschaftsrecht geben kénnte.3!3

Am 25.09.2015 beschlossen die Vereinten Nationen (UN) die sog. Swustainable
Development Goals (SDG) und damit das Ziel, Lebensmittelabfille auf Handels- und
Verbraucherebene bis zum Jahr 2030 um 50 % zu verringern.3'* Um dieses Ziel zu
operationalisieren, hat sich auf Antrag der niederlindischen Regierung wihrend der
UN-Vollversammlung 2015 (auf Vorschlag der No More Food to Waste-Initiative) ein
Gremium namens ,,Champions 12.3% gebildet, das sich aus Regierungsvertretern,
Unternehmen, Landwirtschaftsvereinigungen und anderen Stakeholdern zusam-
mensetzt.’1> Das Gremium beobachtet unter anderem die Umsetzung des SDG-
Ziels 12.3 und erstellt dazu einen jihrlichen Bericht. Zuletzt wurde unter anderem
testgestellt, dass die COVID-19-Pandemie die globalen Bemithungen, Lebensmit-
telverschwendung zu reduzieren, durch eine Beeintrichtigung der Produktion und
des Vertriebs durch Reisebeschrinkungen, Arbeitskriftemangel etc. negativ beein-
flusst hat. Gleichzeitig sei erkennbar, dass auf Verkaufsebene die Menge an gespen-
deten Lebensmitteln wihrend der Pandemie gestiegen sei.?'¢ Unter dem Strich sei

310 Johann Heinrich von Thiinen-Institut, Lebensmittelabfille in Deutschland, — Baseline 2015 —, 2019,
Zusammenfassung.

311 UFOPLAN-Vorhaben (FKZ 3712 32 311) ,,Entwicklung von Instrumenten zur Vermeidung von
Lebensmittelabfillen®.

312 Biittner NordOR 2014, 470 (470); anders aber: Johann Heinrich von Thiinen-Institut, 1 ebensmittelab-
fille in Deutschland, — Baseline 2015 —, 2019 hiernach entfillt der gréBte Anteil (18 %) auf die Ver-
arbeitung (AuBerhausverzehr: 14 %).

313 Biittner NordOR 2014, 470 (471).

314 Target 12.3 (,,By 2030, halve per capita global food waste at the retail and consumer levels and
reduce food losses along production and supply chains, including post-harvest losses®); trat am
1.1.2016 in Kraft.

315 Champions 12.3, About Champions 12.3, https://champions123.org/about-champions-123; Johann
Heznrich von Thiinen-Institut, Lebensmittelabfalle in Deutschland, — Baseline 2015 —, 2019, S. 4.

316 Champions 12.3, SDG Target 12.3 on Food Loss and Waste: 2021 Progress Report, S. 8.
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die Bekdmpfung der Lebensmittelverschwendung durch die Pandemie aber um
zwel Jahre zuriickgeworfen worden.3'7

Im Jahr 2017 nahm sich der Bundesrat unter Bezugnahme auf die Sustainable
Development Goals des Themas an und verabschiedete eine EntschlieBung (,,Lebens-
mittelverluste in Deutschland verringern®), mittels derer er die Bundesregierung
aufforderte, ,,eine gesetzliche Initiative zur Verringerung der Lebensmittelverluste
in Deutschland zu erarbeiten, mit einem klaren Primat einer Weiterverwendung und
—in Anlehnung an die Abfallwirtschaftshierarchie — mit einem eindeutigen Vorrang
der Vermeidung und stofflichen Verwertung von Lebensmittelabfillen.3!8 Die
Bundesregierung nahm hierauf in ihrer Antwort auf eine kleine Anfrage vom
01.06.2017 Bezug und teilte mit, sie werde Stellung nehmen, wenn der regierungs-
interne Meinungsbildungsprozess abgeschlossen sei. Es solle zunichst der Strate-
gieprozess zur Entwicklung einer Handlungs- und Forschungsagenda zur Reduzie-
rung von Lebensmittelverlusten entlang der Wertschépfungskette durch das Bun-
desministerium fiir Erndhrung und Landwirtschaft abgewartet werden.’ Im April
2017 wurde bei dem neu eingerichteten Bundeszentrum fiir Erndhrung eine Koor-
dinierungsstelle fiir die Strategie zur Reduzierung vermeidbarer Lebensmittelabfalle
und -verluste eingerichtet.320

Bei der Uberarbeitung der Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen Union
wurde eine Definition von Lebensmittelabfillen aufgenommen (Art. 3 Nr. 4a).
Durch das Gesetz zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen
Union werden Lebensmittelabfille in § 3 Abs. 7a KrWG in Anlehnung daran als
Lebensmittel 1.5.d. Lebensmittelbasisverordnung3?! definiert, die zu Abfall gewor-
den sind.

Daneben hat der europiische Gesetzgeber die Sustainable Development Goals in
Art. 9 Abs. 1 lit. g AbfRRL verankert. Danach haben die Mitgliedstaaten Mal3nah-
men zu treffen, die mindestens darauf abzielen, die Verschwendung von Lebens-
mitteln in der Primirerzeugung, Verarbeitung und Herstellung, im Finzelhandel
und anderen Formen des Vertriebs von Lebensmitteln, in Gaststitten und Verpfle-
gungsdienstleistungen sowie in privaten Haushalten zu verringern, um zu dem Ziel
der Vereinten Nationen fiir nachhaltige Entwicklung, bis 2030 die weltweit auf
Ebene des Einzelhandels und auf Verbraucherebene pro Kopf anfallenden Lebens-

37 Champions 12.3, SDG Target 12.3 on Food Loss and Waste: 2021 Progress Report, S. 9.

318 BR-Drs. 180/17.

319 BT-Drs. 18/12631, S. 2 f.

320 BT-Drs. 18/12631, S. 4.

321 Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Europiischen Patlaments und des Rates vom 28.
Januar 2002 zur Festlegung der allgemeinen Grundsitze und Anforderungen des Lebensmittelrechts,
zur Errichtung der Europiischen Behérde fiir Lebensmittelsicherheit und zur Festlegung von Ver-
fahren zur Lebensmittelsicherheit (ABL L 31 v. 1.2.2002, S. 1), zuletzt gedndert durch die Verord-
nung (EU) 2017/228 (ABL L 35 v. 10.2.2017, S. 10).
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mittelabfille zu halbieren und die Verluste von Lebensmitteln entlang der Produk-
tions- und Lieferkette zu reduzieren, also dem Ziel 12.3 der Sustainable Development
Goals, beizutragen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung orientierte sich der deut-
sche Gesetzgeber bei der Einfihrung der Obhutspflicht an Art. 9 Abs. 1 lit. g Ab-
fRRL, in der eine Obhutspflicht fiir den Bereich der Lebensmittel bereits im Uni-
onsrecht verankert sei.3??

Auch an weiteren Stellen wurde das Ziel der Vermeidung von Lebensmittelver-
schwendung in die Abfallrahmenrichtlinie integriert.’?> Beispielhaft sei noch auf
Art. 29 Abs. 2a AbfRRL hingewiesen, der vorsicht, dass die Mitgliedstaaten im Rah-
men ihrer Abfallvermeidungsprogramme spezielle Programme zur Vermeidung
von Lebensmittelabfillen erlassen.2

Im Jahr 2019 hat die Bundesregierung als unmittelbare Reaktion auf die novel-
lierte Abfallrahmenrichtlinie die Nationale Strategie zur Reduzierung der Lebens-
mittelverschwendung verabschiedet, um das SDG-Ziel 12.3 zu erreichen. Dabei
identifiziert sie vier Handlungsfelder: Den politischen Rahmen, Prozessoptimierung
bei der Wirtschaft, Verhaltensinderung bei allen Akteuren und Potenziale in den
Bereichen Forschung und Digitalisierung.3%>

Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung der Abfallrahmentrichtli-
nie in das nationale Recht im Jahr 2020 entschieden, die Obhutspflicht weiter zu
fassen als Art. 9 Abs. 1lit. ¢ AbfRRL, indem sie nicht nur auf Lebensmittel, sondern
vielmehr auf alle Erzeugnisse erstreckt wird. Was fiir Lebensmittel gelte, misse ,,un-
ter dem ubergreifenden Aspekt des Umwelt- und Ressourcenschutzes (s. § 1
[KrWG]) und dem prioritiren Ziel der Abfallvermeidung (§ 6 Absatz 1 [KrWG])
jedoch im Grundsatz auch fiir die Ressourcen in anderen Produkten (z. B. fir die
Vernichtung von Lagerbestinden im Rahmen des Onlinehandels) gelten.“326 Die
Obhutspflicht dient somit einerseits der Umsetzung von Art. 9 Abs. 1 lit. g
AbfRRL, soweit sie die Vernichtung von Lebensmitteln adressiert, und geht ande-
rerseits tiber die Vorgaben des EU-Rechts hinaus, soweit ihr Anwendungsbereich
nicht auf die Lebensmittelverschwendung beschrinkt ist.327

Die Koalitionsvereinbarung der die Bundesregierung bildenden ,,Ampel-Par-
teien sah zuletzt vor, dass ,,gemeinsam mit allen Beteiligten die Lebensmittelver-

32 BT-Drs. 19/19373, S. 57; insofetn ist sie nicht ganz ,,ohne Beispiel“: Pesersen/ Friedrich NVwZ.
2021, 1 (5).

323 Ubersicht bei: Johann Heinrich von Thiinen-Institut, Lebensmittelabfille in Deutschland, — Baseline
2015 -, 2019, 10 f.

324 Hierzu eingehend: — 4. Teil, Abschn. B. Ziff. III. 3.

325 Bundesministerinm fiir Erndbrung und Landwirtschaft, Nationale Strategie zur Reduzierung der Lebens-
mittelverschwendung,.

326 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

327 Vgl. BT-Drs. 19/19373, S. 84.
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schwendung verbindlich branchenspezifisch reduziert werden soll. Haftungsrecht-
liche Fragen sollen geklirt und ,,steuerrechtliche Erleichterungen fiir Spenden‘328
ermoglicht werden.3%

IL. Anwendbarkeit des Kreislaufwirtschaftsgesetzes

Gemil3 der Schnittstellenregelung des §2 Abs. 2 Nr. 1 lit. a KrWG gelten fiir
Stoffe, die nach dem Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch (LFBG) zu entsoz-
gen sind, die Vorschriften des Kreislaufwirtschaftsgesetzes nicht. Vorrangig sind
die lebensmittelrechtlichen Schutzzielbestimmungen zum Gesundheits- und Téau-
schungsschutz.30 Dabei handelt es sich um eine Bereichsausnahme.?*! Eine Rege-
lung zur Abfallvermeidung im Kreislaufwirtschaftsgesetz (wie z.B. die Obhuts-
pflicht) kann im Bereich der Lebensmittel demnach nur insoweit zur Geltung kom-
men, wie das Lebensmittel- und Futtermittelgesetzbuch keine Regelungen zu deren
Entsorgung beinhaltet. Dartiber hinaus kommt eine Anwendung des Kreislaufwirt-
schaftsgesetzes auf Lebensmittel nur dann in Betracht, wenn es sich bei den Le-
bensmitteln um Abfille handelt.332

Eine einheitliche, tibergreifende Rechtsgrundlage fiir die Beseitigung gesund-
heitsgefihrdender Erzeugnisse ist dem Lebensmittelrecht fremd.3% Das Lebensmit-
tel- und Futtermittelgesetzbuch enthilt eine Verordnungsermichtigung in § 14
Abs. 1 Nr. 3 LEGB, wonach die unschidliche Beseitigung von Lebensmitteln, die
tierischen Ursprungs und als mit infektisem Material verunreinigt anzusehen sind,
durch Rechtsverordnung geregelt werden kann. AuBlerdem enthilt § 34 Nr. 1
LFGB eine allgemeine Verordnungsermichtigung. Darauf beruht beispielsweise die
Lebensmitteleinfuhr-Verordnung (LMEV). Gem. §9 Abs. 2 S. 3 LMEV sind Le-
bensmittel der Beseitigung zuzufithren, wenn deren Durchfiihrung verboten oder
beschrinkt ist oder sonst Anlass zur Beanstandung besteht und gesundheitliche Be-
denken gegen eine Riickverbringung an einen Bestimmungsort au3erhalb der euro-
péischen Union sprechen. Bis 2021 bestand aulerdem die Moglichkeit der Einzel-
anordnung gem. § 39 Abs. 2 Nr. 5 LFGB, um die unschidliche Beseitigung von Er-
zeugnissen zu veranlassen. Durch das Vierte Gesetz zur Anderung des Lebensmit-
tel- und Futtermittelgesetzbuches sowie anderer Vorschriften vom 27.07.2021

328 Zu den steuerlichen Aspekten: — 4. Teil Abschn. B. Ziff. III. 4.

329 Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Bindnis 90/Die Grinen
und FDP, S. 45.

330 Dazu instruktiv: Schomerns in Kloepfer (Hrsg.), Das neue Recht der Kreislaufwirtschaft, 75 (81).
31 Schink/Versteyl KrWG/ Dippel, § 2 KrWG Ra. 18; Jarass/Petersen KeWG/ Petersen, § 2 KrWG
Rn. 22; BeckOK UmweltR/Woff, § 2 KrWG Ra. 6.

332 Vgl. Dippel/ Ottensmeier, AbfallR 2019, 122 ff.

33 Vgl. Schomerns, Zum Verhiltnis von Lebensmittel- und Abfallrecht (Vortrag an der Leuphana Uni-
versitit Liineburg v. 4.4.2014).
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(BGBL. I 3274) wurde der MaBnahmenkatalog in § 39 Abs. 2 Nr. 5 LFGB gestri-
chen.??* Das hingt ausweislich der Gesetzesbegrindung damit zusammen, dass be-
reits die Art. 137 und 138 der EU-Kontroll-Verordnung?* Maf3nahmen beim Ver-
dacht von Verst6Ben vorsehen. Durch Art. 138 Abs. 2 lit. ¢ EU-Kontroll-Verord-
nung wird die Moglichkeit der Anordnung zur Beseitigung und der Vernichtung
von Waren eingerdumt. Die EU-Kontroll-Verordnung steht als EU-Sekundir-
rechtsakt normhierarchisch iiber dem Kreislaufwirtschaftsgesetz, sodass die Besei-
tigungsanordnungsbefugnis nach der EU-Verordnung zum Kreislaufwirtschaftsge-
setz im gleichen (vorrangigen) Verhiltnis steht, wie § 39 Abs. 2 Nr. 5 LFGB a.F,,
dessen Vorrang durch § 2 Abs. 2 Nr. 1 lit. a KrWG speziell angeordnet werden
musste.

IIL. Strafrechtliche Verfolgung sog. ,,Containerns

Unter ,,Containern® wird das Entwenden von Lebensmitteln aus den Abfallcontai-
nern von Supermirkten verstanden.336 2019 hatte ein Fall von zwei Studentinnen
Aufmerksamkeit erregt, die aus dem verschlossenen Miillcontainer eines EDEKA-
Marktes in Bayern abgelaufene, wenngleich genie3bare Lebensmittel mitnahmen. 3%
Die Studentinnen waren vom Amtsgericht Firstenfeldbruck in erster Instanz we-
gen gemeinschaftlich begangenen Diebstahls gem. §§ 242, 59, 25 Abs. 2 StGB ver-
warnt worden. 338 Das Bayerische Oberste Landesgericht als Revisionsinstanz erhielt
das Urteil im Wesentlichen aufrecht.??* Die von der Revision aufgeworfene Frage,
ob es sich bei den Lebensmitteln in dem Container des Geschidigten um fremde,
bewegliche Sachen im Sinne des § 242 Abs. 1 StGB handelt, wurde bejaht. Eine
Higentumsaufgabe nach den Maf3stiben des Zivilrechts im Sinne einer Dereliktion
liege nicht vor. Den Schluss auf eine Dereliktion lasse weder der Umstand zu, dass
die weggenommene Sache wertlos sei, noch, dass der Geschidigte die Lebensmittel
zur Entsorgung in einen Abfallcontainer geworfen habe.3* Der Geschidigte habe
sein Higentum vielmehr nur zugunsten des gesondert bezahlten Entsorgungsunter-
nehmens aufgeben wollen. Das werde auch dadurch deutlich, dass sich der abge-
schlossene Container auf dem Firmengrundstiick befunden habe. Schlief3lich habe
der Geschidigte als Entsorgender fir die gesundheitliche Unbedenklichkeit in Ver-
kehr gebrachter Lebensmittel einzustehen. 3!

334 BT-Drs. 19/25319, S. 54.

35 VO (EU) 2017/625 (ABL. L 95 S. 1, ber. ABL 2017 1. 137 S. 40, ABL. 2018 L. 48 S. 44 und ABL.
2018 . 322 S. 85).

336 Werner in Weber (Hrsg.), Rechtsworterbuch.

337 Bspw. Heidenreich Suiddeutsche Zeitung, https://www.sueddeutsche.de/bayern/containern-stu-
dentinnen-gericht-1.4309763 (zuletzt geprift am 27.5.2023).

338 AG Furstenfeldbruck Urt. v. 30.1.2019 — 3 Cs 42 Js 26676/18.

339 BayObLG Beschl. v. 2.10.2019 NStZ-RR 2020, 104.

340 BayObLG Beschl. v. 2.10.2019 NStZ-RR 2020, 104 (105).

341 BayObLG Beschl. v. 2.10.2019 NStZ-RR 2020, 104 (105).
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Das Bundesverfassungsgericht hat eine Verfassungsbeschwerde der verurteilten
Studentinnen, gestiitzt auf eine Verletzung ihres allgemeinen Personlichkeitsrechts,
Art. 2 Abs. 11.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG, und ihrer allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 Abs. 1 GG nicht zur Entscheidung angenommen.3*?2 Insbesondere ergebe
sich eine Verletzung ihrer Grundrechte nicht aus dem VerhiltnismaBigkeitsgrund-
satz oder dem Ultima-Ratio-Prinzip.3*3

Dem Gesetzgeber bieten sich grundsitzlich zwei Wege an, einen geringen Un-
rechts- und Schuldgehalt bestimmter Fallgruppen zu beriicksichtigen, um dem
UbermalBverbot zu entsprechen.?** Neben der Anpassung des materiellen Straf-
rechts (sog. materiell-rechtliche Losung, zum Beispiel durch Privilegierungstatbe-
stinde), kann er auch den Verfolgungszwang begrenzen und auflockern (prozessu-
ale Losung).3%

1. Materiell-strafrechtliche Benrteilung

An der strafrechtlichen Bewertung des Diebstahls durch die Studentinnen dndert
die Obhutspflicht freilich nichts. Eine Dereliktion kommt nach wie vor nicht in
Betracht. Zwar mag der Gesetzgeber durch die Einfithrung der Obhutspflicht zum
Ausdruck gebracht haben, dass er das vorangegangene Verhalten des Supermarkt-
betreibers (sc/4 die Entsorgung gebrauchstauglicher Lebensmittel) missbilligt. Es
gibt allerdings keinen strafrechtlichen Rechtfertigungsgrund des Schutzes der 6f-
fentlichen Sicherheit, der das tatbestandsmiBige Verhalten der Studentinnen unter
dem Gesichtspunkt des Schutzes der Rechtsordnung, also § 23 Abs. 1 S. 3 KrWG,
rechtfertigen kénnte. Um eine Entponalisierung des ,,Containerns® zu erreichen,
misste vielmehr der Gesetzgeber titig werden. Die aktuelle Koalitionsvereinbarung
von SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP sieht vor, das Strafrecht im Hinblick
auf Wertungswiderspriche zu tiberarbeiten und seinen Charakter als Ultima Ratio
zu stirken.3#6 Wollte der Gesetzgeber § 242 Abs. 1 StGB dergestalt beschrinken,
dass die Fille des ,,Containerns® nicht mehr von der Strafandrohung umfasst sind
(etwa um dem UbermaBverbot zur Geltung zu verhelfen) miisste er die Grenze
zwischen strafbarem und straflosem Verhalten angesichts des Art. 103 Abs. 2 GG
jedoch bestimmt fassen.3*

32 BVerfG Beschl. v. 5.8.2020 — 2 BvR 1985/19, 2 BvR 1986/19 = NJW 2020, 2953.

343 BVerfG Beschl. v. 5.8.2020 — 2 BvR 1985/19, 2 BvR 1986/19 = NJW 2020, 2953 (2954).

344 Zur strafrechtlichen Bewertung Rennicke, ZIS 2020, 343.

345 BVerfG Beschl. v. 9.3.1994 — 2 BvL 43/92 u.a. = BVerfGE 90, 145-226 = NJW 1994, 1577
(1583) — Cannabis.

346 Mehr Fortschritt wagen®, Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Biindnis 90/Die Grinen
und FDP, S. 84 ff.

347 Vgl. in Bezug auf § 29 BEtMG Nelles/ Velten NStZ 1994, 366 (367).
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2. Strafprozessuale Aspekte

Ankntpfungspunkte fiir eine Berticksichtigung der durch die Obhutspflicht mani-
festierten gesetzgeberischen Wertung auf prozessualer Ebene kénnten die § 153
Abs.1S.1 und § 1532 Abs. 1 S. 1 StPO darstellen. Dazu ist erfordetlich, dass ei-
nerseits die Schuld des Titers als gering anzusehen ist und andererseits kein 6ffent-
liches Interesse an der Verfolgung besteht.

a. § 31a BtMG und UbermaBverbot

In seiner sog. ,,Cannabis-Rechtsprechung® hat das Bundesverfassungsgericht aus-
gefiihrt, dass von der Einstellungsmdoglichkeit nach § 31a BtMG in Bezug auf die
Tatbestandsmerkmale der geringen Schuld des Titers und dem fehlenden 6ffentli-
chen Interesse an der Strafverfolgung als Folge des UbermaBverbotes, in solchen
Fillen regelmifBig Gebrauch zu machen sei, in denen Cannabisprodukte zum Ei-
genverbrauch und ohne Fremdgefihrdung konsumiert werden.* Nur wenn § 31a
BtMG verfassungskonform restriktiv angewandt werde, versto3e die Strafandro-
hung fiir bagatellhaftes lKonsumentenverhalten nicht gegen den Verhiltnismif3ig-
keitsgrundsatz.>* Damit bringt das Bundesverfassungsgericht den dem Strafrecht
innewohnenden ,,Ultima-ratio-Charakter® zum Ausdruck. Bestimmte Verhaltens-
weisen dirfen danach nicht mit den Mitteln des Strafrechts verfolgt werden. Es
erscheint beispielsweise zweifelhaft, ob die Einfithrung eines Tatbestandes verfas-
sungsgemil wire, der das ,,Schummeln® im Schulunterricht unter Strafe stellt.3>
Der Weg, den das Bundesverfassungsgericht in seiner Cannabis-Entscheidung ein-
geschlagen hat, ndmlich die Strafnorm des § 29 BtMG als Ausdruck des inkrimi-
nierten Verhaltens auch in Fillen fiir verhiltnismiBig zu befinden, in denen die
Schuld des Titers gering ist, und in diesen Fillen eine Korrektur auf der Ebene des
Strafprozessrechts vorzunehmen, ist in der Literatur nicht ohne Kritik geblieben. 3!
Mit anderen Worten liegt der Entscheidung ndmlich die Annahme zugrunde, der
Gesetzgeber diirfe unter generalpriventiven Gesichtspunkten Strafe auch dort an-
drohen, wo deren Verhingung unzuldssig wire.352 Das ist freilich nur dann mit dem
VerhiltnismilBigkeitsgrundsatz vereinbar, wenn die Verfolgungsbeschrinkung dem
Betroffenen das gleiche Mal3 an Straffreiheit bietet wie eine Einschrinkung des
Straftatbestandes. Das erscheint jedenfalls im Hinblick auf die fehlende gerichtliche
Uberpriifbarkeit bzw. Korrigierbarkeit einer der Einstellungspflicht zuwiderlaufen-

348 BVerfG Beschl. v. 9.3.1994 — 2 BvL 43/92 u.a. = BVerfGE 90, 145-226 = NJW 1994, 1577
(1583) — Cannabis.

349 Krenzer NJW 1994, 2400 (2400); Nelles/ Velten NStZ. 1994, 366 (3606).

350 Vgl. Henseler/ Eichhoff NZV 2019, 450 (451).

351 Vgl. Nelles/ Velten NStZ 1994, 366 (367).

352 Ebd.
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den Strafverfolgung und die Belastung des Betroffenen durch die Ermittlungsmal3-
nahmen fraglich,?% zumal mit der Beschuldigung bereits ein Eingriff in die Grund-
rechte des Betroffenen verbunden ist.

b. Ubertragung auf die Fille des ,,Containerns*

Auch im Zusammenhang mit den Fillen des ,,Containerns* wird die Frage aufge-
worfen, ob eine strafrechtliche Verantwortlichkeit trotz des UbermaBverbotes an-
gesichts einer bislang fehlenden materiell-rechtlichen Einschrinkung des § 242
Abs. 1 StGB bestehen kann. In seiner Entscheidung zum ,,Containern® hatte das
Bundesverfassungsgericht festgestellt, dass eine Einstellungspflicht wie in den Fil-
len des Cannabis-Konsums hier nicht zum Tragen kommen kénne, da

i« -] durch die Wegnabme des Eigentums in die von Art. 14 1 GG geschiitzte Verfii-
gungsbefugnis und das Besitzrecht eines anderen, konkret betroffenen Grundrechtstragers
eingegriffen [werde] "3

Dieser Einwand kommt durch die Einfithrung der Obhutspflicht in das Kreislauf-
wirtschaftsgesetz nicht mehr im vollen Umfang zum Tragen. Die Obhutspflicht
stellt eine Inhalts- und Schrankenbestimmung nach Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG dar.3>
Das Bundesverfassungsgericht selbst hatte an anderer Stelle ausgefiithrt, das Recht
des verfliigungsberechtigten Eigentiimers, sein Eigentum zu vernichten, sei

i« -] im Rabmen der Eigentumsfreibeit nach Art. 14 1 GG grundsdtzlich u akzeptie-
ren, soweit der Gesetzgeber die Verfiigungsbefugnis des Eigentiimers nicht durch eine ge-
genldnfige, verhdaltmismdfSige Inhalts- und Schrankenbestimmung eingegrenzt bat.* 3%

Es liegt nahe, die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vor diesem Hinter-
grund in ein neues Licht zu riicken. Die Entscheidung des Gesetzgebers, die Ver-
nichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse zu bekimpfen, fihrte dann zu einem an-
deren Ergebnis bei der Beurteilung des Ubermafverbotes im Rahmen der §§ 153
Abs. 1 S.1 und 1532 Abs. 1 S. 1 StPO in den Fillen des ,,Containerns®. Dieses
konnte datin bestehen, dass von der Einstellungsmdéglichkeit im Regelfall Gebrauch
zu machen ist.

c. Offentliches Interesse

Fiir ein solches Ergebnis streitet auch die Beurteilung des 6ffentlichen Interesses
(§§ 153 Abs. 1 S. 1 und 153a Abs. 1 S. 1 StPO). Allgemein wird das Stfentliche In-
teresse bejaht, wenn der Rechtsfrieden tiber den Lebenskreis des Verletzten hinaus

353 Eingehend: Nelles/ 1 elten NStZ 1994, 366 (368 ff.).

354 BVerfG Beschl. v. 5.8.2020 — 2 BvR 1985/19, 2 BvR 1986/19 = NJW 2020, 2953 (2955).
355 — 1. Teil, Abschn. B. Ziff. 1. 2. a.

356 BVerfG Beschl. v. 5.8.2020 — 2 BvR 1985/19, 2 BvR 1986/19 = NJW 2020, 2953 (2955).
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gestort und die Strafverfolgung ein gegenwirtiges Anliegen der Allgemeinheit ist.3%7
Dabei datf die mediale Berichterstattung tUber die Straftat, die in den Fillen des
,»Containerns®, wie dem oben genannten, regelmifig intensiv stattfindet, nicht aus-
gerechnet zu einem Hindernis fiir die Staatsanwaltschaft werden, das Verfahren ein-
zustellen. Die Formulierung im Gesetzeswortlaut (,[...] kein 6ffentliches Interesse
an der Verfolgung |[...]*) darf nicht in dem Sinne missverstanden werden, dass 6f-
tentliche Aufmerksamkeit nicht vorhanden sein darf, um das Verfahren einzustellen.
Der Gesetzeswortlaut ist vielmeht so zu verstehen, dass das 6ffentliche Interesse
auch zugunsten des Straftiters bestehen kann, um das Verfahren einzustellen. Das
offentliche Interesse besteht in diesen Fillen gerade darin, dass keine Verfolgung
stattfindet. In Fillen, in denen gebrauchstaugliche Lebensmittel gestohlen werden,
um sie zu verzehren, liele sich durchaus erwigen, ein 6ffentliches Interesse zu be-
jahen, sodass von der Strafverfolgung abzuschen wire.

Die Obhutspflicht des Kreislaufwirtschaftsgesetzes selbst manifestiert ein 6ffentli-
ches Interesse. Sie wurde von einer Mchrheit der Abgeordneten des Deutschen
Bundestages in einem Gesetzgebungsverfahren verabschiedet. Die Bundestagesab-
geordneten sind dabei nicht blo3 Vollstrecker der tatsichlichen oder mutmallichen
Auffassung einer Mehrheit der Bevolkerung. Der Bundestag hat vielmehr eine ver-
fassungsmilBige Kompetenz zur Definition 6ffentlicher Interessen. Diese Kompe-
tenz ist auf seine Stellung als einziges Staatsorgan zurlickzufiihren, das unmittelbar
vom Volk gewihlt wird (Art. 20 Abs. 2 GG).?* Man kénnte die Obhutspflicht dem-
nach als ein durch den Gesetzgeber definiertes 6ffentliches Interesse daran verste-
hen, dass gebrauchstaugliche Lebensmittel nicht vernichtet werden. Dieser Um-
stand, zusammen mit der Beriicksichtigung des UbermafBverbotes und der Obhut-
spflicht als Inhalts- und Schrankenbestimmung i.5.d. Art. 14 Abs. 1S. 1 GG beein-
flusst die Anwendung der §§ 153 Abs. 1 S. 1 und 153a Abs. 1 S. 1 StPO bei der
Verfolgung einschlidgiger Straftaten im Sinne einer ,intendierten® Lesart.

Dem Begriff des 6ffentlichen Interesses kommt daneben im Rahmen des § 248a
StGB Bedeutung zu, soweit sich ein 6ffentliches Interesse aus generalpriventiven
Bediirfnissen? ergibt. Die praktische Bedeutung an dieser Stelle diirfte aber, auch
wenn man die durch die Obhutspflicht zum Ausdruck gebrachte Wertung hier be-
ricksichtigen wollte, gering sein. Erstens gilt § 248a StGB nur fiir den Diebstahl
(objektiv) geringwertiger Sachen, wobei die Rechtsprechung hier die Grenze bei 25
EUR ansetzt, 0 und nur solange kein Strafantrag gestellt wurde. Und zweitens un-
terliegt die Ermessensaustibung durch die Staatsanwaltschaft nach herrschender

357 MiiKo StPO/S. Peters, § 153 StPO Ra. 27; Meyer-GoBner/Schmitt StPO/B. Schmitt, § 153 StPO
Rn. 7.

358 Uerpmann, Das offentliche Interesse, S. 178 f.

359 Schonke/Schroder/ Boseh, § 248a StGB Ra. 25 £; vel. MuKo StGB/ Hobmann, § 248a StGB

Rn. 10; BeckOK StGB/ Wittig, § 248a StGB Ra. 2.

360 BGH Beschl. v. 9.7.2004 — 2 StR 176/04.
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Meinung keiner richterlichen Nachpriifbarkeit, sondern ist nur im Wege der Dienst-
aufsichtsbeschwerde iberpriifbar.36!

Iv. Bagatellkiindigungen von Arbeitsverhiltnissen

Immer wieder erregen Kiindigungsschutzklagen Aufmerksamkeit, die sich gegen
Kiindigungen richten, die mit dem Diebstahl einer geringwertigen Sache durch den
Arbeitnehmer begriindet werden.

1. Entwicklung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu diesen Fallen hat einen Wandel
vollzogen. In seinem Urteil vom 17.05.1984 (,,Bienenstich-Urteil) 362 hatte das Bun-
desarbeitsgericht entschieden, dass die fristlose Entlassung einer Buffetkraft wegen
des Verzehrs eines Stiicks Bienenstich hinter der Bedienungstheke, ohne dieses zu
bezahlen, gerechtfertigt sei. Dabei prift es in zwei Schritten: erstens wird beurteilt,
ob die Entwendung des Gegenstandes ,,an sich® einen wichtigen Grund darstellen
kann. Zweitens findet eine Abwigung der gegenseitigen Interessen unter Beriick-
sichtigung der konkreten Umstinde des Einzelfalls statt.3%3 Bei der Anwendung des
unbestimmten Rechtsbegriffs der Unzumutbarkeit (§ 626 Abs. 1 BGB) gebe nicht
der Wert der gestohlenen Ware den Ausschlag, sondern das verlorengegangene Ver-
trauen des Arbeitgebers in die Redlichkeit des Arbeitnehmers.3* Bei dieser Abwi-
gung muss die Dauer der bisherigen, beanstandungsfreien Zusammenarbeit bertick-
sichtigt werden, durch die ein ,,Vertrauenskapital aufgebaut wird.3> 1998 musste
das Arbeitsgericht Paderborn tber die RechtmiBigkeit der Entwendung eines Fla-
denbrotes entscheiden, das nicht mehr regulir verkauft werden sollte, sondern zur
Abgabe an einen Verwerter vorgesehen war.3%¢ Dabei hob es hervor, dass es bei
Diebstihlen nicht auf die Hoéhe des Schadens mit der Ma3gabe ankomme, dass
kleinere Verfehlungen die aullerordentliche Kindigung schon grundsitzlich nicht
rechtfertigen kénnen und wies die Kiindigungsschutzklage ab. In der Entwicklung
der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung seit dem ,,Bienenstich-Urteil” zeigt sich
eine arbeitnehmerfreundliche Tendenz. Im bekannt gewordenen Fall ,,Emmely*3¢7
erhielt das Bundesarbeitsgericht zwar grundsitzlich die Rechtsprechungslinie auf-
recht, wonach auch der Diebstahl geringwertiger oder sogar wertloser Sachen einen
wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstellt und widersprach damit

361 MuKo StGB/Hobmann, § 248a StGB Ra. 21; BeckOK StGB/Wittig, § 248a StGB Ra. 3.

362 BAG Utrt. v. 17.5.1984 — 2 AZR 3/83 = NJW 1985, 284 — Bicnenstich.

363 BeckOK Atbeitsrecht/ Stoffels, § 626 BGB Ra. 45 ff.; MiKo BGB/ Hensster, § 626 BGB Rn. 83;
Hennemann BJ 2009, 56 (57); kritisch: v. Staudinger/Ro/fs, Neubearb. 2019, § 626 BGB Ra. 51.

364 Hennemann BJ 2009, 56 (56); BAG Urt. v. 17.5.1984 — 2 AZR 3/83 = NJW 1985, 284.

365 P. Schrader NJW 2012, 342 (343).

366 AtbG Paderborn Utt. v. 17.12.1998 — 1 Ca 1721/98.

367 BAG Utt. v. 10.6.2010 — 2 AZR 541/09 = BAGE 134, 349 — Emmely.
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einer Entwicklung, die Pflichtverletzungen im Vermdgensbereich bei Geringfiigig-
keit bereits aus dem Anwendungsbereich des § 626 Abs. 1 BGB herausnchmen
wollte.38 Hs betont aber auch, dass eine Bewertung des Einzelfalles unter Beach-
tung des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes zu erfolgen habe und gab der Klage des
schon seit vielen Jahren beanstandungsfrei beschiftigten Arbeitnehmers statt.

Im Jahr 2015 entschied das Landesgericht Berlin-Brandenburg tiber die Recht-
miBigkeit der Kiindigung eines Arbeitnehmers, der eine Schaumstoffmatte aus ei-
nem Abfallcontainer (die zur Vernichtung vorgesehen war) bei seiner Arbeitsstitte
herausnahm und in seinen privaten PKW verbrachte.3® Dabei ging das Landesar-
beitsgericht in bewihrter Weise vor. Es stellte fest, dass die Wegnahme der Schaum-
stoffmatte zwar einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstellt.
Wegen der siebzehnjihrigen beanstandungsfreien Betriebszugehoérigkeit erschiene
das Gewicht der Pflichtverletzung indes nicht so hoch, dass durch eine Abmahnung
das zerstorte Vertrauen nicht wiederhergestellt werden konne.

Unter Berticksichtigung der kreislaufwirtschaftsrechtlichen Obhutspflicht stellt
sich die Frage, wie Bagatellkiindigungen zu bewerten sind, die aus dem Anlass eines
Diebstahls gebrauchstauglicher Gegenstinde (vorwiegend Lebensmittel) erfolgen,
die durch den Arbeitgeber vernichtet werden sollen. Kann ein Bécker seinen Ange-
stellten, der nach Feierabend Backware verzehrt, die vernichtet werden soll, obwohl
sie beispielsweise an eine Tafel gespendet werden kénnte, wegen dieses Verhaltens
(auBerordentlich) kindigen?30 Der Diebstahl musste dann eine Pflichtverletzung
und einen wichtigen Grund im Sinne des § 626 Abs. 1 BGB darstellen und die Ab-
wigung der Parteiinteressen im Einzelfall miisste die Kiindigung zumutbar erschei-
nen lassen. Dabet stellt sich die Frage, welche Auswirkungen die Obhutspflicht ent-
faltet.

2. Wichtiger Grund

Fiir die Beurteilung der Frage, ob ein wichtiger Grund vorliegt, gilt ein rein objek-
tiver Maf3stab. Dem konkreten Motiv des Kindigenden kommt hingegen grund-
sitzlich keine Bedeutung zu.3’! Fiir die Beurteilung ist mal3geblich, ob das Vertrauen
des Arbeitgebers in die Zuverldssigkeit und Redlichkeit des Arbeitnehmers zerstort
ist. Diese Sichtweise erméglicht die Kiindigung auch in Fillen, in denen bloB3 ein
stichhaltiger Verdacht auf eine Pflichtverletzung besteht (sog. Verdachtskindi-
gung).’’? Dies verdeutlicht, dass es bei der Beurteilung des Tatbestandsmerkmals
,»wichtiger Grund* grundsitzlich auf das schuldrechtliche Verhiltnis zwischen den

368 Vgl. LAG Koln Urt. v. 30.9.1999 — 5 Sa 872/99; LAG Hamburg Urt. v. 8.7.1998 — 4 Sa 38/97;
ArbG Reutlingen Urt. v. 4.6.1996 — 1 Ca 73/96.

369 LAG Betlin-Brandenburg Urt. v. 4.6.2015 — 5 Sa 190/15 = LAGE § 626 BGB 2002 Nr. 58.
370 Zur strafrechtlichen Beurteilung des Vorgangs — Abschn. C. Ziff. III.

371 BeckOK Atbeitsrecht/ Stoffels, § 626 BGB Ra. 50.

372 BeckOK Atbeitsrecht/ Stoffels, § 626 BGB Ra. 51.
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Parteien des Arbeitsvertrages ankommt. Durch die Obhutspflicht wird hingegen
eine 6ffentlich-rechtliche Verhaltensanforderung normiert. Der Sache nach geht es
also um die Auswirkung 6ffentlich-rechtlicher Verhaltensanforderungen auf zivil-
rechtliche Vertrige.3” Es ist bei der Behandlung dieses Problems freilich nicht da-
mit getan, es bei einem apodiktischen Hinweis auf die ,,diffuse*3’* Ausstrahlwirkung
offentlich-rechtlicher Normen zu belassen. Die Ausstrahlwirkung der Grundrechte
auf das Privatrecht unterscheidet sich insofern, als dass Kreislaufwirtschaftsgesetz
und Birgerliches Gesetzbuch normhierarchisch auf gleicher Stufe stehen.’” Viele
umweltrechtliche Verhaltensanforderungen beruhen auf europiischen Vorgaben.
Die Trennung von 6ffentlichem und privatem Recht, wie sie in Deutschland voll-
zogen wird, findet sich nicht in jedem Mitgliedstaat wieder. Der europiische Ge-
setzgeber kann sich beim Erlass von Rechtsnormen deshalb nur an den von ithm
angestrebten Regelungszielen orientieren.’” Daraus folgt, dass die europiischen
Vorgaben aus deutscher Sicht eine Mischung aus 6ffentlichem und privatem Recht
darstellen.’”” Vor diesem Hintergrund ist der Begriff des funktionellen Zivilrechts
geprigt worden, der Rechtsnormen charakterisiert, die 6ffentlich-rechtlicher Natur
sind, aber eine materielle Regelungswirkung im Privatrecht entfalten.”® In diesen
Zusammenhang ldsst sich die Obhutspflicht jedoch nicht einordnen. Sie beruht
nicht auf einer europiischen Vorgabe, sondern im Zuge der Umsetzung der Abfall-
rahmenrichtlinie der Europidischen Union in das Kreislaufwirtschaftsgesetz aufge-
nommen. Eine spezifisch-zivilrechtliche Dimension wohnt ihr nicht inne.

Das Problem der Beriicksichtigung 6ffentlich-rechtlicher Bestimmungen bei der
zivilrechtlichen Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses stellt sich auch im Zusam-
menhang mit Arbeitsschutzvorschriften. Obwohl die Regelungen des staatlichen
Arbeitsschutzes an sich ausschliellich Rechte und Pflichten im Verhiltnis zwischen
Staat und Arbeitgeber regeln und von den staatlichen Aufsichtsbehérden, in erster
Linie den Gewerbeaufsichtsimtern, Uberwacht und durchgesetzt werden (§§ 21, 22
Arbeitsschutzgesetz), formulieren sie Mindeststandards, die bei der zivilrechtlichen
Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses Berticksichtigung finden miissen (,,Doppel-
wirkung®).3” Dogmatischer Anknipfungspunkt hierfir ist § 618 Abs. 1 BGB als

373 Vgl. dazu schon — 2. Teil, Abschn. A. Ziff. III. 1. c.

374 Vgl. Sethe AcP 2012, 80 (129); Dieckmann AcP 2013, 1 (3).

375 Vgl. Dieckmann AcP 2013, 1 (3); Dreher ZGR 2010, 496 (501).

316 Dieckmann AcP 2013, 1 (7).

377 Burgi, § 18 in Hoffmann-Riem/ S chmidt-Afsmann/ Voftkuble (Hrsg.), Grundlagen des Verwaltungs-
rechts (Rn. 31); Dieckmann AcP 2013, 1 (7).

378 Assmann, Das Verhiltnis von Aufsichtsrecht und Zivilrecht im Kapitalmarktrecht in Niezsch
(Hrsg.), Festschrift fur Uwe H. Schneider, 37 (43); Dieckmann AcP 2013, 1 (7); Gesmann-Nuissi/ Wenzel
NJW 2004, 117 (119).

319 Dieckmann AcP 2013, 1 (5).
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»privatrechtliches Medium®.38 Die privatrechtliche Geltung der 6ffentlich-rechtli-
chen Bestimmungen setzt voraus, dass diese in das Arbeitsvertragsrecht transfor-
miert werden.?! Voraussetzung dafiir ist aber stets, dass die 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsschutzvorschriften den Schutz individueller Arbeitnehmer zum Ziel haben
und nicht blof3 Belange der Allgemeinheit schtitzen.3$?

Die Obhutspflicht kann tatbestandlich nicht iiber § 618 Abs. 1 BGB (oder § 611
BGB33) in das Arbeitsvertragsrecht transformiert werden. Indes scheidet auch eine
Transformation tber § 241 Abs. 2 BGB aus, weil das Verbot der Vernichtung ge-
brauchstauglicher Erzeugnisse seiner Zwecksetzung nach keine individuellen
Rechtsgiiter einzelner Arbeitnehmer im Verhiltnis zu deren Arbeitgeber schiitzen
soll. Daraus folgt, dass die Obhutspflicht in das schuldrechtliche Verhiltnis der Par-
teien des Arbeitsvertrages nicht hineinwirkt und bei der Bestimmung des ,,wichtigen
Grundes® gem. § 626 Abs. 1 BGB keine Bedeutung erlangt.

3. Interessenabwdgung

In Betracht kommt eine Berticksichtigung der Obhutspflicht schlieBlich auf Ebene
der Abwigung der gegenseitigen Interessen unter Berticksichtigung der konkreten
Umstidnde des Einzelfalls. Umstritten ist, ob Interessen, die nicht auf das Vertrags-
verhiltnis bezogen sind, in die Abwigung einbezogen werden kénnen.3* Begrenzt
man die einbeziehbaren Interessen in diesem Sinne, muss eine Berticksichtigung der
Obhutspflicht nach Mal3gabe des unter Ziff. 2 Ausgefiihrten (wichtiger Grund) au-
Ber Betracht bleiben.’85 In der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wird der
Kreis der beriicksichtigungsfihigen Interessen weit gezogen. Die Abwigung be-
ziehe sich auf alle verniinftigerweise in Betracht zu zichenden Umstinde des Ein-
zelfalls. 3¢ Fraglich erscheint, ob auch aulerhalb des Arbeitsvertragsverhiltnisses
liegende Umstinde zu berticksichtigen sind, die durch eine gesetzgeberische Wer-
tentscheidung als 6ffentlich-rechtliche Verhaltensanforderung normiert wurden.
Das Bundesarbeitsgericht bezieht verfassungsrechtliche Wertentscheidungen in die

380 BAG Utt. v. 12.8.2008 — 9 AZR 1117/06 = NZA 2009, 102; E+fK Arbeitsrecht/Roloff, § 618
BGB Ra. 4; BeckOK Atbeitsrecht/ Joussen, § 618 BGB S. 2; Dieckmann AcP 2013, 1 (6); den Begriff
des ,,privatrechtlichen Mediums* prigend (,,bildlich gesprochen®): v. Staudinger/ Oetker, Neubearb.
2019, § 618 BGB Rn. 15.

381 BAG Urt. v. 12.8.2008 — 9 AZR 1117/06 = NZA 2009, 102 (103).

382 BAG Urt. v. 12.8.2008 — 9 AZR 1117/06 = NZA 2009, 102 (104); EtfK Arbeitsrecht/Roloff,

§ 618 BGB Rn. 4.

383 Vgl. zur Transformation durch § 611 BGB: BeckOK Atbeitsrecht/ Joussen, § 618 BGB Ra. 4.

384 BeckOK Atbeitsrecht/ Stoffels, § 626 BGB Ra. 74.

385 Fur eine Beschrinkung auf vertragsbezogene Interessen: ErfK Arbeitsrecht/ Niemann, § 626 BGB
Rn. 24b; A/P/S KundigungsR/ Vossen, § 626 BGB Rn. 112; BeckOK Arbeitsrecht/ S7offels, § 626
BGB Rn. 74 (differenzierend).

386 Vgl. z.B. BAG Utt. v. 20.9.1984 — 2 AZR 233/83 = NJW 1985, 1852 (1853); BeckOK Arbeits-
recht/Stoffels, § 626 BGB Ra. 74.



C. Lebensmittelverschwendung 73

Interessenabwigung mit ein.’” In der Literatur findet diese Vorgehensweise teil-
weise Zustimmung.’® Auch die Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
fiir Menschenrechte zu Art. 10 EMRK 1.V.m. § 626 BGB ist so zu verstehen, dass
Offentliche Interessen, wie z.B. an einer menschenwirdigen Altenpflege, in die Ab-
wigung einzubeziehen sind.?® Der Rechtsprechung insoweit folgend, ist auch die
Obhutspflicht des Kreislaufwirtschaftsgesetzes, die sich dogmatisch auf Art. 20a
GG zuriickfithren ldsst™0, in die Interessenabwigung einzubezichen. Freilich
kommt ihr keine absolute Bedeutung zu, sondern sie ist zugunsten des Arbeitneh-
mers in die Abwigung der gegenseitigen Interessen unter Berticksichtigung der kon-
kreten Umstinde des Einzelfalls einzubeziehen. Ein Arbeitnehmer, der beispiels-
weise ein Stuck Backware verzehrt, die nach Ladenschluss vernichtet werden sollte,
obwohl es méglich gewesen wire, sie beispielsweise an eine Tafel zu spenden, kann
demnach grundsitzlich auf Grundlage des § 626 BGB gekiindigt werden, wobei die
kreislaufwirtschaftsrechtliche Obhutspflicht zu seinen Gunsten in die Interessenab-
wigung zur Ermittlung der Unzumutbarkeit einzubezichen ist.

V. Weisungen des Arbeitgebers

Im Zusammenhang mit der Beurteilung zivilrechtlicher Auswirkungen der kreis-
laufwirtschaftsrechtlichen Obhutspflicht ldsst sich auBlerdem die Frage aufwerfen,
ob ein Arbeitnehmer einer Weisung nachkommen muss, deren Inhalt dem Norm-
befehl des § 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 Nr. 11 KrWG widerspricht. Rechtlicher An-
kntpfungspunkt fir das Weisungsrecht des Arbeitgebers ist § 106 GewO. Danach
kann der Arbeitgeber unter anderem den Inhalt der Arbeitsleistung nach billigem
Ermessen niher bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch den Ar-
beitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines anwendbaren Tarif-
vertrages oder gesetzliche Vorschriften festgelegt sind. Dem liegt die unternehme-
rische Betitigungsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG zugrunde.®! Um beim oben
genannten Beispiel zu bleiben, lisst sich die Frage stellen, ob eine Weisung, durch
die ein Bickereibetreiber seinen Angestellten auffordert, nach Ladenschluss Back-
ware zu entsorgen, die noch etwa an eine Tafel gespendet werden kénnte, fir den
Angestellten verbindlich ist. Dieser Problematik diirfte eine hohe praktische Rele-
vanz zukommen, handelt es sich hierbei doch um eine ,,der zentralen Fragen des
laufenden Arbeitsverhiltnisses“3?2, ob ein Arbeitnehmer einer rechtswidrigen Wei-
sung nachzukommen braucht. Seine Grenze findet das Weisungsrecht nach dem

387 BAG Urt. v. 9.12.1982 — 2 AZR 620/80 = NJW 1984, 1142; BAG Utt. v. 24.11.2005 — 2 AZR
584/04 = NZA 2006, 650 (653).

388 Erman BGB/ Riesenhuber, § 626 BGB Ra. 46.

389 EGMR Utt. v. 21.7.2011 — 28274/08 NZA 2011, 1269.

30 Vgl. — 1. Teil, Abschn. B. Ziff. 1. 2.

31 Kiihn NZA 2015, 10 (11).

392 Ebd.
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Wortlaut des § 106 GewO, wo die Weisung eines Arbeitgebers gegen eine gesetzli-
che Bestimmung verst63t.33 Diese bestehen vor allem in Verbots-3* und Schutz-
gesetzen>. Da es sich bei Weisungen um einseitige, empfangsbediirftige Willens-
erklidrungen handelt, und diese Rechtsgeschifte sind, folgt ihre Nichtigkeit aus § 134
BGB.%6 Es lie3e sich erwigen, ob die Obhutspflicht eine Verbotsnorm im Sinne
des § 134 BGB darstellt. Dazu bedarf es einer Abgrenzung zu den sog. Ordnungs-
vorschriften, fiir die primir der Sinn und Zweck des Gesetzes, das mit dem Rechts-
geschift kollidiert, beriicksichtigt werden muss.’” Dabei kann nicht von der
Rechtsfolge ausgegangen werden.?”® Vielmehr ist zu betrachten, ob das Verbot das
Rechtsgeschift als solches untersagt (dann Verbotsgesetz) oder ob es sich lediglich
gegen die Umstinde seines Zustandekommens richtet (dann Ordnungsvor-
schrift).? Die Obhutspflicht stellt nach diesen Maf3stiben eine Ordnungsvorschrift
dar, da sie sich, ebenso wie beispielsweise § 3 LadSchlG oder § 3 UWG, nicht gegen
das Rechtsgeschift als solches, sondern nur gegen die Umstinde seines Zustande-
kommens richtet.

Eine obhutspflichtwidrige Weisung kénnte allerdings unbillig sein, also billigem
Ermessen widersprechen. Zur Ermittlung des billigen Ermessens ist eine Abwi-
gung der wechselseitigen Interessen nach verfassungsrechtlichen und gesetzlichen
Wertentscheidungen, der VerhiltnismiBigkeit und Zumutbarkeit erforderlich. 40
Die Obhutspflicht des Kreislaufwirtschaftsgesetzes stellt eine gesetzliche Wertent-
scheidung dar. Man kénnte die Frage aufwerfen, ob die wechselseitigen Interessen
einen Bezug zu rechtlich geschiitzten Interessen der Parteien des Arbeitsvertrages
aufweisen missen. Dies wird in den Fillen der Obhutspflichtverletzung jedenfalls
regelmiBig der Fall sein, weil die Entscheidung, die Weisung nicht zu befolgen, von
der Gewissensfreiheit des Art. 4 Abs. 1 GG geschiitzt sein diirfte.*! Nach dem sog.
subjektiven Gewissensbegriff umfasst der Begriff der Gewissensentscheidung jede
ernsthafte an den Kategorien ,,gut” und ,,bdse’ orientierte Entscheidung, die der
Einzelne fiir sich als unbedingt verpflichtend ansieht.*2 Lehnt es ein Arbeitnehmer

393 Vgl. Benkert NJW-Spezial 2017, 178 (178).

394 Landmann/Rohmer GewO/ Neumann, § 106 GewO Rn. 11.

395 BeckOK GewO/ U. Hoffmann/ Schulte, § 106 GewO Rn. 88.

396 BeckOGK/Maschmann, § 106 GewO Ra. 75.1.

37 Instruktiv: MiuKo BGB/ Armbriister, § 134 Rn. 58 ff.; BGH Utt. v. 30.04.1992 — III ZR 151/91 =
BGHZ 118, 142 (144).

398 So spreche auch eine véllige privatrechtliche Sanktionslosigkeit nicht gegen die Annahme eines
Verbotsgesetzes (MiuKo BGB/ Amubriister, § 134 Ra. 59).

399 MuKo BGB/ Ammbriister, § 134 Ra. 59.

400 BAG Utt. v. 10.7.2013 — 10 AZR 915/12 = NZA 2013, 1142; Kiihn NZA 2015, 10 (11); Benkert
NJW-Spezial 2017, 178 (178).

401 Vgl. im Allgemeinen BAG Utt. v. 20.12.1984 — 2 AZR 436/83 = NJW 1986, 85; E/W /W
GewO/Wank, § 106 GewO Ra. 29.

402 BVerfG Beschl. v. 20.12.1960 — 1 BvL 21/60 = BVetfGE 12, 45 — Kriegsdienstverweigerung;
E/W/W GewO/Wank, § 106 GewO Rn. 29.
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ab, genie3bare Lebensmittel zu entsorgen, wird diese Entscheidung vom Schutzbe-
reich des Art. 4 Abs. 1 GG umfasst sein. Wird nun die Ubereinstimmung dieser
Entscheidung mit dem gesetzlichen Leitbild des § 23 Abs. 1 S. 3 und Abs. 2 Nr. 11
KrWG in die Betrachtung mit einbezogen, folgt daraus, dass die Weisung im Re-
gelfall unbillig sein diirfte.

Umstritten ist in diesem Zusammenhang noch, ob ein Arbeitnehmer einer un-
billigen Weisung nachkommen muss, bis ein Arbeitsgericht, dass er entsprechend
§ 315 Abs. 3 S. 2 BGB anrufen miisste, die Unbilligkeit festgestellt hat. Der hierzu
rege gefihrten Diskussion war ein Wandel in der Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts vorausgegangen.4®> Der 5. Senat hatte seit seiner Entscheidung vom
22.02.2012404 die Auffassung vertreten, dass Arbeitnehmer unbillige Weisungen
durch ihre Arbeitgeber in vorgenanntem Sinne befolgen miissen. Der 10. Senat be-
absichtigte, diese Frage anders zu beurteilen und fragte deshalb nach § 45 Abs. 3
S. 1 ArbGG beim 5. Senat an#05, der an seiner Auffassung nicht mehr festhielt.400
Seitdem gilt nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, dass sich ein Ar-
beitnehmer iiber eine unbillige Weisung hinwegsetzen darf, ohne zunichst entspre-
chend § 315 Abs. 3 S. 2 BGB die Gerichte fiir Arbeitssachen anrufen zu missen.

Im Ergebnis braucht ein Arbeitnehmer einer Weisung mit dem Inhalt, ge-
brauchstaugliche Erzeugnisse zu vernichten, unter Berticksichtigung des Art. 4
Abs. 1 GG und des Art. 20a GG, konkretisiert durch § 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 Nr. 1
KrWG, also nicht nachzukommen.

Es stellt sich noch die Folgefrage, ob der Arbeitnehmer die Umsetzung der Wei-
sung nicht auch verweigern muss. Die Obhutspflicht adressiert die Produktverant-
worttlichen, namentlich Hersteller und Vertreiber. Zwar lassen sich funktional auch
deren Arbeitnehmer dem Adressatenkreis zuordnen. Mit Blick auf die Rechtsnatur
der Obhutspflicht als latente Grundpflicht*” kann vom Arbeitnehmer jedoch nicht
verlangt werden, sein Arbeitsverhiltnis dadurch zu belasten, dass er die Umsetzung
einer Weisung verweigert, die zwar der Obhutspflicht widersprechen mag, die aber
auch durch behordliches Einschreiten nicht verhindert werden kénnte. Vom Atr-
beitnehmer darf insofern nicht erwartet werden, dass er die Obhutspflicht ,,durch
die Hinterttir® vollziechbar macht, indem er sich weigert, eine obhutspflichtwidrige
Weisung umzusetzen.

403 Vgl. zur dlteren Rechtsprechung: Boemke NZA 2013, 6; zur neueren Rechtsprechung bspw.: Ben-
kert NJW-Spezial 2017, 690; Bergwitz NZA 2017, 1553; Fublrott/ Ritz AtbR 2017, 475; Preis/ Rupprecht
NZA 2017, 1353; Hromadka NZA 2017, 601.

404 BAG Utt. v. 22.2.2012 - 5 AZR 249/11 = NZA 2012, 858.

405 BAG Anfrage des 10. Senats beim 5. Senat v. 14.6.2017 — 10 AZR 330/16 (A) = NZA 2017,
1185.

406 BAG Beschl. v. 14.9.2017 — 5 AS 7/17 = NZA 2017, 1452.

407 — 1. Teil, Abschn. B. Ziff. I. 1.






3. Teil: Ausgewihlte Regelungsmodelle im Ausland

Auch wenn die Obhutspflicht tiber die Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen
Union hinausgeht, sind andere Linder bereits weiter in ihren Bestrebungen fortge-
schritten, die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse durch hoheitliche MaB3-
nahmen zu verhindern. Angesichts dessen erscheint es sinnvoll, die Briicken zu an-
deren Rechtsordnungen zu schlagen und sich gegebenenfalls durch einen Best Prac-
tice Knowledge Transfer an den Erfahrungen in anderen Rechtsordnungen zu orientie-
ren. Davon ausgehend sollen im 4. Teil der Arbeit Empfehlungen fiir Unternehmen
auf der einen bzw. den Gesetz- und Verordnungsgeber auf der anderen Seite abge-
leitet werden.

Die Auswahl der Linder Frankreich und Italien beruht auf dem Umstand, dass
in diesen Lindern das Ziel der Vermeidung der Vernichtung gebrauchstauglicher
Erzeugnisse mit verschiedenen Regelungskonzepten verfolgt wird, die als ,,Proto-
typen® jeweils Anhaltspunkt fir eine Weiterentwicklung der deutschen Rechtslage
geben kénnen. In Frankreich wird ein repressiver Ansatz verfolgt, bei dem die Be-
folgung des Normbefehls durch die Androhung von Sanktionen erreicht werden
soll. Dahingegen setzt Italien auf ein Anreizsystem. Die Regelung in Tschechien ist
aus deutscher Sicht insbesondere deshalb interessant, weil sich das tschechische
Verfassungsgericht explizit mit der VerfassungsmiBigkeit der dortigen Bestimmun-
gen vor dem Hintergrund des Einschrinkung der aus dem Eigentum folgenden
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Verftugungsbefugnis befasst hat.48 SchlieBlich ist ein Blick auf den US-amerikani-
schen agency approach geeignet, die Moglichkeiten aufzuzeigen, die durch Formen
kooperativen staatlichen Handels entstehen.

A. Frankreich

Frankreich hat durch das Gesetz Nr. 2020-105 vom 10.02.2020 tiber den Kampf
gegen Verschwendung und fiir die Kreislaufwirtschaft40? als weltweit erstes Land*!0
ein Verbot der Vernichtung neuer, zum Verkauf bestimmter Non-Food-Produkte
ab 2023 ecingefiihrt.#'! Gem. Art. 35 des Gesetzes wird Buch V Titel IV Kapitel 1
Absatz 3 Unterabsatz 1bis des Umweltgesetzbuchs#? um einen Art. 1.541-15-8 er-
ginzt, der vorsieht, dass Hersteller, Importeure und Hindler von neuen, zum Ver-
kauf bestimmten Non-Food-Produkten verpflichtet sind, unverkaufte Waren wie-
derzuverwenden oder zu recyceln, insbesondere durch die Spende von lebensnot-
wenigen Produkten*3 an gemeinniitzige Organisationen. Daneben soll durch Ver-
einbarungen festgelegt werden, unter welchen Bedingungen sich die Spender an den
Lagerkosten fiir die gespendeten unverkauften Produkte zu beteiligen haben. Von
dieser Pflicht sind Produkte ausgenommen, deren stoffliche Verwertung verboten
ist, deren Beseitigung vorgeschrieben ist oder deren Wiederverwendung, Wieder-
einsatz und Recycling ernsthafte Gefahren fir die Gesundheit oder Sicherheit mit
sich bringen.

Die Regelung ist aulerdem sanktionsbewehrt. Ein Verstof3 wird mit einer ,,Ver-
waltungsstrafe® (Bufigeld) von bis zu 3.000 Euro fiir natiirliche Personen und bis
zu 15.000 Euro fir juristische Personen geahndet. Einzelheiten sollen durch ein
Dekret des Staatsrates geregelt werden. Aullerdem kann ein Verstol3 gegen das Ge-
setz und die verhingte Geldbulle ,,auf Kosten der sanktionierten Person® nach
Mafgabe des Art. 1.522-6 franzosischen Verbraucherschutzgesetzes*# 6ffentlich
bekannt gemacht werden.#!5 Die betroffene Person ist gemil jenem Art. 1.522-6
vorab, d.h. wihrend des Verwaltungsverfahrens, iiber die Art und die Modalititen

408 Zur Frage der Verfassungskonformitit der Obhutspflicht — 1. Teil, Abschn. B. Ziff. I. 2.

409 Loi n® 2020-105 du 10 février 2020 relative a la lutte contre le gaspillage et a I'’économie circulaire.
410 Ferrando/ Mansuny Yearbook of European Law 2018, 424 (450).

M Vol. Wiedmann, § 26 Handel in Nietsch (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (48).
412 Code de l'environnement.

413 Original: produits de premicre nécessité.

414 Code de la consommation.

415 Vgl. dazu Asdecker, Gesetzgebung gegen ,,Retourenvernichtung®, http:/ /www.retouren-fot-
schung.de/info-stellungnahme-zur-gesetzgebung-gegen-retouren-vernichtung.html (zuletzt geprift
am 7.4.2022).


http://www.retouren-forschung.de/info-stellungnahme-zur-gesetzgebung-gegen-retouren-vernichtung.html
http://www.retouren-forschung.de/info-stellungnahme-zur-gesetzgebung-gegen-retouren-vernichtung.html
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der beabsichtigten Bekanntmachung zu informieren.#!® Durch die Bekanntma-
chung droht den betroffenen Unternehmen ein Reputationsverlust. In Deutschland
ist diese Form der Sanktionierung bislang eher uniiblich. Es erscheint allerdings
denkbar, eine vergleichbare Regelung im Bereich der Obhutspflicht einzufihren.+”

Ausweislich einer Pressemitteilung des Ministerrats zu dem Gesetz soll das Ver-
bot in erster Linie die Vernichtung neuwertiger Textilien, elektronischer Produkte
und Produkte der tiglichen Hygiene betreffen.#8 Nicht zu Unrecht bezeichnet der
Ministerrat die Regelung als premiere mondiale, also als Weltneuheit. In der 6ffentli-
chen Rezeption hierzulande wurde das Verbot in erster Linie mit der Textilbranche
in Verbindung gebracht.41?

Frankreich setzt damit auf ein bereits seit 2016 bestehendes Verbot der Ver-
nichtung unverkaufter Lebensmittel durch das sog. Garot-Gesetz* auf, das wiede-
rum das franzésische Umweltgesetzbuch erginzt.*?! Die entsprechenden Regelun-
gen wurden zundchst im Jahr 2018 und sodann durch das Gesetz Nr. 2020-105 vom
10.02.2020 verschirft und betreffen Lebensmittelhdndler mit einer Ladenfliche von
mehr als 400 m2, GroBhandelsunternehmen, Lebensmittelunternehmen, die Le-
bensmittel herstellen, die unverindert an einen Lebensmitteleinzelhindler geliefert
werden kénnen und Gemeinschaftsverpflegungsunternehmen (Art. 1.541-15-5).
Das Gesetz wurde um ein Dekret erginzt (Le décret d application n°2016-1962 du 28
décembre 2016), dass seine Anwendungsmodalititen, insbesondere Modalititen der
Partnerschaft zwischen zugelassenen Nahrungsmittelhilfeorganisationen und Le-
bensmitteleinzelhandelsunternehmen sowie die Verpflichtungen in Bezug auf das
Mindesthaltbarkeitsdatum (MHD) und die Etikettierung, bestimmt. 2

Das Garot-Gesetz wurde 2018 von den Wissenschaftlichen Diensten des Deut-
schen Bundestages begutachtet.*?? Nach Angaben der franzdsischen Abteilung des
Welternidhrungsprogramms der Vereinten Nationen habe sich das Spendenaufkom-
men an Nahrungsmittelhilfeorganisationen um 22 % erhéht. 42+

416 T.a décision prononcée par I'autorité administrative chargée de la concurrence et de la consom-
mation peut étre publiée aux frais de la personne sanctionnée. I autorité administrative informe pré-
alablement cette derniére, lors de la procédure contradictoire fixée a I'article L. 522-5 de la nature et
des modalités de la publicité envisagée.

47 — 4, Teil, Abschn. B. Ziff. III. 5.

48 Conseil des ministres, Communiqué de presse: Lutte contre le gaspillage et économie circulaire.

49 Vgl. z.B. Grzanna Suddeutsche Zeitung, https:/ /www.sueddeutsche.de/kolumne/mode-kleidung-
recycling-nachhaltigkeit-1.5262222?reduced=true (zuletzt gepriift am 7.4.2022).

420 Loi n® 2016-138 du 11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage alimentaire.

421 Vgl. Thiele Stddeutsche Zeitung, https:/ /www.sueddeutsche.de/wirtschaft/lebensmittel-ver-
schwendung-containern-1.4331886-0#seite-2 (zuletzt geprift am 27.11.2023).

422V gl. Ministéere de P Agriculture et de P Alimentation, Evaluation de Papplication des dispositions de la loi
du 11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage alimentaire, et du décret d’application du 28
décembre 2016, Synthese, 2019, S. 4.

425 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Rechtliche Vorgaben in Frankreich gegen Lebens-
mittelverschwendung, 2018, S. 11 ff.

424 Ebd.
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Im Jahr 2019, drei Jahre nach seinem Inkrafttreten, wurde das Garot-Gesetz im
Auftrag des Franzésischen Ministeriums fiir Landwirtschaft und Erndhrung*?
durch Ernst and Young (EY) evaluiert. Hauptziele der Evaluation waren die Erstel-
lung einer Bewertungsbilanz und die Ableitung von Handlungsempfehlungen im
Hinblick auf die Ausweitung des Anwendungsbereichs des Garot-Gesetzes.*2¢ Da-
bei wurde eine Definition der Lebensmittelverschwendung zugrunde gelegt, die auf
den franzésischen nationalen Pakt gegen Lebensmittelverschwendung zuritickgeht:
»Lebensmittelverschwendung bezeichnet alle fiir den menschlichen Verzehr be-
stimmten Lebensmittel, die auf einer Stufe der Nahrungskette verloren gehen, weg-
geworfen oder abgebaut werden.“.4?7 Das Garot-Gesetz habe einen Wendepunkt in
der Regulierung der Lebensmittelverschwendung in Frankreich dargestellt.*?8 Es
wurde das Fazit gezogen, dass sich die Bestimmungen des Garot-Gesetzes positiv
auf die Dynamik der Lebensmittelspenden ausgewirkt haben, indem mehr Partner-
schaften zwischen FEinzelhidndlern und Lebensmittelspendenorganisationen ge-
schlossen wiirden. Mittlerweile spenden etwa 96 % der Einzelhdndler Lebensmittel
an entsprechende Organisationen. Daneben wurde jedoch festgestellt, dass sich die
Qualitit der gespendeten Lebensmittel in den letzten Jahren verdndert habe. Die
gro3e Mehrheit der von den Geschiften zuriickerhaltenen Lebensmittel habe in-
zwischen ein Mindesthaltbarkeitsdatum von weniger als 48 Stunden. Das lie3e sich
hauptsichlich durch die von den Handelsketten eingefiihrten PriventionsmalB3nah-
men erkliren, insbesondere durch den Verkauf von Produkten mit kurzem Halt-
barkeitsdatum im Rahmen von Sonderangeboten.*?? Auflerdem werde die be-
grenzte Vielfalt der gesammelten Produktarten den Ernihrungsbediirfnissen der
Begiinstigten nicht vollstindig gerecht. Die Bangues Alimentaires erhalten einen gro-
Ben Anteil an fettigen, stilen und salzigen Produkten, wobei es ihnen an Obst und
Gemiise sowie tierischem Eiweil3 (Fleisch, Fisch und Eiern) fehle. Die Entwicklung
sei aber tendenziell positiv. Der Anteil von Obst sei innerhalb der letzten fiinf Jahre
beispielsweise von 18 % auf 26 % der Gesamtmenge angewachsen. Die Organisa-
tionen geben auBerdem an, dass sie relativ wenig Frischwaren und eher Trocken-
und Dosenwaren sammeln. Bemingelt wurde, dass das Garot-Gesetz nicht alle Us-
sachen von Lebensmittelverschwendung bekimpfe. Private Haushalte, aus denen

425 Ministere de I’Agriculture et de I’Alimentation.

426 Ministére de I’ Agricniture et de I"Alimentation, Evaluation de Papplication des dispositions de la loi du
11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage alimentaire, et du décret d’application du 28 dé-
cembre 2016, Synthese, 2019, S. 2.

427 Original: ,,Ie gaspillage alimentaire désigne toute nourriture destinée a la consommation humaine qui, a une étape
de la chaine alimentaire est perdue, jetée ou dégradée.

428 Ministére de I’ Agriculture et de I'Alimentation, Fvaluation de I'application des dispositions de la loi du
11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage alimentaire, et du décret d’application du 28 dé-
cembre 2016, Synthese, 2019, S. 4.

429 Ministére de I’ Agriculture et de I'Alimentation, Fvaluation de I'application des dispositions de la loi du
11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage alimentaire, et du décret d’application du 28 dé-
cembre 2016, Synthése, 2019, S. 10.
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33 % der entsorgten Lebensmittel stammen, seien vom Garot-Gesetz nicht adres-
siert worden. 430

Auflerdem sei nur unzureichend sichergestellt, dass eine Vorsortierung der
Spenden durch die Lebensmittelhdndler stattfindet, sodass die Organisationen ei-
nen beachtlichen Teil der Ware selbst entsorgen miissten. Auf Grundlage dieser
Erkenntnisse wurden zwolf Empfehlungen ausgesprochen, sechs betreffend die
Qualitit und sechs die Quantitit der Spenden.®¥! Die Empfehlungen sind in das
Gesetz zum Verbot der Vernichtung neuer, zum Verkauf bestimmter Non-Food-
Produkte ab 2023 eingeflossen.

Die Rezeption des Garot-Gesetzes in den franzésischen Medien war iiberwie-
gend positiv.#2 Der Bundesrat nennt das Garot-Gesetz in seiner EntschlieBung
vom 31.3.2017 (,,Lebensmittelverluste in Deutschland verringern®)4? neben den
Regelungen in Finnland und Italien ausdriicklich als Vorbild. Die Bundesregierung
teilte mit, sie erkenne vorerst keinen Bedarf an einer vergleichbaren Regelung in
Deutschland, weil ,,es in Deutschland seit vielen Jahren selbstverstdndlich [sei], dass
zahlreiche Supermirkte unverkaufte und noch genieB3bare Lebensmittel auf freiwil-
liger Basis an ,Die Tafeln’ oder andere soziale Einrichtungen abgeben. 43+

B. Italien

Ausgangspunkt der italienischen Gesetzgebung gegen die Vernichtung neuwertiger
Erzeugnisse ist das seit 2003 bestehende sog. Gute-Samariter-Gesetz (Iegge del Buon
Samaritano [L. 155/2003]), wonach die Wohltitigkeitsorganisationen, die Lebensmit-
tel sammeln, und nicht die Lebensmittelspender, fiir deren korrekte Lagerung und
die Uberwachung des Verfallsdatums verantwortlich sind.*3> Dadurch wird das Haf-
tungsrisiko der Lebensmittelspender*¢ reduziert, indem ihr Haftungsrisiko auf das
Verhiltnis zu den Wohltitigkeitsorganisationen beschrinkt wird. Es besteht folg-
lich kein Haftungsrisiko der Spender gegeniiber den Verbrauchern.#7

830 Ministére de I’ Agricniture et de I'Alimentation, Evaluation de Papplication des dispositions de la loi du
11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage alimentaire, et du décret d’application du 28 dé-
cembre 2016, Synthése, 2019, S. 11.

#1 Ubersicht tiber die Empfehlungen: Ministére de " Agriculture et de I’ Alimentation, Evaluation de Iap-
plication des dispositions de la loi du 11 février 2016 relative a la lutte contre le gaspillage alimen-
taire, et du décret d’application du 28 décembre 2016, Synthese, 2019, 13 £.

432 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Rechtliche Vorgaben in Frankreich gegen Lebens-
mittelverschwendung, 2018, S. 12.

433 BR-Drs. 180/17.

434 BT-Drs. 18/12631, S. 7.

435 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Regelungen gegen Lebensmittelverschwendung in
ausgewihlten Lindern, 2019, S. 12.

436 Vgl. — 4. Teil, Abschn. B. Ziff. I. 1. b.

7 Vgl. Eurgpdischer Wirtschafts- und Sozialansschuss, Gesetzliche Bestimmungen und die Verfahren der
EU-Mitgliedstaaten beziiglich Lebensmittelspenden, Vergleichende Studie, 2014, S. 9; Wissenschaftliche
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Der italienische Gesetzgeber hat mit dem Gesetz Nr. 166 vom 19. August 2016
— Bestimmungen tber das Spenden und die Verteilung von Lebensmitteln und
pharmazeutischen Produkten fiir Zwecke der sozialen Solidaritit und zur Begren-
zung der Verschwendung#® — weitere Regelungen geschaffen, die Warenver-
schwendung (Lebensmittel, pharmazeutische und andere Produkte) auf allen Pro-
duktions- und Distributionsstufen verhindern sollen.*® Schwerpunkt des Gesetzes
ist die Bekimpfung von Lebensmittelverschwendung. Damit war Italien nach
Frankreich der zweite EU-Mitgliedstaat, der spezifische Regelungen gegen Lebens-
mittelverschwendung einfithrte. 40 Dadurch wird ein Rechtsrahmen geschaffen, der
Regeln fiir steuerliche Anreize fir Spenden, die zivilrechtliche Haftung und Hygi-
ene- und Lebensmittelsicherheitsverfahren umfasst.*! Daneben werden etwa Ver-
waltungsverfahren vereinfacht, um Lebensmittel zu spenden. Durch eine ausrei-
chende Anzahl von Fernseh- und Radiostunden wird iberdies sichergestellt, dass
die Bevolkerung tiber Lebensmittelspenden und die Bekimptfung von Lebensmit-
telverschwendung informiert wird. Dem italienischen Nationalfonds fir die Vertei-
lung von Nahrungsmitteln an Bedurftige werden 2 Mio. Euro zur Verfiigung ge-
stellt, um Lebensmittel zu kaufen. Den Kommunen wird aullerdem die Méglichkeit
eroffnet, die Abfallabgaben fiir Unternechmen zu senken, die Lebensmittel spen-
den.*2 In seiner Reichweite erfasst das Gesetz Lebensmittel, landwirtschaftliche
Erzeugnisse und Nahrungsmittel, die unverkauft bleiben oder aus kommerziellen
oder isthetischen Griinden aus der Lebensmittelversorgungskette fallen oder die
sich ihrem Verfallsdatums annihern sowie Lebensmittel, die das Mindesthaltbar-
keitsdatum zwar iiberschritten haben, aber deren Originalverpackung intakt ist und
geeignete Lagerbedingungen gewihrleistet sind.

Verglichen mit der franzdsischen Regelung setzt Italien auf ein Anteizsystem.
Es sind keine Strafen fiir diejenigen vorgesehen, die sich nicht an die gesetzlichen
Vorgaben halten.*3 Die 6ffentliche Rezeption des Gesetzes war iiberwiegend posi-
tiv. In einem Pressebericht wird das Stimmungsbild wie folgt wiedergegeben:

Dienste des Dentschen Bundestages, Regelungen gegen Lebensmittelverschwendung in ausgewihlten Lin-
dern, 2019, S. 12.

438 Legge 19 agosto 2016, n. 166 — disposizioni concernenti la donazione e la distribuzione di pro-
dotti alimentari e farmaceutici a fini di solidarieta sociale e per la limitazione degli sprechi.

439 Vagné EFFL 2017, 224 (227 ft.); Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Regelungen gegen
Lebensmittelverschwendung in ausgewihlten Lindern, 2019, S. 13.

440 Ferrando/ Mansuny Yearbook of European Law 2018, 424 (450).

441 Zur Vereinbarkeit der franzosischen und italienischen Regelungen mit den EU-Leitlinien fiir Le-
bensmittelspenden: Ferrando/Mansny Yeatbook of European Law 2018, 424.

442 Banco Alimentare, 1 punti principali, https:/ /www.bancoalimentare.it/it/punt-principali-legge-
gadda (zuletzt geprift am 27.05.2023); Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Regelungen
gegen Lebensmittelverschwendung in ausgewihlten Lindern, 2019, 13 f.

443 Zero Waste Eurgpe, 'The Italian recipe against food waste, https:/ /zerowasteeurope.cu/

2016/10/ the-italian-recipe-against-food-waste/ #:~:text=The%20main%20aims
%200f,an%20implicit%20food%20waste%20hierarchy. (zuletzt gepriift am 27.11.2023).
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o The laws have received enthusiastic support from across the political spectrum and have
been welcomed by charitable organizations in Italy. ‘4%

Laut dem Generalsekretir der Fondazione Banco alimentare hat das Gesetz zu ei-
nem Mehraufkommen an Spenden von etwa 20 % gefiihrt. 44

C. T'schechien

Tschechien hat durch das Gesetz Nr. 110/1997 (Gesetz liber Lebensmittel und Ta-
bakerzeugnisse sowie zur Anderung und Erginzung bestimmter damit zusammen-
hingender Rechtsakte)*¢, eine Regelung getroffen, die mit dem franzésischen Ga-
rot-Gesetz vergleichbar ist. § 11 Abs. 2 des Gesetzes verpflichtet Lebensmittelge-
schifte, die in einem Betrieb mit einer Verkaufsfliche von mehr als 400 m2 Lebens-
mittel in Verkehr bringen, unbedenkliche, unverkiufliche Lebensmittel unentgelt-
lich an eine gemeinniitzige Organisation abzugeben, die sie abholt, lagert und an
humanitire oder karitative Organisationen abgibt, die Kunden von Sozialdiensten
mit Lebensmitteln versorgen.*” Gemdl § 11 Abs. 3 des Gesetzes konnen Lebens-
mittelhdndler, die nicht dem Anwendungsbereich des Absatz 1 unterfallen, unbe-
denkliche, unverkaufliche Lebensmittel ebenfalls an eine solche Organisation abge-
ben. Eine Pflicht besteht fiir sie allerdings nicht. Aus § 11 Abs. 4 des Gesetzes folgt,
dass beim Inverkehrbringen nach Mal3gabe der Absitze 1 und 2 die gesetzlichen
Meldepflichten einzuhalten sind und die Rickverfolgbarkeit gemil3 Artikel 18 der
Lebensmittelbasisverordnung gewihrleistet sein muss. Dartiber hinaus muss eine
Dokumentation erfolgen, die unter anderem die Bezeichnung und Menge der ge-
spendeten Lebensmittel beinhaltet. Wird dem Gesetz zuwidergehandelt, droht gem.
§ 17t Abs. ¢ des Gesetzes eine GeldbulBle bis zu 10 Mio. Tschechische Kronen
(CZK)#8, umgerechnet ca. 411.153 Euro. 4

Das tschechische Verfassungsgericht (Ustavni soud Ceské republiky) hat das Gesetz
in seiner Entscheidung vom 21.12.2018 (Az. PL. US 27/16) unter Bezugnahme auf

444 thelocal.it, https:/ /www.thelocal.it/20160803 /what-you-need-to-know-about-italys-new-food-
waste-laws (zuletzt geprift am 27.11.2023); Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Regelun-
gen gegen Lebensmittelverschwendung in ausgewihlten Lindern, 2019, S. 18.

445 Zitiert nach: Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Regelungen gegen Lebensmittelver-
schwendung in ausgewihlten Lindern, 2019, S. 18.

46 S, Zakon o potravindch a tabdkovych vyjrobeich a o zméné a doplnéni nékterych sonvisejicich Zakoni.

T Val. Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bundestages, Regelungen gegen Lebensmittelverschwen-
dung in ausgewihlten Lindern, 2019, S. 18 ff.

448 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Regelungen gegen Lebensmittelverschwendung in
ausgewihlten Lindern, 2019, S. 21.

449 Wechselkurs am 27.11.2023: 0,041 Euro.
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die tschechische Grundrechte-Charta, die tschechische Verfassung und die dort ent-
haltene Sozialbindung des Eigentums aufrecht erhalten.*5? Die 25 tschechischen Se-
natoren, die beantragt hatten, das Gesetz aufzuheben, hatten argumentiert, dass
dadurch in unzulissiger Weise in das Recht auf Eigentum eingegriffen werde, indem
die Eigentlimer gezwungen seien, bestimmte Gegenstinde unentgeltlich und nur zu
Gunsten einer Person abzugeben. Damit gehe eine Verpflichtung zur zwangsweisen
Teilnahme an Wohltitigkeitsveranstaltungen einher. Diese kime einer Enteignung
gleich und verstof3e gegen die Grundrechte-Charta und die Verfassung der Tsche-
chischen Republik.*5!

Diesen Erwigungen trat das Verfassungsgericht entgegen. Die streitbefangenen
Regelungen seien Teil der ,,Bemithungen der internationalen Gemeinschaft und der
einzelnen Staaten®, schwerwiegende Probleme im Zusammenhang mit der Ver-
schwendung von Lebensmitteln anzugehen, die ,,erhebliche Auswirkungen auf die
soziale und sicherheitspolitische Lage in der Welt und in den einzelnen Staaten so-
wie auf die weitere Verschlechterung der Umwelt” haben.*? Unter Berticksichti-
gung der Sozialbindung des Eigentums stelle sich die Regelung als zulissige Be-
schrinkung des Eigentiimers von Lebensmitteln dar. Sie verfolge einen legitimen
Zweck, indem sie im Interesse des Umweltschutzes, des Gesundheitsschutzes, der
offentlichen Gesundheit, der Férderung der Solidaritit in der Gesellschaft, der in-
neren Sicherheit und Ordnung sowie der Erfillung der Verpflichtungen der Tsche-
chischen Republik aus dem Volkerrecht und ihrer Mitgliedschaft in der Europii-
schen Union stehe.

Auch dem (freilich polemischen) Vorwurf, dass die Regelung eine Riickkehr zu
den MaBinahmen des fritheren kommunistischen Regimes dhnelt, tritt das Gericht
entgegen: ,,Die Vorstellung, dass ein Lebensmittelunternehmer wie Harpagon*53
Lebensmittel hortet, die nicht den Anforderungen des Lebensmittelrechts entspre-
chen, wird von der Rechtsmittelfithrerin sicherlich nicht geteilt, obwohl ihre Argu-
mente, dass die MaBnahmen denen des Protektorats** oder des fritheren Regimes
dhneln, teilweise darauf hindeuten.““455

450 Siebrecht Die Zeit, https://www.zeit.de/zett/2019-01/in-tschechien-muessen-supermaerkte-jetzt-
alte-lebensmittel-fuer-den-guten-zweck-spenden?utm_referrer=https%3A%2F%2Fwww.goo-
gle.com%2F (zuletzt geprift am 27.11.2023); -online.de, https:/ /www.t-online.de/-nachrichten/pa-
norama/buntes-kutioses/id_85023840/tschechien-supermacrkte-muessen-alte-lebens-mittel-ver-
schenken.htmlPutm_source=Social&utm_medium=Facebook&utm_campaign-=Tibor (zuletzt ge-
prift am 27.11.2023).

451 Ustavni sond, Pressemitteilung (Ustanoveni zakona o potravinach, stanovujici fetézcim povinnost
bezplatné poskytnout nevyuzité potraviny do potravinovych bank, neni protiistavni).

452 Ustavni sond, Pressemitteilung (Ustanoveni zakona o potravinach, stanovujici fetézcam povinnost
bezplatné poskytnout nevyuzité potraviny do potravinovych bank, neni protiustavni).

453 Vgl. Moliére, Der Geizige (Originaltitel: I’ Avare ou I'Ecole du mensonge).

454 Gemeint ist wohl das Protektorat Bohmen und Mihren (1939-1945).

455 Ustavni soud Urt. v. 21.12.2018 — PL US 27/16 (27).
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Die Entscheidung entspricht in ihren Grundziigen den verfassungsrechtlichen
Bewertungen, wie sie im ersten Teil dargelegt wurden.

D. Vereinigte Staaten

I. Abfallvermeidung im US-amerikanischen Recht

Im Bestseller ,,Cradle to Cradle — Einfach intelligent produzieren® werfen die Au-
toren die rhetorische Frage auf, ob es nicht bemerkenswert sei, dass die einzige
Teppichbodenrecyclinganlage in Europa in Brandenburg ausschliefSlich mit ameri-
kanischen Teppichb&den betrieben werde, da es in Europa keine Riicknahmerege-
lungen fiir Teppichbdden gibt.456

Eine rechtsvergleichende Betrachtung der US-amerikanischen Mal3nahmen ge-
gen die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse ist aus zwei Blickwinkeln von
rechtswissenschaftlichem Interesse: Finerseits zur Beurteilung der Obhutspflicht
und ihrer inhaltlichen Konkretisierung am Mal3stab des US-amerikanischen Rechts-
systems. Andererseits aber auch aus Sicht von Unternehmen, die grenziiberschrei-
tend titig sind.

IL. Rechtliche Rahmenbedingungen

Der Ausgangspunkt einer Betrachtung der kreislaufwirtschaftsrechtlichen Regelun-
gen in den USA ist der Resource Conservation and Recovery Act (RCRA)*7, der durch
die Hagardous and Solid Waste Amendments (HSWA) komplementiert wird. In Ab-
schnitt D werden Mindestanforderungen an den Umgang mit nicht-gefihrlichen,
festen Abfillen normiert. Dabei haben die Bundesstaaten die Mglichkeit strengere
Anforderungen festzulegen. Tun sie dies nicht, gelten die nationalen Anforderun-
gen. Zwanglos kann innerhalb dieses Rechtsrahmens auf Ebene der Produktverant-
wortung zwischen Riicknahmeverpflichtungen und Produktvorgaben unterschie-
den werden, wobei sich letztere in den Vereinigten Staaten in vier verschiedene For-
men von Reglementierungen unterteilen lassen: Produktverbote (product bans), Be-
schaffenheitsvorgaben, Informationspflichten sowie Modalititen Gber das Inver-
kehrbringen.#® Die Bemthungen zur Abfallvermeidung werden in den USA
schwerpunktmiBig durch diverse Programme zur Selbstverpflichtung umgesetzt,
die im Folgenden niher beleuchtet werden.

456 Braungart/ McDonongh, Cradle to Cradle, S. 13.

457 Fischer, Strategien im Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 116; https:/ /www.epa.gov/rctra:
,»The Resource Conservation and Recovery Act (RCRA) is the public law that creates the framework
for the proper management of hazardous and non-hazardous solid waste.* — zuletzt abgerufen am
11.05.2021; 42 U.S.C. §§ 6901 ff. (Verweis in: Fischer, Strategien im Kreislaufwirtschafts- und
Abfallrecht, S. 11).

458 Fischer, Strategien im Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 117 f.



86 3. Teil: Ausgewihlte Regelungsmodelle im Ausland

III. Programme zur Selbstverpflichtung

In den USA— geprigt durch den agency approach, im Umweltrecht durch die Environ-
mental Protection Agency (EPA) — wurden schon vor der Jahrtausendwende Pro-
gramme ins Leben gerufen, die freiwillige Umweltschutzmalinahmen der Wirtschaft
koordinieren. Damit wurde Anfang der 90er Jahre primir auf Initiative der EPA
begonnen*® und die Anzahl der Programme entwickelte sich rasant. Fischer nannte
in seiner Habilitationsschrift bereits im Jahr 2000 beispielhaft (fiir damals 28 ver-
schiedene Programme) das Design for the Environment program, die Common Sense Initi-
ative und das Project XI..40 Hervorzuheben ist in besonderer Weise das WastelWise-
Programm der EPA. Eine Teilnahme an diesem Programm setzte voraus, dass die
Unternehmen mindestens drei sog. waste prevention-Strategien implementierten. Bei-
spiele hierfiir sind vor allem die Herstellung von Produkten und Verpackungen aus
weniger Material sowie die ,,Riicknahme und Verwertung bzw. Wiederverwendung
von alten Produkten durch die Wirtschaft“4¢!. Die Programme zur Selbstverpflich-
tung sind rechtlich nicht bindend. Ihnen liegen jedoch regelmiBig sog. memoranda of
understanding zugrunde. Kommt ein Teilnehmer den darin enthaltenen Verpflichtun-
gen nicht nach, droht ein Verlust der Vorteile, durch die er infolge seiner Teilnahme
an dem Programm profitiert.462

1. WasteWise

Das WasteWise-Programm der EPA wurde im Jahr 1994 aufgelegt und erfolgte als
Reaktion auf den Skandal um die Schute Mobro 4000 (,,Gat-barge®), die im Jahr
1984 mit etwa 3100 7 Abfall beladen von einem Hafen in Islip, New York aus North
Carolina ansteuerte, wo der Abfall deponiert und energetisch verwertet werden
sollte. Nachdem dies bekannt geworden war, lieBen die lokalen Behérden die Schute
ihre Ladung unter dem Druck der Offentlichkeit ebenso wenig I6schen wie zahlrei-
che andere Hifen in Louisiana, Alabama, Mexiko, Belize und den Bahamas. Schliel3-
lich musste der Abfall nach Islip zuriickgebracht und verbrannt werden. Dieses
Vorkommnis wurde intensiv medial begleitet und stiel3 ein Umdenken in der US-
amerikanischen Abfallpolitik an.463

Im Jahr 2019 hatten sich dem freiwilligen Programm mehr als 500 Partner aus
mehr als 50 verschiedenen Branchen angeschlossen.#* Nach Angaben der EPA

459 Rosenkdtter, Selbstverpflichtungsabsprachen der Industrie im Umweltrecht, S. 111.

460 Fischer, Strategien im Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 140.

461 Fischer, Strategien im Kreislaufwirtschafts- und Abfallrecht, S. 143 mit Verweis auf die
PerkinElmer Corporation, die ein Programm entwickelt hat, dass die Wiederverwendung von Verpa-
ckungen gewihrleistet.

462 Rosenkdtter, Selbstverpflichtungsabsprachen der Industrie im Umweltrecht, S. 113.

463 U.S. Environmental Protection Agency, EPA WasteWise — 25th Anniversary 1994-2019, S. 1.

464 U.S. Environmental Protection Agency, EPA WasteWise — 25th Anniversary 1994-2019, S. 2 (,,Part-
ners include large corporations, small and medium-sized businesses, schools, colleges, universities,
hospitals, state and local governments, tribes, and other institutions.*).
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wurden im Zeitraum von 1994 bis 2017 durch das Programm insgesamt etwa 247
Millionen # Abfall und umgerechnet 459 Millionen # CO,-Augivalent vermieden.465

Um die Teilnehmer des WastelWise-Programms zu mehr Engagement zur Ab-
fallvermeidung zu motivieren, hat die EPA regelmilig Preise an Teilnehmer verge-
ben, die bei der Umsetzung ihrer Abfallvermeidungsstrategien besonders erfolg-
reich waren. Dabei wurden verschiedene Gruppen gebildet, und zwar 1ery Large
Businesses, Large Businesses, Mid-Size Businesses, Small Businesses, Local Governments, Col-
leges/ Universities, Schools/ School Districts und Non-profit Organizations.* Die Teilneh-
mer konnten diese Auszeichnungen zu Werbezwecken veréffentlichen. 467

Neben dieser Form der 6ffentlichen Anerkennung (public recognition) beinhaltete
das WasteWise-Programm verschiedene Formen technischer Unterstiitzung (¢echnical
assistance).*8 Dazu gehorte die Moglichkeit, mithilfe des Waste Reduction Model
(WARM) abfallbezogene THG-Emissionen zu messen und nachzuvollziehen. 4
AuBerdem wurde das Re-TRAC systers angeboten. Dabei handelt es sich um ein (fiir
WasteWise-Partner) kostenloses Datenverwaltungs- und Berichterstattungssystem,
mit dem die Abfallerzeugungs- und vermeidungsaktivititen innerhalb einer Organi-
sationseinheit verfolgt werden kénnen.+7

Das WasteWise-Programm wurde inzwischen beendet. Die EPA kundigt an, zeit-
nah ein neues Sustainable Materials Management Partnership Program aufzulegen, das un-
ter anderem auf WastelWise beruht. 47!

2. Food Recovery Challenge

In den vergangenen Jahren ist insbesondere die Vermeidung von Lebensmittelver-
schwendung durch Programme zur Selbstverpflichtung in den Fokus gertickt. Bei-
spielhaft sei an dieser Stelle nur auf das U.S. Food Loss and Waste 2030 Champions-
Program und die Winning on Reducing Food Waste Initiative hingewiesen. Daneben be-

465 U.S. Environmental Protection Agency, EPA WasteWise — 25th Anniversary 1994-2019, S. 2.

466 U.S. Environmental Protection Agency, EPA WasteWise — 25th Anniversary 1994-2019, S. 3.

467 U.S. Environmental Protection Agency, Evaluation of the WasteWise Program, 2010, Chapter 3 (1)
(,,Focus group participants noted that WasteWise awards resonate with executives, and many partici-
pants find them helpful in promoting their participation in the WasteWise program, and for com-
municating their environmental programs to the public.®).

468 U.S. Environmental Protection Agency, Evaluation of the WasteWise Program, 2010, Chapter 1 (1).
469 U.S. Environmental Protection Agency, Waste Reduction Model (WARM),

https:/ /www.epa.gov/warm (zuletzt geprift am 27.5.2023) (,,EPA created the Waste Reduction
Model (WARM) to help solid waste planners and organizations track and voluntarily report green-
house gas (GHG) emissions reductions, energy savings, and economic impacts from several differ-
ent waste management practices.”).

410 U.S. Environmental Protection Agency, Evaluation of the WasteWise Program, 2010, Chapter 3 (6).
41 U.S. Environmental Protection Agency, Sustainable Materials Management Partnership Programs,
https:/ /www.epa.gov/smm/sustainable-matetials-management-basics (zuletzt geprift am
27.11.2023).
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stand die Food Recovery Challenge. Dabei handelte es sich um ein freiwilliges An-
reizprogramm, bei dem sich die Teilnehmer das Ziel setzten, mithilfe gezielter Stra-
tegien eine Verringerung der Lebensmittelverschwendung zu erreichen. Sie wurden
ermutigt, der Lebensmittelverwertungshierarchie zu folgen, deren primires Ziel in
der Vermeidung besteht.#”> An erfolgreiche Teilnehmer wurden zwei verschiedene
Kategorien von Auszeichnungen verlichen: sog. Data Driven Awards (nach Ma3gabe
einer prozentualen Bestimmung der Teilnehmerdaten im Vergleich zum Vorjahr)
und sog. Narrative Awards (nach MalB3gabe eines Biindels von Kiriterien, die im Rah-
men von Bewerbungen dargestellt wurde). Die Auszeichnungen wurden veréffent-
licht und konnten zu Werbezwecken verwendet werden. Durch das Programm
konnte nach Angaben der EPA erreicht werden, dass mehr als 250.000 7 Lebens-
mittel vor der Vernichtung bewahrt wurden.4® Die Food Recovery Challenge soll in
dem neu konzipierten Sustainable Materials Management Partnership Program aufgehen.

3. SMM Electronics Challenge

Die Sustainable Materials Management (SMM) Electronics Challenge wurde am 22.09.2012
von der EPA gestartet. Das Ziel des Programms bestand darin, dass die Teilnehmer
(Elektroartikelhersteller, Markeninhaber und Einzelhindler) gebrauchte und zu-
rickgenommene Elektroartikel vollstindig an Aufbereiter und Recycler abgeben
und dadurch deren Vernichtung verhindern.#’* Die Teilnehmer des Programms
wurden auf der Homepage der EPA aufgefiihrt. Auszeichnungen wurden in den
Kategorien #er und champion vetliehen. Die Verleihung einer #er-Auszeichnung er-
folgte in den Abstufungen bronge, silver und gold. An der SMM Electronics Challenge
haben zuletzt zwolf Unternechmen teilgenommen, darunter Sony Electronics, Inc
(,Sony ), Dell Technologies Inc. (,Dell) und Samsung Electronics Co., Ltd. (,,Samsung).47
Im Jahr 2019 konnte durch das Programm erreicht werden, dass 176.494 ¢ Elektro-
abfall vermieden wurden.*’¢ Wie auch das WastelWise-Programm und die Food

412 U.S. Environmental Protection Agency, Learn About the Food Recovery Challenge,

https:/ /www.cpa.gov/ sustainable-management-food/learn-about-food-recovery-challenge (zuletzt
geprift am 27.11.2023).

413 U.S. Environmental Protection Agency, Food Recovery Challenge Results and Awardees,

https:/ /www.epa.gov/sustainable-management-food/food-recovery-challenge-results-and-awardees
(zuletzt gepriift am 27.5.2023).

414 U.S. Environmental Protection Agency, Sustainable Materials Management (SMM) Electronics Chal-
lenge, https:/ /www.epa.gov/smm-clectronics/sustainable-materials-management-smm-electro-nics-
challenge (zuletzt gepriift am 27.11.2023).

415 U.S. Environmental Protection Agency, Sustainable Materials Management (SMM) Electronics Chal-
lenge: List of Participants, https://www.epa.gov/smm-electronics/sustainable-matetials-manage-
ment-smm-electronics-challenge-list-participants (zuletzt gepriift am 27.11.2023).

416 U.S. Environmental Protection Agency, Sustainable Materials Management (SMM) Electronics Chal-
lenge: Recognition and Awards, https://www.epa.gov/smm-electronics/sustainable-materials-man-
agement-smm-electronics-challenge-recognition-and-awards#2017results (zuletzt gepriift am
27.11.2023).
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Recovery Challenge soll die SSM Electronics Challenge zukinttig vom Sustainable Materials
Management Partnership Program umfasst sein.

4. Federal Green Challenge

Die Federal Green Challenge war speziell auf Regierungsbehérden zugeschnitten und
komplementierte die Executive Order 13834 Regarding Efficient Federal Operations, die
von der Trump-Regierung am 17.05.2018 in Kraft gesetzt und mit Wirkung vom
25.01.2021 durch Executive Order 13990 Climate Crisis; Efforts to Protect Public Health
and Environmental and Restore Science weitgehend wieder auBer Kraft gesetzt wurde.
Die Executive Order 13834 hatte Regierungsbehdrden unter Section 2 (lit. f) unter
anderem dazu verpflichtet, Abfallvermeidungsstrategien zu implementieren.*77 Teil-
nehmende Regierungsbehérden mussten zunichst sechs Zielthemen (sog. zarger
areas) auswihlen, wobei sie unter anderem Abfall als Zielthema wihlen konnten.
Hier bestand das vorgegebene Ziel unter anderem darin, in den Bereichen des be-
hérdeninternen Abfallautkommens und der Recyclingquote eine Ab- bzw. Zu-
nahme um 5 % jahtlich zu erreichen. Vergleichbar mit den anderen EPA-Program-
men, wurden erfolgreiche Teilnehmer auch bei der Federal Green Challange ausge-
zeichnet. Es wurden ein National Award und mehrere Regional Awards vergeben. Die
EPA hat zu dem Programm mehrere Fallstudien veréffentlicht. Daraus geht zum
Beispiel hervor, dass die Regierungsbehérde US Postal Service Western Areas durch
die Teilnahme an dem Programm etwa 35.000 # Abfall vermeiden und dadurch etwa
44 Millionen Euro einsparen konnte.#’® Wie die anderen EPA-Programme, wird
auch die Federal Green Challange derzeit einer Neukonzipierung unterzogen.

5. State Measurement Sharing Program

Das State Measurement Sharing Program richtete sich an die US-Bundesstaaten. Es er-
méglichte ihnen, tiber ein Online-Tool verschiedene Informationen auszutauschen,
wie beispielsweise Erfahrungen mit Abfall, Recycling und Kompostierung, Be-
schreibungen der Arten von Abfall- und Recyclingprogrammen im jeweiligen Bun-
desstaat sowie finanzielle Zusammenfassungen tiber die personelle Ausstattung und
Finanzierung dieser Programme. Im Anschluss an den jihrlichen Datenaustausch
werden die Daten aufbereitet und in Berichten auf nationaler, bundesstaatlicher und
regionaler Ebene zusammengefasst und prisentiert.47

477 ,[--.] Implement waste prevention and recycling measures and comply with all Federal require-
ments with regard to solid, hazardous, and toxic waste management and disposal |...]“.

478 U.S. Environmental Protection Agency, Waste Case Studies, https:/ /www.epa.gov/fgc/waste-case-
studies (zuletzt geprift am 27.11.2023).

419 U.S. Environmental Protection Agency, Sustainable Materials Management: U.S. State Data Measure-
ment Sharing Program, https://www.epa.gov/smm/sustainable-materials-management-us-state-
data-measurement-sharing-program#:~:text=The%20State%020Data%20Measurement%o20-
Sharing,recycling%20programs%20in%20the%20state%2C (zuletzt geprift am 27.11.2023).
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Iv. Ubertragbarkeit

Die aus den oben genannten Programmen gewonnen Erfahrungen kénnen bei der
Erorterung der Moglichkeiten zur Ausgestaltung der Obhutspflicht im Kreislauf-
wirtschaftsgesetz berticksichtigt werden. Insbesondere erscheint es sinnvoll, aus der
US-amerikanischen ,,Programmkultur® Rickschliisse auf die Moglichkeiten zu zie-
hen, Unternechmen im auflergesetzlichen Dialog zur freiwilligen Implementierung
von Strategien zu bewegen, die das Ziel der Obhutspflicht erreichen*. Dies ist
insbesondere angesichts des Umstands erstrebenswert, dass die Obhutspflicht gem.
§ 23 Abs. 3 KrWG ausdriicklich unter dem Vorbehalt der VerhiltnismiGigkeit steht
und freiwillige Absprachen mit den Herstellern und Importeuren im Regelfall das
mildeste Mittel zur Zweckerreichung darstellen.*! Im vierten Teil werden deshalb
die Moglichkeiten beleuchtet, die auf Ebene der freiwilligen Selbstverpflichtung be-
stehen, um die Ziele der Obhutspflicht zu erreichen.*82

480 Den Dialog sucht die Bundesregierung bereits. Zum sog. Transparenzdialog:

https:/ /www.bmuv.de/pressemitteilung/bmu-plant-massnahmen-gegen-vernichtung-gebrauchsfa-
chiger-wa-ren/ (zuletzt gepruft am 27.11.2023).

481 Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 24 KrWG Ra. 22; V/M/S KeWG/Mann, § 24 KeWG
Rn. 2; Zweifel bestehen bzgl. freiwilliger Systeme, die noch nicht eingeftihrt sind, angesichts der feh-
lenden Verbindlichkeit und Erzwingbarkeit, insb. im Falle heterogener Hersteller- und Vertriebs-
strukturen.

482 Zu den im Bereich des Plastiks bereits bestehenden Programmen zur Selbstverpflichtung: Fewrich,
Plastik als Rechtsproblem, S. 55 ff.
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A. Unternehmen

Fir die Normadressaten der Obhutspflicht stellt sich die Frage, wie sie sich vorbe-
reiten kénnen, um im Hinblick auf die zu erwartenden Rechtsverordnungen ge-
wappnet zu sein, damit sich nach Erlass der Rechtsverordnungen nicht dringende
Sanktionsrisiken ergeben (§ 69 Abs. 1 Nr. 8 KrWG und § 130 OWiG). Daneben
kann es aus Unternehmenssicht auch interessant sein, durch die mit dem Aufbau
einer Compliance-Organisation verbundene Prozessanalyse Kostensenkungspoten-
tiale zu erkennen, beispielsweise durch ein abfallvermeidendes Produktdesign.*33
Vorteile ergeben sich auBlerdem in Vergabeverfahren, wenn der Nachweis einer
Compliance-Organisation Voraussetzung fiir die Auftragserteilung ist und schliel3-
lich auch fiir das Image des Unternehmens. 484

L Umweltmanagementsysteme

Ein Ansatz kénnte die Implementierung eines Umweltmanagementsystems sein.
Ausgehend von den oben aufgeworfenen Fragen hinsichtlich der regulatorischen

483 Vgl. Oexle/ Lammers, Compliance in der Kreislauf- und Abfallwittschaft in Hanschka/ Moos-
mayer/ Lister (Hrsg.), Corporate Compliance (§ 52 Rn. 2).
484 Ebd.
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Anforderungen, die sich konkret oder latent aus der Produktverantwortung erge-
ben, konnte es fur die Adressaten sinnvoll sein, Strukturen zu schaffen, wie sie bei-
spielsweise im Bereich der Geldwische- und Korruptionsbekdmpfung seit lingerem
vielfach etabliert sind. Durch Umweltmanagementsysteme kénnen Umweltaspekte
gehandhabt, Konformititspflichten erfiillt und umweltbezogene Risiken und Chan-
cen gehandhabt werden.*%> Hier sollen unter dem Gesichtspunkt der Vernichtung
gebrauchstauglicher Erzeugnisse namentlich das Eco-Management and Audit Scheme
(EMAS) und das Umweltmanagementsystem nach DIN ISO 14001 betrachtet wer-
den.

1. Eco-Management and Audit Scheme

Unternehmen (,,Organisationen®, vgl. Art. 2 Nr. 21 EMAS I1I-VO) kénnen unter
den Voraussetzungen der EMAS IlI-Verordnung in ihrer aktuell gliltigen Fas-
sung®0, die in Deutschland durch das Umweltauditgesetz (UAG) und diverse
Rechtsverordnungen und Verwaltungsvorschriften*” um Rechtsvorschriften zu ih-
rer wirksamen Durchfiihrung erginzt wird, als EMAS-Betrieb registriert werden.
Das EMAS-System ist eine Form des Umwelt-Audits, das seinen Ursprung in den
USA der frithen siebziger Jahre hat* und im Grundsatz in einem Konkurrenzver-
hiltnis zur DIN ISO 14001 steht. Um diesen Wettbewerb abzumildern, ist EMAS
seit 2001 mit der DIN ISO 14001 verkniipft: Die Anforderungen an ein Umwelt-
managementsystem nach EMAS entsprechen den Mal3gaben nach Abschnitt 4 der
ISO 14001.4 Die praktische Bedeutung des EMAS-Rechtsrahmens ist zwar cher
gering, aber nicht zu vernachlissigen. Im Juni 2021 waren in Deutschland 1.111
Organisationen an 2.255 Standorten registriert.*Y Die Zahl der teilnehmenden Or-
ganisationen ist seit Jahren riickldufig. 49! Dieser Umstand wird auf einen hohen Otx-
ganisationsaufwand, zu geringe Anreizwirkungen und eine Erschépfung der Ver-
besserungspotentiale nach langjihriger EMAS-Teilnahme zurtickgefiihrt. 492

Fiir seine Teilnahme an dem Programm sollen bestimmte Anreize sorgen. Bei-
spielsweise kann sich ein EMAS-Umweltmanagementsystem glnstig bei der

485 Schwager uwf 2015, 153 (155).

486 Verordnung (EG) Nr. 1221/2009 des Europiischen Patlaments und des Rates vom 25.11.2009
(ABL L 342/1) = ,,EMAS III“-VO.

487 Uberblick bei: Kioepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1514.

488 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1483.

49 | Hoffmann ZUR 2014, 81 (81).

490 EMAS — Environment - European Commission, https://ec.europa.cu/environment/emas/
emas_tegistrations/statistics_graphs_en.htm (zuletzt geprift am 27.11.2023).

#1 Uberblick bei: J. Hoffmann ZUR 2014, 81 (82).

492 Deutscher Industrie- nnd Handelskammertag, Die Entwicklung von EMAS in Deutschland im Jahr
2011, 2011; J. Hoffmann ZUR 2014, 81 (82).
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Vergabe von 6ffentlichen Auftrigen auswirken.#3 Daneben sind ordnungsrechtli-
che Privilegierungen denkbar, die sich zum Beispiel auf die Aufgaben des Immissi-
onsschutz- und Storfallbeauftragten, Mitteilungspflichten zur Betriebsorganisation,
die Hiufigkeit der behordlichen Uberwachung und die Durchfiihrung von Priifun-
gen und Messungen beziehen.#* Die Privilegierungen wurden durch die EMAS-
Privilegierungs-Verordnung (EMASPrivilegV), daneben auch durch bundesgesetz-
liche Regelungen wie § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 Nachweisverordnung (NachwV) konkre-
tisiert. Daneben gibt es beispielsweise in § 10 Abs. 3 Nr. 1 lit. b Stromsteuergesetz
(StromStG) eine Privilegierung EMAS-registrierter Organisationen bei der Strom-
steuer.*> Schlief3lich kann das EMAS-Logo zu Marketing-Zwecken verwendet wer-
den (vgl. Art. 10 EMAS III-VO).

Ein weiterer essenzieller Gesichtspunkt, der eine EMAS-Eintragung aus unter-
nehmerischer Sicht attraktiv macht, sind deren positive Auswirkungen auf das Haf-
tungsregime, dem eine Organisation unterworfen ist.

a. Haftungserleichterungen

Es gibt eine Vielzahl zivilrechtlicher Haftungsnormen im Umweltrecht*S, von de-
nen hier exemplarisch § 823 Abs. 1 BGB und § 1 UmweltHG betrachtet werden
sollen.

Die deliktische Umwelthaftung gem. § 823 Abs. 1 BGB ist durch eine Beweis-
lastumkehr gekennzeichnet, die an die Beweisgrundsitze des § 906 BGB sowie der
Produzentenhaftung angelehnt ist und auf der Sachnihe bzw. Nihe zur Gefahr des
Schidigers beruht.*7 Um im Schadensfall nachweisen zu kénnen, dass der Betrieb
ordnungsgemil} gefiihrt wurde, ist es deshalb erforderlich, die Einhaltung sdmtli-
cher Verkehrssicherungs- und Gefahrenabwendungspflichten zu dokumentieren.

Der verschuldensunabhingige Schadensersatzanspruch gem. § 1 UmweltHG
wird durch die Ursachenvermutung in § 6 UmweltHG verschirft. Aus § 6 Abs. 2 S.
1 UmweltHG folgt, dass nur der (positiv zu erbringende)*® Nachweis, dass die An-
lage bestimmungsgemil betrieben wurde (das heif3t, wenn die besonderen Betriebs-
pflichten eingehalten worden sind und auch keine Stérung des Betriebs vorliegt, § 6
Abs. 2 8. 2 UmweltHG) die Haftung auszuschlieBen vermag. Neben die Ursachen-
vermutung tritt zugunsten des Geschidigten ein Auskunftsanspruch gegen den An-
lageninhaber (§ 8 UmweltHG).

493 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1504.

494 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1500; Europdische Union, Nutzerhandbuch EMAS (ABL. 2013 LL
76/4).

495 Dazu: Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1507.

496 Zu beachten sind auBerdem bspw. § 32 GenTK, § 25 AtG, §§ 2 HPfIG, § 89 WHG u.a.

497 BGH Urt. v. 18.9.1984 — NJW 1985, 47—49; Kothe, Das neue Umweltauditrecht, S. 170.

498 Ensthaler/ Funk/ Gesmann-Nuiss! va. Umweltauditgesetz, EMAS-Verordnung, S. 32.
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Um diesen Haftungsrisiken entgegenzuwirken, kann ein Umweltaudit als syste-
matisches Dokumentations- und Nachweisinstrument fiir einen ordnungsgemif3en
und storungsfreien Betriebsablauf genutzt werden.

In Betrieben, die dem Anwendungsbereich der 12. Verordnung zur Durchfiih-
rung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Storfall-Verordnung — 12. BImSchV)
unterfallen, kann bei der Einrichtung eines Sicherheitsmanagementsystems nach
Anhang 3 der Storfall-Verordnung bei EMAS-registrierten Standorten auf deren
Managementstrukturen und Vorgehensweisen aufgesetzt werden.>

b. Die Obhutspflicht als Umweltvorschrift im Sinne der EMAS III-VO

Voraussetzung fiir eine EMAS-Registrierung ist gem. Art. 4 Abs. 4 UA. 1 EMAS
III-VO, dass die Organisationen den materiellen oder dokumentarischen Nachweis
erbringen, ,,dass sie alle fir sie geltenden Umweltvorschriften einhalten®. Gem.
Art. 2 Nr. 3 EMAS 1II-VO ist die ,,Einhaltung von Rechtsvorschriften als ,,voll-
stindige Einhaltung der geltenden Umweltvorschriften, einschlieflich der Geneh-
migungsbedingungen® legaldefiniert. Dass zwischen dem Begriff der , Einhaltung
der Rechtsvorschriften® und der ,,Einhaltung der geltenden Umweltvorschriften®
kein Unterschied bestehen soll, zeigt ein Blick in die englische Fassung der Verord-
nung, wo von ,legal compliance (Art. 2 Nr. 3 EMAS III-VO) bzw. von ,,[ Compli-
ance| with all applicable legal requirements® (Art. 4 Abs. 4 UA. 1 EMAS III-VO)
die Rede ist.

aa. Beispiel

Als Beispiel mag das Unternehmen Conrad Electronic SE (,,Conrad*) mit Sitz in Hir-
schau dienen. Das Unternehmen betitigt sich als unter anderem Versandhindler
tir Elektronikartikel im B2B- und B2C3!-Bereich und ist seit 2006 in das EMAS-
Register eingetragen. Auf seiner Website gibt das Unternechmen an, es sei sein stin-
diges Bestreben, seine ,betrieblichen Abldufe konsequent auf Skologische Ge-
sichtspunkte auszurichten und eine umweltgerechte Entwicklung dauerhaft und zu-
kunftsweisend voranzutreiben®>02, Die aktuelle Umwelterklirung kann von der Un-
ternehmenswebsite heruntergeladen werden. Demnach betrdgt das aktuelle Ver-
sandvolumen etwa 10 Millionen Sendungen in etwa 150 Linder pro Jahr.5 Conrad
versuche das Abfallaufkommen auf ein Minimum zu teduzieren und, wo immer
moglich, Stoffkreisliufe zu schlieBen. Alle anfallenden nicht weiterverwertbaren

499 Kothe, Das neue Umweltauditrecht, S. 179.

500 Fluck NVwZ 2021, 1568 (1572).

501 Das Unternehmen konzentriert seine Geschiftstitigkeit inzwischen auf den B2B-Bereich. Der
Online-Versandhandel steht nach wie vor auch Privatkunden zur Verfiigung.

502 Conrad Electronies SE, EMAS-Umweltmanagementsystem, https:/ /www.conrad.de/de/uebet-con-
rad/umwelt/emas-environmental-management-system.html (zuletzt geprift am 27.11.2023).

503 Conrad Electronies SE, Umwelterklirung.
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Abfille wiirden sicher, verantwortungsvoll und auf nachvollziehbaren Wegen ent-
sorgt.” Demnach ist es dem Unternehmen gelungen, die Menge der Abfille zur
Beseitigung bezogen auf die beiden Standorte Hirschau und Wernberg-Koblitz von
14,02 #im Jahr 2015 auf 0,37 #im Jahr 2020 zu senken, wihrend die Versandaktivi-
titen kontinuierlich zunahmen. Uber 91% der Abfille seien Verpackungsabfille.505
Der Gesamtzusammenhang legt nahe, wenn dies auch nicht ausdricklich ausge-
tithrt wird, dass Conrad keine Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse aus be-
triebswirtschaftlichen Griinden betreibt.

Hs stellt sich indes die Frage, ob Conrad seine EMAS-Eintragung gefihrden
wirde, wenn nun doch gebrauchstaugliche Erzeugnisse vernichtet wiirden und da-
mit, ob die Obhutspflicht als latente Grundpflicht> unter den Begriff der gelten-
den Umweltvorschriften fillt. Sollte dies bejaht werden, kdnnte beispielsweise eine
Organisation, die Retourenvernichtung betreibt, nicht zertifiziert werden. Es stellte
sich dann die Anschlussfrage, ob eine Zertifizierung infolgedessen auch entzogen
werden kénnte. Damit kénnten angesichts der mit einem EMAS-System verbunde-
nen Haftungserleichterungen (s.0.) Haftungsrisiken verbunden sein. Zur Beantwor-
tung dieser Frage ist abermals auf die eingangs angestellten Untersuchungen zur
Rechtsnatur der Obhutspflicht zuriickzukommen.

bb. Keine Durchsetzbarkeit der Obhutspflicht

Es entspricht der allgemeinen Ansicht, dass die latenten Grundpflichten der Pro-
duktverantwortung nicht durchsetzbar sind.>” Dies gilt zum einen fiir § 62 KrWG,
auf dessen Grundlage die Behérde im Einzelfall die erforderlichen Anordnungen
zur Durchfithrung des Kreislaufwirtschaftsgesetzes treffen kann. Die Zustindigkeit
der Behorde ergibt sich dabei aus den landesrechtlichen Vorschriften,>8 regelmifig
aus dem jeweiligen Landesabfallgesetz und einer Zustindigkeitsverordnung auf de-
ren Grundlage>® (vgl. fiir Nordrhein-Westfalen bspw. § 18 LKrWG NRW [vormals
§§ 34, 38 AbfG NRW] i.V.m. § 1 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 Nr. 3, Abs. 3 Zustindigkeits-
verordnung Umweltschutz NRW 1.V.m. Teil A der Anlage zu dieser Verordnung —
danach ist die untere Umweltschutzbehérde zustindig)>'?. Auch tiber die allgemei-
nen landesrechtlichen Generalklauseln der Landesabfallgesetze (vgl. fiir Nordrhein-
Westfalen bspw. § 18 Abs. 1 LKrWG NRW, vormals § 35 Abs. 1 AbfG NRW) so-
wie der Ordnungsbehérden- und Polizeigesetze der Linder (vgl. fiir Nordrhein-
Westfalen bspw. § 14 Abs. 1 OBG NRW bzw. § 8 Abs. 1 PolG NRW), die nur sub-
sididr anzuwenden sind, insbesondere solange keine Sofortmalinahmen bei Gefahr

504 Conrad Electronies SE, Umwelterklirung.

505 Fbd.

506 — 1. Teil, Abschn. B. Ziff. I. 1.

507 Vgl. — Abschn. A. Ziff. TII.

508 Jarass/Petersen KeWG/ Komorowski, § 62 KrWG Ra. 19.

509 V/M/S KeWG/ Jacoly, § 62 KrWG Ra. 4.

510 Vel. VG Dusseldotf Beschl. v. 21.3.2013 — 17 L. 260/13 = BeckRS 2013, 49794.
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im Verzug erforderlich sind,>'! kann keine Ermichtigung zur Anordnung von un-
selbstdndigen Verfligungen>12 zur Durchsetzung der Obhutspflicht hergeleitet wer-
den. Zwar wird die Obhutspflicht als latente Grundpflicht dem Bestand der objek-
tiven Rechtsordnung und damit dem Schutzgut der 6ffentlichen Sicherheit>'3 zuge-
ordnet werden kénnen. Die Wertung des Gesetzgebers, der eine Durchsetzbarkeit
der Obhutspflicht erst auf Grundlage einer Rechtsverordnung gem. § 24 Nr. 10
KrWG erméglichen wollte, darf jedoch nicht umgangen werden. Diese Betrach-
tungsweise spricht gegen eine Subsumierbarkeit der Obhutspflicht unter den Begriff
der Umweltvorschrift 1.5.d. EMAS III-VO.

cc. Systematik der EMAS III-VO

Dagegen ist zu beriicksichtigen, dass schon nach Mal3igabe von Anhang 1 Ziff. 2
lit. b der EMAS III-VO sog. produktlebenszyklusbezogene Aspekte (Design, Ent-
wicklung, Verpackung, Transport, Verwendung und Wiederverwendung/Entsor-
gung von Abfall) als indirekte Umweltaspekte in der Umweltprifung zu beriick-
sichtigen sind. Organisationen sollen priifen, inwiefern sie diese Aspekte beeinflus-
sen und welche Malinahmen zur Reduzierung der Umweltauswirkungen getroffen
werden koénnen. Systematisch unterscheidet die EMAS I1I-VO zwischen Umwelt-
vorschriften und direkten bzw. indirekten Umweltaspekten (vgl. Art. 2 Nrn. 3-7
EMAS III-VO). Die Umweltprifung dient der Erfassung geltender Rechtsvor-
schriften und der Angabe des Nachweises, dass die Organisation die verschiedenen
Vorschriften einhilt einerseits und andererseits der Erfassung aller direkten und in-
direkten Umweltaspekte (vgl. Art. 2 Nr. 9 EMAS III-VO, Anhang 1 Ziff. 1 der E-
MAS HI-VO). Eine Zuordnung der Obhutspflicht zu den indirekten Umweltaspek-
ten in diesem Sinne scheidet freilich bereits deshalb aus, weil die Vernichtung von
Retouren unmittelbar und nicht nur ,,in gewissem MaBie* von der Organisation be-
einflusst werden kann. Es bleibt zu unterscheiden, ob es sich bei der Obhutspflicht
um einen direkten Umweltaspekt oder um eine geltende Umweltvorschrift handelt.
Versteht man die Grundpflichten der Produktverantwortung nicht nur als Pro-
grammsitze, sondern als Rechtssitze, die unmittelbare Bindungswirkung entfalten,
muss die Obhutspflicht den geltenden Umweltvorschriften zugeordnet werden. Die
Systematik der EMAS III-VO spricht demnach fir eine Einbeziehung der Obhut-
spflicht.

511 Schink/Vetsteyl KeWG/Dappel, § 62 KeWG Ra. 5; Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann,
§ 62 KrWG Ra. 5; Jarass/Petersen KeWG /Komorowsks, § 62 KerWG Ra. 11.

512 Vgl. Kingreen/ Poscher, Polizei- und Ordnungstecht, § 5 Rn. 8; Grauiich, Das Handeln von Polizei-
und Ordnungsbehorden zur Gefahtenabwehr i Lisken/ Denninger (Hrsg.), Handbuch des Polizei-
rechts (249).

513 Graulich, Das Handeln von Polizei- und Ordnungsbehérden zur Gefahrenabwehr in Lisken/ Den-
ninger (Hrsg.), Handbuch des Polizeirechts (89).
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2. Ummweltmanagementsystem nach DIN 15O 140071

Im Vergleich zur Anzahl der EMAS-Eintragungen in Deutschland tiberwiegt die
Anzahl der DIN ISO 14001-zertifizierten Umweltmanagementsysteme mit 8.222
im Jahr 2015514 deutlich5'5. Weltweit gehért die ISO 14001 zu den wichtigsten ISO-
Standards, an dem sich 2015 rund 300.000 zertifizierte Organisationen beteiligt ha-
ben.>’¢ Die DIN ISO 14001 unterscheidet wie das EMAS-System zwischen Um-
weltvorschriften und Umweltaspekten.>'” Unter Zugrundelegung der vorangegan-
genen Erwidgungen sollten die latenten Grundpflichten der Produktverantwortung
und damit die Obhutspflicht auch in diesem Kontext den Umweltvorschriften zu-
gerechnet werden. Diese sind fortlaufend mithilfe eines Verzeichnisses zu ermitteln
bzw. zu dokumentieren, einem Prozess zuzuordnen und mindestens vierteljahrlich
auf Giiltigkeit zu tiberpriifen.>'8 Anhand dieses Verzeichnisses ist im Rahmen eines
Umweltprogramms eine Risikobewertung durchzufiihren, auf deren Grundlage
MafBnahmen mit den zugehérigen Prioritdten festzulegen sind.>!” Auf diese Weise
kann ein Umweltmanagementsystem nach DIN ISO 14001 genutzt werden, um den
Verbleib gebrauchstauglicher Erzeugnisse innerhalb einer Organisation zu erken-
nen und zu steuern.

IL. Berichterstattung

Neben den Umweltmanagementsystemen muss die Obhutspflicht in einen Zusam-
menhang mit der nichtfinanziellen Berichterstattung gem. §§ 289b ff. HGB und den
Mitteilungen zur Betriebsorganisation gem. § 58 KrWG gesetzt werden.

1. Nachhaltigkeitsberichterstattung

a. Regelungszusammenhang und Anwendungsbereich

Am 05.12.2014 trat die sog. CSR-Richtlinie der Europdischen Union (No#n-Financial
Reporting Directive INFRD]) in Kraft (RL 2014/95/EU). Durch die Richtlinie wurden
rechtliche Mindestanforderungen festgeschrieben, durch die betroffene Unterneh-
men ein ,,[...] den tatsichlichen Verhiltnissen entsprechendes Gesamtbild ihrer
Konzepte, Ergebnisse und Risiken vermitteln® sollten.’’ Deutschland setzte die
Richtlinie mit Wirkung vom 19.04.2017 (etwas verspitet) in nationales Recht um.>!

514 Firtsch/ Meinbolz, Handbuch Betriebliches Umweltmanagement, S. 65; Schwager uwf 2015, 153.

515 Vgl. auch: J. Hoffimann ZUR 2014, 81 (83).

516 Schwager uwf 2015, 153 (154).

517 Firtsch/ Meinbolz, Handbuch Betriebliches Umweltmanagement, S. 46.

518 Firtsch/ Meinbolz, Handbuch Betriebliches Umweltmanagement, S. 62.

519 Firsch/ Meinbolz, Handbuch Betriebliches Umweltmanagement, S. 45.

520 Erwigungsgrund Nr. 5 der RL 2014/95/EU.

521 Beisheim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der Nachhaltigkeitsberichterstattung in
Nietsch (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (1).
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Durch das CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetz (CSRRLUmsG/CSR-RUG) wurden
Berichtspflichten in die Lageberichtsvorschriften des handelsrechtlichen Bilanz-
rechts im Handelsgesetzbuch integriert. Aus § 289b HGB folgt, welche Unterneh-
men ihre Lageberichte um eine nichtfinanzielle Erklirung zu erweitern haben.5?
Danach sind zunichst nur Kapitalgesellschaften von der Pflicht betroffen (§ 289b
Abs. 1 S. 1 HGB). Daneben fallen auch haftungsbeschrinkte Personengesellschat-
ten (§ 264a Abs. 1 HGB), Genossenschaften (§ 336 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 HGB), Euro-
paische Genossenschaften (Art. 68 VO (EG) 1435/2003) und Europiische Gesell-
schaften (Art. 61 VO (EG) 2157/2001) in den Geltungsbereich.523 Voraussetzung
ist auBlerdem, dass es sich um grof3e (§ 289b Abs. 1 S.1 Nr. 1 1.V.m. § 267 Abs. 3
S.1 HGB) und kapitalmarktorientierte (§ 289b Abs. 1 S.1 Nr. 2 iV.m. § 264d
HGB) Unternehmen handelt, die im Jahresdurchschnitt mehr als 500 Arbeitnehmer
beschiftigen (§ 289b Abs. 1 S. 1 Nr. 3 HGB). Daneben unterliegen Kreditinstitute
(§ 340a Abs. 1a S. 1 HGB) und Versicherungsunternehmen (§ 341a Abs. 1a S. 1
HGB) auch dann der Berichtspflicht, wenn sie nicht kapitalmarktorientiert sind,
aber die iibrigen Voraussetzungen des § 289b Abs. 1 S. 1 HGB erfiillen.>* Unter
den Voraussetzungen des § 315b Abs. 1 HGB sind kapitalmarktorientierte Mutter-
unternehmen (Konzerne) zur nichtfinanziellen Berichterstattung verpflichtet. Dies
gilt auch fir Kreditinstitute (§ 3401 Abs. 5 S. 1 HGB) und Versicherungsunterneh-
men (§ 341j Abs. 4 S. 1 HGB), die Mutterunternehmen sind.52> Ausweislich der Ge-
setzesbegrindung sollten in Deutschland nach Schitzungen des Betreibers des
Bundesanzeigers insgesamt 548 Unternehmen von der Berichtspflicht betroffen
sein.>? Die Zahl reduzierte sich nach Inkrafttreten tatsdchlich auf 487 Unterneh-
men. 5?7

Auch kleinere und mittlere Unternehmen (KMU) sind von der Pflicht zur nicht-
tinanziellen Berichterstattung de lege lata nicht per se befreit. Zwar soll thnen grund-
sitzlich ein ibermiBiger Verwaltungsaufwand erspart bleiben. 52

522 Bingehend: Sopp/ Banmiiller/ Scheid (Hrsg.), Die nichtfinanzielle Berichterstattung, S. 43 ff.

523 BT-Drs. 18/9982, S. 34, 44, 61, 62.

524 Vgl. Beisheim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der Nachhaltigkeitsberichterstat-
tung in Nietsch (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (3).

525 Beisheim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der Nachhaltigkeitsberichterstattung in
Nietsch (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (5).

526 BT-Drs. 18/9982, S. 34 £., 69; Beisheim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der
Nachhaltigkeitsberichterstattung in Niezseh (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (4).
527 Global Compact Netzaerk Dentschland/ econsense, Neuer Impuls fiir die Berichterstattung zu Nachhal-
tigkeit?, Studie zur Umsetzung des deutschen CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetzes, 2018, S. 7; Beis-
heim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der Nachhaltigkeitsberichterstattung in Nietsch
(Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (5).

528 Beisheim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der Nachhaltigkeitsberichterstattung in
Nietsch (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (8) m.V.a. Erwigungsgrund Nr. 8, 13
der RL 2014/95/EU und BT-Drs. 18/9982, S. 2, 40, 51.
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Aus § 289c Abs. 3 Nr. 4 HGB koénnen kleinere und mittlere Unternehmen aber
mittelbar adressiert werden, weil berichtspflichtige Unternehmen die erforderlichen
Informationen erst von ihren Geschiftspartnern erhalten missen.>?

b. Umweltbelange

Aus § 289c Abs. 3 HGB ergeben sich die wesentlichen Anforderungen an den In-
halt der nichtfinanziellen Erklirungen. Die Regelung stellt die Generalnorm fiir die
Berichterstattung dar und ist durch einen hohen Abstraktionsgrad gekennzeichnet,
der den berichtspflichtigen Unternehmen einen groflen Gestaltungsspielraum ge-
stattet. Deshalb ist es teilweise erfordetlich, auf bereits entwickelte Grundsitze ord-
nungsgemiller Berichterstattung zurtickzugreifen, um Zweifelsfragen zu beantwor-
ten.530 Aus § 289c Abs. 2 Nr. 1 HGB folgt in Anlehnung an die EU-CSR-Richtli-
nie®!, dass sich die Angaben zu den Umweltbelangen, zu denen zwingend zu be-
richten ist, beispielsweise auf THG-Emissionen, den Wasserverbrauch, die Luftver-
schmutzung, die Nutzung von erneuerbaren und nicht erneuerbaren Energien oder
den Schutz der biologischen Vielfalt beziehen kénnen.3? Eine Berticksichtigung der
Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse kdnnte als wesentliches Risiko
gem. § 289¢c Abs. 3 Nr. 3 HGB in der nichtfinanziellen Erkldrung darzustellen sein.
Gem. § 289¢ Abs. 3 Nr. 3 HGB muss die Erklirung die wesentlichen Auswirkun-
gen der Titigkeit des Unternehmens auf die Umweltbelange beinhalten, die fiir das
Verstindnis des Geschiftsverlaufs, des Geschiftsergebnisses und der Lage der Ka-
pitalgesellschaft wesentlich sind und unter anderem wesentliche Risiken in diesem
Zusammenhang offenlegen, die ,,sehr wahrscheinlich schwerwiegende negative
Auswirkungen® haben oder haben werden, sowie den Umgang des Unternehmens
mit diesen Risiken. Eine formale Berichtspflicht nach Mal3gabe des § 289¢ BGB
besteht angesichts dieses dreifachen Wesentlichkeitsvorbehalts3 in Bezug auf die
Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse nur dann, wenn von der Vernichtung
sehr wahrscheinlich schwerwiegende negative Auswirkungen ausgehen werden.>
Dabei kommt es mafBgeblich auf die Perspektive der wesentlichen Stakeholder des

529 Beisheim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der Nachhaltigkeitsberichterstattung in
Nietsch (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (8).

530 Sopp/ Baumiiller/ Scheid (Hrsg.), Die nichtfinanzielle Berichterstattung, S. 65, 67.

531 Erwigungsgrund Nr. 7 der RL 2014/95/EU.

532 Vgl. Ekardt/ Rath, Umweltbelange in Nietsch (Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance
(13).

53 E/B/]/S HGB/ Bicking/ Gros/ Wirth, § 289c HGB Ra. 26.

534 E/B/]/S HGB/ Bicking/ Gros/ Wirth, § 289c HGB Ra. 26 m.V.a. Deutscher Rechnungslegungs
Standard (DRS) Nr. 20.B83.
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Unternehmens an, die keine Kapitalgeber sind.>3> Die Hauptnutzer der verdffent-
lichten Nachhaltigkeitsinformationen sind Anleger und Nichtregierungsorganisati-
onen, Sozialpartner und andere Interessentriger.>3

Gem. § 289d HGB konnen die berichtspflichtigen Unternehmen ein nationales,
europiisches oder internationales Rahmenwerk nutzen, auf das sie hinzuweisen ha-
ben. Nutzt ein Unternehmen kein Rahmenwerk, muss es dies begriinden (,,Comply
or Explain-Ansatz®).>3” Neben dem Eco Management and Audit Scheme? stehen
verschiedene Rahmenwerke zur Verfiigung, die sich im Detailgrad stark unterschei-
den. Von deutschen Unternehmen wird am hiufigsten das Rahmenwerk der Global
Reporting Initiative (GRI) verwendet (je nach Studie von etwa 70 % bis 85 % der
Unternehmen).5? Aullerdem hat die Europiische Union 2017 Leitlinien zur Be-
richterstattung tiber nichtfinanzielle Informationen veréffentlicht, die als Orientie-
rungshilfe dienen sollen.5* Die unverbindlichen Leitlinien, die auch keinen techni-
schen Standard darstellen®!, wurden 2019 (wohl infolge zahlreicher Kritik an den
Leitlinien)>*? um einen Nachtrag zur klimabezogenen Berichterstattung erginzt,>43
deren gewiinschter Erfolg, eine Verbesserung der Qualitit der nichtfinanziellen Be-
richterstattung, nach Einschitzung der Europiischen Kommission allerdings aus-
geblieben ist.>

Wihlt ein berichtspflichtiges Unternehmen das Rahmenwerk der Global Repor-
ting Initiative aus, kann die Problematik der Vernichtung gebrauchstauglicher Ex-
zeugnisse im Rahmen der GRI Angabe 306-2 (Management of significant waste-related
impacts, dt.. Management erheblicher abfallbezogener Auswirkungen) vom
27.11.2020 thematisiert werden. Die Pflichtanforderungen an die Berichterstattung
bei GRI Angabe 306-2 umfassen ,,Aktionen, einschlieSlich Mallnahmen zur Kreis-
laufwirtschaft, zur Vermeidung von Abfall bei eigenen Aktivititen der Organisation
sowie upstream und downstream in der eigenen Wertschopfungskette® und Angaben

535 E/B/]/S HGB/ Bicking/ Gros/ Wirth, § 289c HGB Ra. 25.

536 Corporate Sustainability Reporting Directive (Vorschlag der EU-Kommission), S. 3.

537 BeckOK HGB/ K. Beckmann, § 289d HGB Ra. 2.

538 Vgl. — Abschn. A. Ziff. I. 1.

53 Global Compact Netzaerk Dentschland/ econsense, Neuer Impuls fiir die Berichterstattung zu Nachhal-
tigkeit?, Studie zur Umsetzung des deutschen CSR-Richtlinie-Umsetzungsgesetzes, 2018, S. 14; Beis-
heim/ Dopychai, Uberblick der gesetzlichen Regelungen der Nachhaltigkeitsberichterstattung in Nietsch
(Hrsg.), Corporate Social Responsibility Compliance (27) m.w.N.

540 Leitlinien fiir die Berichterstattung tiber nichtfinanzielle Informationen (Mitteilung) v. 05.07.2017
2017.

541 Sopp/ Baumiiller/ Scheid (Hrsg.), Die nichtfinanzielle Berichterstattung, S. 20.

542 Sopp/ Baumiiller/ Scheid (Hrsg.), Die nichtfinanzielle Berichterstattung, S. 22.

583 Leitlinien fiir die Berichterstattung tiber nichtfinanzielle Informationen: Nachtrag zur klimabezo-
genen Berichterstattung (Mitteilung) v. 20.6.2019 2019.

54 Corporate Sustainability Reporting Directive (Vorschlag der EU-Kommission), S. 1; Bericht der
Kommission tiber die Uberpriifungsklauseln in den Richtlinien 2013/34/EU, 2014/95/EU, und
2013/50/EU (COM(2021) 199 final).
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zum ,,Management erheblicher Auswirkungen durch anfallenden Abfall.“ (GRI An-
gabe 306-2-2).

C. Berichtspraxis

Die Auswertung einiger stichprobenartig ausgewihlter nichtfinanzieller Erkldrun-
gen von Unternehmen aus der Modebranche und dem Versandhandel zeigt, dass
tber die Problematik der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse allenfalls
randstindig berichtet wird. Beispielsweise erklirt das Unternechmen He>M, dem
vorgeworfen wird, fiir die Vernichtung groer Mengen gebrauchstauglicher Klei-
dung verantwortlich zu sein,>*> im Rahmen seines CSR-Berichts>¢ in Anlehnung an
das Rahmenwerk Global Reporting Initiative zu GRI Angabe 306-2547:

wEnsuring unsold products never become waste is a priority for us — we want the resources
that go into producing a product to be valned, used and reused. We increasingly apply
predictive artificial intelligence tools to match production to demand. When a product isn’t
selling, we take all actions possible to sell products within our primary sales channels, before
using products within internal circular initiatives or brands such as Afonnd. When internal
possibilities are exhausted, we find solutions via trusted business partners. ‘5%

Unklar bleibt, ob die im letzten Satz genannten Lésungen auch die Vernichtung der
gebrauchstauglichen Kleidung beinhaltet.

In den nichtfinanziellen Erklirungen der Unternehmen Puma SE (,,Puma‘)>%,
Otto (GmbH & Co KG) (,,0t10*)>, adidas AG (,,adidas“)>>' und Adler Modemdrkte AG
(,Adler )52, jeweils bezogen auf das Berichtsjahr 2020 bzw. 2020/2021, finden sich
zwar mitunter Hinweise darauf, dass die Unternehmen das Ziel verfolgen, den Weg
zu einem kreislaufwirtschaftsgerechten Geschiftsmodell zu verfolgen. Konkrete
Ausfihrungen dazu, ob es zur Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse
kommt, fehlen indes.

545 — 2. Teil, Abschn. A.

546 He»M Group, Sustainability Performance Report, 2020, S. 49.

347 H&M Group, GRI Content Index 2020.

548 dt.: ,,Fur uns hat es Prioritat, dass unverkaufte Produkte nicht zu Abfall werden — wir wollen,
dass die Ressourcen, die zur Herstellung eines Produkts bendtigt werden, wertgeschitzt, genutzt und
wiederverwendet werden. Wir setzen zunehmend Tools der vorausschauenden kunstlichen Intelli-
genz ein, um die Produktion an die Nachfrage anzupassen. Wenn sich ein Produkt nicht verkauft,
ergreifen wir alle méglichen MaBnahmen, um es tiber unsere primiren Vertriebskanile zu verkaufen,
bevor wir es im Rahmen interner Kreislaufinitiativen oder Marken wie Afound verwenden. Wenn
die internen Méglichkeiten ausgeschopft sind, finden wir Lésungen mithilfe vertrauenswiirdiger Ge-
schiftspartner.*

549 Puma SE, Geschiftsbericht 2020.

550 Otto GmbH & Co KG, Geschiftsbericht 2020/2021.

551 Adidas AG, Geschiftsbericht 2020.

552 Adler Modemdirkte AG, Nachhaltigkeitsbericht, 2020.
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d. Ausblick: Corporate Sustainability Reporting Directive (2023)

Mit Wirkung zum Berichtsjahr 2023 soll die Non-Financial Reporting Directive infolge
des European Green Deal>> durch die Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD)
ersetzt werden. Hintergrund ist, dass die Europiische Kommission den derzeitigen
Rechtsrahmen als nicht ausreichend ansieht, um dem wachsenden Informationsbe-
darf der Stakeholder gerecht zu werden. Einige Unternehmen, von denen die Nut-
zer Nachhaltigkeitsinformationen winschen, stellten diese nicht bereit, wohingegen
bei zahlreichen anderen Unternehmen wiederum, von denen Nachhaltigkeitsinfor-
mationen bereitgestellt werden, diese hdufig nur schwer aufzufinden, nicht hinrei-
chend vergleichbar und zuverlissig seien.>* Nach dem entsprechenden Vorschlag
der EU-Kommission vom 21.04.2021 soll der Kreis der berichtspflichtigen Anwen-
der auf Unternehmen mit mehr als 250 Mitarbeitern, 40 Millionen Euro Umsatz
oder 20 Millionen Euro Bilanzsumme erweitert werden.>% Das Deutsches Rech-
nungslegungs Standards Committee (DRSC) geht davon aus, dass sich die Zahl der
berichtspflichtigen Unternehmen dadurch von einigen hundert auf etwa 15.000,
also ungefihr um den Faktor 30, erhéhen wird.5% Neben der Erweiterung des An-
wendungsbereichs und der verpflichtenden Aufnahme der nichtfinanziellen Be-
richterstattung in den Lagebericht> ist eine Ausweitung und Prizisierung der be-
richtspflichtigen Informationen vorgesehen.>® Mit der Ersetzung des Begriffes
Non-Financial durch Sustainability ist nicht nur eine begriffliche Nuance verbunden.
Vielmehr wird hierdurch die inhaltliche Erweiterung der Berichtspflichten symbo-
lisiert.* Die Novelle soll ,,[...] Klatheit und Sicherheit dariiber bieten, welche
Nachhaltigkeitsinformationen bereitzustellen sind [...]“>%. Beispielsweise sollen zu-
kiinftig Informationen tiber die Kompatibilitit der Geschiftstitigkeit des Untet-
nehmens mit den sog. Pariser Klimazielen, namentlich der Begrenzung der Erder-
wirmung auf nicht mehr als 1,5 Grad Celsius offengelegt werden.>! Der Vorschlag

553 Banke/ Potr 7£U 2022, 1 (1).

554 Corporate Sustainability Reporting Directive (Vorschlag der EU-Kommission), S. 3.

555 KPMG, Corporate Sustainability Reporting Directive (CSRD), Was die neue CSRD fiir Unterneh-
men bedeutet, S. 4; 4. Gundel/ Glickner/ Hell in Audit Committee Institute e.V. (Hrsg.), Audit Com-
mittee Quarterly, 10 (11).

536 Peter in Audit Committee Institute e.V. (Hrsg.), Audit Committee Quartetly (Editorial); Banke/ Port
Z£U 2022, 1 (4); S. Miiller/ Scheid/ Banchmiiller BB 2021, 1323 (1324).

557 Vgl. zur Aufnahme in den Lagebericht: Anzinger in Audit Committee Institute e.V. (Hrsg.), Audit
Committee Quarterly, 60.

558 _A. Gundel/ Glickner/ Hell in Audit Committee Institute e.V. (Hrsg.), Audit Committee Quartetly,
10 (11).

539 S, Miiller/ S cheid/ Bauchmiiller BB 2021, 1323 (1324).

560 Corporate Sustainability Reporting Directive (Vorschlag der EU-Kommission), S. 4.

561 4. Gundel/ Glickner/ Hell in Audit Committee Institute e.V. (Hrsg.), Audit Committee Quartetly,
10 (11); Corporate Sustainability Reporting Directive (Vorschlag der EU-Kommission), S. 51.
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der EU-Kommission stellt eine grundlegende Uberarbeitung der Non-Financial Re-
porting Directive dat.562

In Bezug auf die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse beinhaltet der
Entwurf der Corporate Sustainability Reporting Directive das Potenzial fur eine wesentli-
che Neuerung. Gem. Art. 19b Abs. 2 UA 2 lit. a.iv. CSRD-E wird die Kommission
durch einen delegierten Rechtsakt (vgl. Art. 290 AEUV) Standards etlassen kénnen,
die Unternehmen dazu verpflichten, Informationen iiber ,,Ressourcennutzung und
Kreislaufwirtschaft in verstdndlicher, relevanter, reprisentativer, tiberpriifbarer,
vergleichbarer und wahrheitsgetreuer Weise offenzulegen und diese Informations-
pflicht weiter zu prizisieren. Es besteht die Méglichkeit, dass die Kommission eine
delegierte Verordnung oder ecine delegierte Richtlinie erldsst.5¢> Die Europdische
Kommission plant derzeit, auf Standards der European Financial Reporting Advisory
Gronp (EFRAG) zuriickzugreifen, die von dieser entwickelt werden sollen.>** Ein
erster delegierter Rechtsakt auf dieser Grundlage soll bis zum 31.10.2022 erlassen
werden und ein zweiter zu erginzenden Nachhaltigkeitsaspekten und sektorspezi-
fischen Informationen soll bis zum 31.10.2023 folgen.56>

Entscheidet sich die Europiische Kommission, eine delegierte Richtlinie zu er-
lassen, die eine Mindestharmonisierung> vorsieht, wird sich aulerdem die Gele-
genheit bieten, bei der Ausgestaltung im Zuge ihrer Umsetzung durch den nationa-
len Gesetzgeber eine Regelung zu integrieren, die den Adressaten der Berichts-
pflicht konkrete Anforderungen an die Offenlegung von Informationen tber das
Schicksal retournierter bzw. tiberschiissiger gebrauchstauglicher Erzeugnisse aufer-
legt.

2. Mitteilungen zur Betriebsorganisation

Aus § 58 Abs. 2 KrWG folgt, dass der Betreiber einer genchmigungsbediirftigen
Anlage 1.8.d. § 4 BImSchG, der Abfallbesitzer 1.S.d. § 27 KrWG oder die nach § 58
Abs. 18S. 1 anzuzeigende Person (im Rahmen ihrer Geschiftsfithrungsbefugnis) der
zustindigen Behérde mitzuteilen hat, auf welche Weise sichergestellt ist, dass die
Vorschriften und Anordnungen, die der Vermeidung, Verwertung und umweltver-
triglichen Beseitigung von Abfillen dienen, beim Betrieb beachtet werden. Unter
den Begrift der Vorschrifl, die der 1V ermeidung von Abfillen dient, knnte auch die Ob-
hutspflicht (§ 23 Abs. 1 S. 3, Abs. 2 Nr. 11 KrWG) als latente Grundpflicht der

562 Banke/ Pott 78U 2022, 1 (2).

563 Vgl. Calliess/Ruffert/ Ruffert, Art. 290 AEUV Ra. 4; P/N/H Frankfurter Kommentat/]. Gundel,
Art. 290 AEUV Rn. 6.

564 Corporate Sustainability Reporting Directive (Vorschlag der EU-Kommission), Erwigungsgrund
34; S. Miiller/ S cheid/ Bauchmiiller BB 2021, 1323 (1326).

565 . Miiller/ Scheid/ Bauchmiiller BB 2021, 1323 (1326).

566 Vel. P/N/H Frankfurter Kommentat/]. Gundel, Art. 288 AEUV Ra. 29; Micklitz/Rott in Lud-
wigs/Dauses (Hrsg.), Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts (32); G/H/N Recht der EU/ Tiete,

Art. 114 AEUV Rn. 38.
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Produktverantwortung zu fassen sein. Nach Auffassung von Queitsch sind die Pflich-
ten der Produktverantwortung aus § 23 KrWG ebenso wie die Grundsitze und
Grundpflichten der Kreislaufwirtschaft (§§ 7, 8, 14 KrWG) zu den Pflichten zu zih-
len, die Betreibern bzw. Besitzern durch § 58 Abs. 1 KrWG auferlegt werden.>¢7
Auch nach der Auffassung von Jacolyist zur Erfillung von § 58 Abs. 2 KrWG mit-
zuteilen, wie sichergestellt wird, dass ,,[...] iRd Produktverantwortung nach §§ 23
tf. die Ziele der Kreislaufwirtschaft umgesetzt werden.>8 Ein Widerspruch zur
Entscheidung des Gesetzgebers, die latenten Grundpflichten der Produktverant-
wortung als nicht vollziehbar auszugestalten, ist mit dieser Sichtweise nicht verbun-
den. Denn zum einen ist der Versto3 gegen die Informationspflicht des § 58 KrWG
nicht nach § 69 KrWG buligeldbewehrt. Nur eine Anordnung gem. § 62 KrWG
kommt in Betracht.>® Die Mitteilungspflicht begriindet keine eigenstindige Pflicht,
bestimmte inhaltliche oder organisatorische Mainahmen zu treffen, um den be-
zeichneten Anforderungen zu entsprechen.>”

Wie die anderen Pflichten der Produktverantwortung ist folglich auch die Ob-
hutspflicht Gegenstand der Mitteilungspflichten gem. § 58 Abs. 2 KrWG

II1. Mittelbare Vollziehbarkeit

Es bleibt zu erértern, ob eine mittelbare Vollziehung der Obhutspflicht etwa tber
§ 130 OWiG bzw. § 35 GewO statthaft ist.

1. § 130 OWiG

Die latenten Grundpflichten der Produktverantwortung, namentlich die Obhuts-
pflicht, stellen fiir sich genommen keine Pflichten im Sinne des § 130 Abs. 1 8.1
OWIiG dar. Deren Vetletzung miisste nach dem Gesetzeswortlaut ,,mit Strafe oder
Geldbulle bedroht® sein. Indes folgt aus § 69 Abs. 1 Nr. 8 KrWG, dass ordnungs-
widrig handelt, wer einer Rechtsverordnung auf Grundlage von § 24 KrWG zuwi-
derhandelt oder einer vollziechbaren Anordnung auf Grund einer solchen Rechts-
verordnung zuwiderhandelt, soweit die Rechtsverordnung fiir einen bestimmten
Tatbestand auf diese BuB3geldvorschrift verweist. Das bedeutet fiir Unternechmen,
dass es nunmehr in der Hand der Exekutive liegt, ein bu3geldbewehrtes Verbot der
Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse zu erlassen. Aus einem solchen Ver-
bot wiederum folgte fiir die Inhaber eines Betriebs oder Unternehmens unter Be-
rucksichtigung des § 130 Abs. 1 S. 1 OWiG die buB3geldbewehrte Pflicht, Aufsichts-
malBnahmen zu treffen, die erforderlich sind, um in dem Betrieb oder Unternehmen

567 BeckOK UmweltR/ Queitsch, § 58 KrWG Ra. 4.

568 V/M/S KeWG/ Jacoly, § 58 KrWG Ra. 21.

560 V/M/S KeWG/ Jacoly, § 58 KeWG Rn. 31; Schink/Versteyl KrWG/Ley, § 58 KrWG Rn. 34.
570 Schink/Versteyl KrWG/Ley, § 58 KrWG Ra. 30.
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Zuwiderhandlungen gegen Pflichten zu verhindern. Zu den erforderlichen Auf-
sichtsmaf3nahmen gehért nach § 130 Abs. 1 S. 2 OWiG auch die Bestellung, sorg-
filtige Auswahl und Uberwachung von Aufsichtspersonen. Der Begriff des Inha-
bers ist in diesem Zusammenhang nicht nach den materiellen Gegebenheiten, son-
dern danach zu bestimmen, wem die Erfiillung der Pflichten tatsichlich obliegt, um
deren sanktionsrechtliche Durchsetzung es bei § 130 geht.5’! Es erscheint fiir Inha-
ber in diesem Sinne angezeigt, ihre Unternehmensorganisation frithzeitig schon auf
den latenten Pflichtenmal3stab einzustellen, um die Gefahr einer Sanktion abzuwen-
den, die entsteht, wenn eine Rechtsverordnung auf Grundlage des § 24 Nr. 10
KrWG erlassen wird.

2. § 35 GenO

Die kreislaufwirtschaftsrechtliche Obhutspflicht regelt den Umgang der Hersteller
und Vertreiber mit Produkten und ist deshalb systematisch nicht dem Abfall-, son-
dern dem Produktrecht zuzuordnen. Ein Versto3 gegen die Obhutspflicht kann
sich deshalb auch nicht auf die spezifisch-abfallrechtliche Zuverlissigkeit (z.B. §§ 53
Abs. 2 8.1, 54 Abs. 1 8.2 Nr. 1 KrWG und § 3 AbfAEV) auswirken. Es kommt
aber eine Berlcksichtigung der Obhutspflicht als umweltrechtlicher Verhaltens-
mal3stab im Rahmen der gewerberechtlichen Zuverlissigkeitspriifung (§ 35 Abs. 1
S. 1 GewO fiir stehende Gewerbe, die einer bloBen Anzeigepflicht unterliegen) in
Betracht. Gem. § 35 Abs. 1 S. 1 GewO kann die zustindige Behérde die Ausiibung
cines Gewerbes ganz oder teilweise untersagen, wenn Tatsachen vorliegen, welche
die Unzuverlissigkeit des Gewerbetreibenden oder einer mit der Leitung des Ge-
werbebetriebes beauftragten Person in Bezug auf dieses Gewerbe dartun, sofern die
Untersagung zum Schutze der Allgemeinheit oder der im Betrieb Beschiftigten er-
forderlich ist. Die Unzuverldssigkeit im gewerberechtlichen Sinn ist ein gerichtlich
voll diberprifbarer unbestimmter Rechtsbegriff.5> Nach der stindigen Rechtspre-
chung und der allgemeinen Meinung in der Literatur ist gewerberechtlich unzuver-
lissig, wer keine Gewihr dafiir bietet, dass er sein Gewerbe in Zukunft ordnungs-
gemil ausiiben wird. Die ordnungsgemille Ausiibung des Gewerbes setzt voraus,
dass die gesetzlichen Vorschriften eingehalten und die guten Sitten beachtet wer-
den.>” Bei der Beurteilung der gewerberechtlichen Unzuverldssigkeit werden lose

571 BeckOK OWiG/ Beck, § 130 OWiG Ra. 34; KK OWiG/ Rogafl, § 130 OWiG Ra. 25; Kren-
berger/ Krum, Ordnungswidrigkeitengesetz, § 130 Ra. 8.

572 BVerwG Utt. v. 15.11.1967 — 1 C 43/67 = BVerwGE 28, 202; E/W /W GewO/ Ennuschat, § 35
GewO Ra. 27; BeckOK GewO/ Briining, § 35 GewO Rn. 24; Weber VR 2012, 337 (338); K.-M. Heff
GewArch 2009, 89 (89); Von einer Generalklausel spricht Leisner GewArch 2008, 225 (225).

573 Vgl. bspw. BVerwG Utt. v. 19.3.1970 — I C 6/69 = GewArch 1971, 200; OVG NRW Beschl. v.
19.12.2017 — 20 A 917/16 = GewArch 2018, 309; Landmann/Rohmer GewO/Marcks, § 35 GewO
Ra. 29; BeckOK GewO/ Briining, § 35 GewO Ra. 19; E/W/W GewO/ Ennuschat, § 35 GewO

Rn. 27; Wormit JuS 2017, 641 (644); Mischner WiVerw 2014, 222 (222); Weber VR 2012, 337 (338).
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Fallgruppen gebildet, weil der Gesetzgeber infolge des ,,breite[n] Anwendungsbe-
reich[s] dieser Generalnorm® auf einen Katalog von Regelbeispielen verzichtet
hat.5* Eine Strukturierung des Begriffes gebiete dessen tatbestandliche Weite ins-
besondere vor dem Hintergrund der erheblich ins Gewicht fallenden Rechtsfol-
gen.”” Neben Straftaten und Ordnungswidrigkeiten, Steuerriickstinden, etc., bildet
Ennuschat beispielsweise die Fallgruppe der ,,Verletzung spezifisch 6ffentlich-recht-
licher Pflichten®.576 Dazu gehorten auch ,,beharrliche Verst6Be gegen umweltrecht-
liche Pflichten®.5”7 Auch der Gesetzgeber hat bei der Begriindung des Gesetzes zur
Anderung der Gewerbeordnung vom 05.02.1973 (BGBL. 1974 I 161) exemplarisch
neben der Verletzung der freiheitlichen Ordnung bei staatsgefihrdenden Titigkei-
ten die Verstdfie gegen ,cinschligice Umweltschutzvorschriften® den von § 35
GewO geschiitzten Rechtsgiitern zugeordnet.>’® Marcks ordnet etwa schwere Lirm-
beldstigungen oder Verstdfie gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften einer Fall-
gruppe der ,,sonstigen Untersagungsgriinde zu.>” Grundsitzlich lieen sich damit
auch die latenten Grundpflichten der Produktverantwortung als unmittelbar ver-
bindliche Umweltpflichten zur MalB3stabsbildung heranzichen.

Es muss aber die Wertung des Gesetzgebers berticksichtigt werden, der eine
Durchsetzbarkeit der latenten Grundpflichten — auch im Wege ordnungsrechtli-
chen Einschreitens — ausdriicklich ausgeschlossen hat. Die Gewerbeuntersagung
gem. § 35 GewO dient der bereichsspezifischen Gefahrenabwehr58 und stellt in
der Sache Sonderordnungsrecht dar.58! Als besonderes Ordnungsrecht geht es den
ordnungsrechtlichen Generalklauseln im Rahmen des allgemeinen Ordnungsrechts
vor.>82 Ebenso wenig wie die Vollziehung der latenten Grundpflichten der Produkt-
verantwortung durch die ordnungsrechtlichen Generalklauseln in Betracht kommt,
koénnen sonderordnungsrechtliche Ermichtigungsgrundlagen herangezogen wer-
den. Daraus folgt, dass sich ein Verstol3 gegen die kreislaufwirtschaftsrechtliche Ob-
hutspflicht nicht auf die gewerberechtliche Zuverlissigkeit eines gewerbetreibenden
Produktverantwortlichen auswirkt und deshalb nicht zu einer Gewerbeuntersagung
gem. § 35 GewO fithren kann.

574 [eisner GewArch 2008, 225 (225); BT-Drs. 111/1304, S. 4.

575 Vgl. Leisner GewArch 2008, 225 (227).

576 E/W/W GewO/ Ennuschat, § 35 GewO Rn. 77 f.

577 E/W/W GewO/ Ennuschat, § 35 GewO Ra. 77.

578 BT-Drs. 7/111, S. 5; K-M. Heff GewAtrch 2009, 89 (91).

57 Landmann/Rohmer GewO/Marcks, § 35 GewO Rn. 61.

580 Weber VR 2012, 337 (338); W. Peters/Rind LKV 2017, 251 (252); BVerwG Utt. v. 24.6.1976 -1 C
56/74 = NJW 1977, 772 (773).

581 BVerfG Beschl. v. 24.2.1976 — 2 BvL. 5/73 = BVetfGE 41, 344 (355) (,,[...] ist doch das Gewer-
berecht seit jeher weiterhin Sonderordnungsrecht [...]*); Dreier NVwZ 1988, 1073 (1073); Jarass
NJW 1981, 721 (727).

582 Vgl. Wormit JuS 2017, 641 (641).
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B.  Gesetz- und Verordnungsgeber

Zur Bekimpfung der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse hat der Gesetz-
bzw. Verordnungsgeber mehrere Méglichkeiten. Er kann von den Verordnungser-
michtigungen zur Obhutspflicht in § 24 Nr. 10 KrWG (Ziffer 1) und § 25 Abs. 1
Nr. 9 KrWG Gebrauch machen oder eine kooperative Losung anstreben (Ziffer
IL.). Es besteht daneben die Méglichkeit, Handlungsformen zu wihlen, die von der
Obhutspflicht unabhingig sind (Ziffer IIL.).

I Rechtsverordnungen gem. § 24 Nr. 10 KrWG (de lege ferenda)

Grundsitzlich ldsst sich zwischen zwei Archetypen staatlichen Handelns durch
Rechtsverordnungen auf Grundlage der Produktverantwortung unterscheiden: fi-
nale Handlungsformen (Ziffer 1.) und kooperative Handlungsformen (Ziff. 2).

1. Finale Handlungsformen

Es erscheint wiinschenswert, dass die Obhutspflicht bald inhaltlich durch eine
Rechtsverordnung konkretisiert wird. Schon seit der Schaffung der Produktverant-
wortung mit dem Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz steht deren spite bzw. feh-
lende Umsetzung durch Rechtsverordnungen in der Kritik (,Solange es allerdings
nur — wie weiland bei Augias und den Eliern — bei bloBem Verbal-Aktionismus
bleibt, ist dies einer Skologischen Innovation eher schidlich denn nttzlich.“)583. An
dieser Stelle soll eine kurze Ubersicht iiber die Méglichkeiten gegeben werden, die
der Verordnungsgeber hat, um eine Rechtsverordnung auf Grundlage des § 24
Nr. 10 KrWG auszugestalten. Die Gesetzesbegrindung bleibt vage: Rechtsverord-
nungen mit dem Ziel des Erhalts der Gebrauchstauglichkeit kénnten vom Schutz
vor Zerstérung von Konsumgtitern, tiber den vergiinstigten Abverkauf von Lager-
ware bis hin zur Spende von Lebensmitteln an Tafeln reichen.>8*

a. Verbindliche MaB3nahmen zur Vermeidung von Retouren

In der Diskussion ist eine Rechtsverordnung auf der Grundlage von § 24 Nr. 10
KrWG, durch die ,,verbindliche Mallnahmen zur Vermeidung von Retouren vot-
geschrieben werden, wenn die durchschnittlichen produktbezogenen Retourenquo-
ten innerhalb eines Unternehmens oder einer Handelsplattform eine bestimmte
Schwelle tberschreiten.“3%5 In diesem Fall sollte durch die Verordnung sicherge-
stellt werden, dass die Abfallhierarchie gem. § 6 KrWG eingehalten wird und ent-
sprechende Nachweise gefithrt werden. 586

583 Tettinger DVBI 1995, 213 (215).

58 BT-Drs. 19/19373, S. 58.

585 Hermann/ Gailbofer/ M. Gsell ua, Produktverantwortung von Drittlandherstellern im Onlinehandel,
2020, S. 230.

586 Ebd.
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Eine verbindliche Manahme zur Vermeidung von Retouren kénnte darin be-
stehen, den Adressaten zu verpflichten, gegentiber dem Abnehmer prizisere Anga-
ben zu seinem angebotenen Produkt zu machen. Durch méglichst prizise Informa-
tionen tber den Artikel sowie detaillierte Artikelbilder kénnen Retouren einge-
dimmt und nebenbei unnétige Transportwege vermieden werden. Einige Unter-
nehmen haben deshalb bereits eine Art ,virtuelle Anprobe® eingefihrt, um ver-
meidbare Fehlkdufe zu verhindern. Dabei erhilt der Nutzer tiber hochgeladene Bil-
der oder geschiitzten Zugriff auf die PC-Kamera eine Vorschau, wie die Kleidung
am eigenen Korper sitzen wiirde.%7 Daneben kénnten Adressaten, wenn die durch-
schnittliche produktbezogene Retourenquote einen bestimmten Schwellenwert
tberschreitet, verpflichtet werden, das Erzeugnis einer Produktionsprifung zu un-
terziehen, um den Retourengrund zu beheben. Dabei kénnte auch die Verpackung
bertcksichtigt werden. Die Verpackung muss so ausgestaltet sein, dass die Erzeug-
nisse unbeschadet ihr Ziel erreichen. Dabei kénnten sich die Adressaten am Leitfa-
den fir umweltgerechte Versandverpackungen im Versand- und Online-Handel des
Umweltbundesamtes 8 orientieren miissen. Sie kénnten ferner verpflichtet werden,
Kunden einen Hinweis auf héhere THG-Emissionen zu geben, die durch zusitzli-
che Transportwege entstehen, wenn sie beispielsweise einen Artikel in drei oder
mehr GroBen bestellen.>? Denkbar erscheint auch, im Bereich der Retourenverar-
beitung anzusetzen und die Adressaten beispielsweise zu einer Priifung retournier-
ter Gerite auf deren Funktionstauglichkeit hin zu verpflichten, um eine pauschale
Entsorgung zu verhindern.

b. Spendenpflicht

Sowohl aus dem Abfallvermeidungsprogramm des Bundes unter Beteiligung der
Linder’ als auch aus dem aktuellen Koalitionsvertrag der Regierungsparteien !
geht hervor, dass Sachspenden von Unternehmen an gemeinniitzige Organisatio-
nen erleichtert werden sollen, um die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse
zu verhindern. Denkbar erscheint, die Akteure zum Spenden gebrauchstauglicher
Erzeugnisse, namentlich Lebensmittel, nach franzésischem Vorbild392 zu verpflich-
ten.

587 Bundesministerium fiir Unnwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit, Abfallvermeidungsprogramm des
Bundes unter Beteiligung der Linder, 2020, S. 53.

588 Ummeltbundesamt, Leitfaden fur umweltgerechte Versandverpackungen im Versand- und Online-
handel, Griin verpacken und versenden, 2015.

589 Bundesministerinm fiir Unmwelt, Naturschutz und nukleare Sicherbeit, Abfallvermeidungsprogramm des
Bundes unter Beteiligung der Linder, 2020, S. 53.

590 Bundesministerium fiir Unnwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit, Abfallvermeidungsprogramm des
Bundes unter Beteiligung der Linder, 2020, S. 54.

591 Meht Fortschritt wagen, Koalitonsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen
und FDP, S. 45.

592 — 3, Teil, Abschn. A.
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Die daraus resultierenden Rechtsprobleme sollen im Folgenden am Beispiel von
Lebensmitteln dargestellt werden. Die in diesem Zusammenhang auftretenden steu-
errechtlichen Fragen werden gesondert bei Abschn. B. Ziff. III. 4 behandelt.

In Deutschland gibt es iiber 700 lebensmittelrechtlich relevante Vorschriften,
die zumeist europarechtlich geprigt sind.>3 Wer Lebensmittel spendet und sie da-
mit in Verkehr bringt, wird den lebensmittelrechtlichen Regelungen zur Hygiene,
Kennzeichnung und Rickverfolgbarkeit unterworfen.>* Am Beispiel der Kenn-
zeichnungspflichten wird deutlich, zu welchen Schwierigkeiten dieser Umstand fiih-
ren kann. Sollen etwa Lebensmittel gespendet werden, die noch nicht nach der sog.
Lebensmittel-Informationsverordnung (LMIV) und der Verordnung zur Anpas-
sung nationaler Rechtsvorschriften an die Lebensmittel-Informationsverordnung
(LMIV AV) gekennzeichnet sind (beispielsweise in der Herstellungsphase hinsicht-
lich enthaltener Allergene), muss diese Kennzeichnung erst noch erfolgen, womit
ein wirtschaftlicher Aufwand verbunden ist.>

aa. Abgelaufenes Mindesthaltbarkeitsdatum

Ein weiteres Problem, das im Bereich der Lebensmittelspenden auftreten kann, ist
das zivilrechtliche Haftungsrisiko der Schenkers, insbesondere wenn die Lebens-
mittel zum Zeitpunkt der Spende zwar nicht mehr marktgingig sind, weil ihr Min-
desthaltbarkeitsdatum tiberschritten ist, aber nicht verdorben und somit genief3bar
sind. Unternehmen kénnen aufgrund von Unklarheiten in Bezug auf etwaige Haf-
tungsrisiken von einer Spende Abstand nehmen. Deshalb fordern die Tafeln, recht-
liche Unsicherheiten bei Lebensmittelspenden abzubauen.>¢ Hier kénnte die itali-
enische Gesetzgebung als Vorbild dienen.>” Es ist grundsitzlich nicht zivilrechtlich
untersagt, ein Produkt mit tiberschrittenem Mindesthaltbarkeitsdatum zu verschen-
ken.? Das Mindesthaltbarkeitsdatum (MHD) markiert den Zeitpunkt, bis zu dem
der Hersteller garantiert, dass dieses Lebensmittel bei richtiger Aufbewahrung seine
spezifischen Eigenschaften behilt.5? Davon ist das Verbrauchsdatum (VD) zu un-
terscheiden, nach dessen Ablauf ein Lebensmittel als nicht sicher im Sinne von
Art. 14 Abs. 2 bis 5 der VO (EG) Nr. 178/2002 gilt.600

593 Ichmann/ Schwerdtfeger/ S zycher ua, Rechtliche Regelungen zur Weitergabe unverkiuflicher Lebens-
mittel in der EU, Kurzstudie, 2018, S. 6.

9% Tlchmann/ Schwerdtfeger/ Szycher ua, Rechtliche Regelungen zur Weitergabe unverkiuflicher Lebens-
mittel in der EU, Kurzstudie, 2018, S. 8.

595 Vel. Lchmann/ S chwerdifeger/ Sgycher ua, Rechtiche Regelungen zur Weitergabe unverkiuflicher Le-
bensmittel in der EU, Kurzstudie, 2018, S. 9.

59 Tafel Dentschland e.17, Positionspapier zum Mindesthaltbarkeitsdatum (MHD) und zur Wertschit-
zung von Lebensmitteln, 2019, 1, 4.

597 — 3, Teil, Abschn. B.

598 Biittner NordOR 2014, 470 (471).

59 Vgl. Legaldefinition in Art. 2 Abs. 2 lit. r der Lebensmittel-Informationsverordnung.

600 Vgl. Art. 24 Abs. 1 der Lebensmittel-Informationsverordnung.
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1) Haftung nach dem BGB

Sind sich die Parteien einig, dass das Mindesthaltbarkeitsdatum der Lebensmittel
abgelaufen ist, gelten die §§ 521, 524 BGB, sodass der Schenker nur fiir Vorsatz
und grobe Fahrlissigkeit haftet. Die Rechtsprechung tibertrigt die Haftungsprivile-
gierung auch auf die deliktische Haftung gem. § 823 Abs. 1 BGB, soweit sie dem
Schenker bei Verletzung seiner vertraglichen oder vorvertraglichen Schutzpflichten
zugutekommt.®! Umstritten ist, ob die Haftungsprivilegierung auch dann gilt, wenn
es sich um die Verletzung einer Schutzpflicht handelt, die dem Integritatsinteresse
des Gldubigers dient.%? Treten beim Beschenkten beispielsweise gesundheitliche
Beschwerden infolge des Konsums ungenieB3barer Lebensmittel auf, diirfte dessen
Integrititsinteresse beeintrachtigt sein. Der Bundesgerichtshof differenziert danach,
ob die Verletzung der Schutzpflichten in einem Zusammenhang mit dem Vertrags-
gegenstand steht. Besteht ein solcher Zusammenhang nicht, kénne die GrofB3ziigig-
keit des Schenkers keine Haftungsmilderung rechtfertigen.®® In seiner bekannten
sog. ,,Kartoffelptlpe“-Entscheidung hat der Bundesgerichtshof diesen Zusammen-
hang fiir geschenkte Piilpe bejaht, deren Gebrauch als Futtermittel zum Verenden
zahlreicher Bullen fithrte. Der Gebrauch als Futtermittel sei hier nach dem Schen-
kungsvertrag vorausgesetzt. Der Schenker hafte deshalb nur eingeschrinkt nach
Mal3gabe des § 521 BGB.0

In den Fillen der Schenkung gebrauchstauglicher Lebensmittel wird der Schen-
ker regelmifig nur mit einem Vertragspartner kontrahieren, der die weitere Vertei-
lung an Bediirftige (Empfinger) organisiert, wie beispielsweise eine Tafel oder eine
Initiative der Sozialverbinde. Ein vertragliches Haftungsrisiko durch Anspriiche ge-
schidigter Empfinger gegen den Schenker dirfte also regelmiflig ausscheiden. An-
spriche des Vertragspartners, also beispielsweise der Tafeln, kdnnen bis zur Grenze
der § 276 Abs. 3 (Vorsatz) und § 444 BGB (Arglist) abbedungen werden.® Die
deliktische Haftung des Schenkers im Verhiltnis zum Empfinger ist nach Mal3gabe
der Rechtsprechung in analoger Anwendung des § 521 BGB auf Vorsatz und grobe
Fahrlissigkeit beschrinkt.06

2 Haftung nach dem ProdHaftG

In Betracht kommt ferner eine Haftung gem. § 1 ProdHaftG. Danach bestehen fiir
den Lebensmittelunternehmer, der ein Produkt in Verkehr bringt, Konstruktions-,

601 BGH Urt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 = BGHZ 93, 23.

62 Ubersicht bei: MiKO BGB/E. Koch, § 521 BGB Rn. 4.

603 BGH Urt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 = BGHZ 93, 23 (17).

604 BGH Utt. v. 20.11.1984 — IVa ZR 104/83 = BGHZ 93, 23.

605 MuKO BGB/E. Koch, § 521 BGB Rn. 1 m.w.N.

606 Zur Weitergabe von Produkten durch empfangende Einrichtungen: Bundesministerium fiir Erndib-
rung und Landwirtschaft, Leitfaden fiir die Weitergabe von Lebensmitteln, Rechtliche Aspekte, 2021,
S. 15.
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Produktions- und Instruktionspflichten, wohingegen Produktbeobachtungspflich-
ten nur nach § 823 BGB bestehen.®” Im Bereich der Lebensmittelspenden wird
eine Haftung nach dem Produkthaftungsgesetz nur fiir Hindler in Betracht kom-
men, die selbst als Hersteller gelten. Dies trifft beispielsweise auf Eigenmarken
21,08

bb. Schadhafte Lebensmittel

Neben einem Schaden durch Lebensmittel, deren Mindesthaltbarkeitsdatum abge-
laufen ist und die verdorben sind, kommt auch ein Schaden durch Lebensmittel in
Betracht, die von Anfang an schadhaft waren, beispielsweise weil sie verunreinigt
sind.

10it schligt deshalb vor, einen staatlichen Entschidigungsfonds einzurichten,
der es den Hindlern erleichtere, Schenkungen abzugeben. ¢

cc. Vermittler von Sachspenden — Praxisbeispiel

Die praktische Umsetzung der Vermittlung von Sachspenden gelingt aktuell mit-
hilfe von Unternehmen wie der innatura gGmbH. Das Unternehmen nimmt seit
2013 Sachspenden von Herstellern und Hindlern entgegen, lagert sie in seinem Wa-
renhaus in Kéln ein und vermittelt sie an gemeinntitzige Organisationen. Dafiir be-
rechnet die innatura gGmbH eine Vermittlungsgebtihr in Héhe von 5-20 % des
Warenwertes. Die gemeinniitzigen Organisationen (Non-Profit-Organisationen,
[NPOs]) missen sich dazu zunichst registrieren. Die Spender iibermitteln der in-
natura ¢gGmbH vorab Produktinformationen, sodass das Unternehmen tber die
Annahme der Sachspenden entscheiden kann. Nimmt die innatura gGmbH die
Sachspenden an, werden sie von einem Logistikdienstleister zum Warenhaus ver-
bracht und gesichtet. Sobald die Vermittlung der Sachspenden an eine Non-Profit-
Organisation stattgefunden hat und die Bestellungen von der innatura gGmbH ei-
nem Plausibilitdtscheck unterzogen wurden, werden die Sachspenden direkt an den
Besteller geliefert. Dieser iibernimmt die Verteilung an hilfebediirftige Empfinger.
Nach dem Abschluss der Verteilung erhilt die innatura gGmbH ein detailliertes
Feedback der Non-Profit-Organisationen iiber die Spendenverteilung (anhand von
Fallbeispielen und Zahlenmaterial).

Das Verteilvolumen belduft sich nach eigenen Angaben (gemessen am Markt-
wert der eingegangenen Spenden) auf etwa 35.408.092 Euro.%'" Davon seien bereits
Waren im Wert von 24.624.707 Euro verteilt worden. Die Menge des dadurch ver-
miedenen Abfalls belaufe sich auf 3.381 % Die innatura gGmbH ist Mitglied des I
Kind Direct International Network unter der Schirmherrschaft von HRH Prince Charles.

607 Streinz/Meisterernst/ Meisterernst, Art. 14 Lebensmittelbasisverordnung Rn. 48.

008 179it, Workshop Lebensmittelverluste und Lebensmittelrecht — Zivilrechtliche Probleme des Min-
desthaltbarkeitsdatums, Folie 13.

609 Biittner NordOR 2014, 470 (471).

010 Zeitraum Juli 2013 bis Ende September 2021.
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2. Kooperative Handlungsformen

Im Bereich der staatlich initiierten umweltrechtlichen Manahmen, die auf Koope-
ration gerichtet sind, muss im Ausgangspunkt zwischen vertikalen und horizontalen
Umweltabsprachen unterschieden werden. Bei vertikalen Umweltabsprachen ist der
Staat als Partei beteiligt, wohingegen er bei horizontalen Absprachen, die zwischen
nicht-staatlichen Akteuren getroffen werden, allenfalls als Initiator in Erscheinung
tritt.6!! Regelmilig sind Umweltabsprachen mit 6konomischen Anreizen ver-
kniipft, wobei hier zwischen positiven und negativen Anreizen sowie zwischen
Warnungen und Empfehlungen unterschieden werden kann. 612

Die jahrzehntealte Grundsatzdiskussion um die ZweckmilBigkeit kooperativen
staatlichen Handelns (Stichworte: ,,Verkauf von Hoheitsakten“s!3, | schwacher
Staat““614) kann und soll hier nicht gefiihrt werden.o!> Die Debatte erfuhr am Ende
der 1990er Jahre ihren Héhepunkt®'6, als der ,,Riickzug des Ordnungsrechts® aus
dem Umweltschutz ein vielbesprochenes Leitmotiv rechtswissenschaftlicher Eror-
terungen wurde.¢!” Die Vorziige liegen auf der Hand: Absprachen fithren zu einem
héheren Mal3 an Akzeptanz und Flexibilitit und entlasten die Verwaltungsbehor-
den.¢!8 Sie erscheinen wie eine ,,Kampfansage an die Sentenz von Car/ Schmitt 0V,
das Beste in der Welt sei ein Befehl.6?0 Freilich ist die Begeisterung?! fir derlei
Formen kooperativer Ausgestaltung staatlichen Handelns aus verschiedenen Griin-
den seitdem cher riickliufig. Die neuen gesetzgeberischen Initiativen zur Bekdmp-
fung des Klimawandels der letzten Jahre, zu denen auch die Obhutspflicht zu zihlen

o1 Val. Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1564 f.

612 Kipepfer, Uber die Flexibilisierung staatlichen Handelns in Appel/ Hermes (Hrsg.), Mensch — Staat —
Umwelt, 79 (80).

013 H. Kriiger DVBI 1955, 380-387; 450—457; 518-524.

614 Dazu: Kivepfer, Uber die Flexibilisierung staatlichen Handelns in .Appe// Hermes (Hrsg.), Mensch —
Staat — Umwelt, 79 (102 ££).

615 Vgl. dazu: Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1569 m.w.N; D7 Fabio JZ. 52 (1997), 969 (,,Selbstbeherr-
schung ist eine alte Biirgertugend®).

016 Vgl. Huber, Einfithrung in die Podiumsdiskussion ,,Riickzug des Ordnungsrechtes” beim 14. Trie-
rer Kolloquium zum Umwelt- und Technikrecht vom 6. bis 8. September 1998, veréffentlicht in:
Riickzug des Ordnungsrechtes im Umweltschutz, S. 217.

017 Reinhardt, Er6ffnung in: Rickzug des Ordnungsrechtes im Umweltschutz (,, Wenn man heute
vom Ordnungsrecht spricht, so erzeugt man bei zeitgendssischen Zuhérern leicht ein kaum verhoh-
lenes Empfinden des Anachronismus: Ordnung und Obrigkeit als gefillige Alliteration und unheilige
begriffliche Allianz.).

018 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1570; Dz Fabio NVwZ 1995, 1 (1): ,,Koénigsweg™.

619 Kisepfer, Uber die Flexibilisierung staatlichen Handelns in Appe// Hermes (Hrsg.), Mensch - Staat -
Umwelt, 79 (80).

020 C. Schmitt, Glossarium, S. 274 (freilich in anderem Zusammenhang).

021 Vgl. nur Trute, Vom Obrigkeitsstaat zur Kooperation in: Rickzug des Ordnungsrechtes im Um-
weltschutz (14) (,,Das erweckt Vorstellungen einer angenehmen Bewegungsrichtung des alten, eben
obrigkeitlichen Leviathans hin zu einem modernen, fast méchte man sagen, seines Zwangs entklei-
deten, eben kooperativen Staates |[...]“).
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ist, veranlassen dessen ungeachtet eine Bewertung der Fignung dieser Instrumente
zur Zielerreichung. Denn die Ursachen, die seinerzeit zur Entwicklung der koope-
rativen Umweltschutzpolitik gefiihrt haben?? treffen auch auf die bereits beschrie-
benen Zustinde zu, auf die der Gesetzgeber bei der Bekimpfung etwa der Vernich-
tung neuwertiger Erzeugnisse trifft. Bei der Ausgestaltung von kooperativen Hand-
lungsformen kann namentlich auf die oben dargestellten Erfahrungen aus der US-
amerikanischen ,,Programmkultur” zuriickgegriffen werden. So ist es in Deutsch-
land bislang eher untiblich, Unternehmen, die in der Umsetzung der Ziele beson-
ders erfolgreich waren, 6ffentlich zu wiirdigen. Eine solche Form der Anerkennung
kann allerdings motivierend wirken.

Im Folgenden werden zunichst Beispiele fir verschiedene Formen kooperati-
ven Handelns vorgestellt.

a. Verpackungsverordnung

Ein klassisches Beispiel fiir eine Umsetzung des Konzepts der ,,regulierten Selbst-
regulierung® im Umweltrecht?? stellt das Zusammenspiel von Verpackungsverord-
nung (inzwischen: Verpackungsgesetz) und Kreislaufwirtschaftsgesetz dar.®?* Die
Verpackungsverordnung beruhte auf der Verordnungsermichtigung in §§ 23 f.
KrW/AbfG, zuvor auf § 14 AbfG. § 6 Abs. 3 VerpackV sah vor, dass die Produkt-
verantwortlichen der individuellen Riicknahmepflicht entgehen kénnen, wenn sie
sich einem (durch Anhang I der VerpackV vorgeformten) generellen Entsorgungs-
system anschlieBen, das von der Wirtschaft eingerichtet und betrieben wird.®?>
Diese Ausnahmeregelung wurde in der Praxis regelmiBig genutzt.¢26 Das Verpa-
ckungsgesetz hat das Konzept des dualen Systems tibernommen. Dahinter steckte
die ,,neue umweltpolitische Steuerungsidee“®?’, dass die Gestaltungsverantwortung
an einen Kreis abgegeben wird, der ein wirtschaftliches Interesse daran hat, die Ver-
antwortung zur Senkung von Kosten selbst wahrzunehmen.®?® Die Teilnahme an

022 Trute, Vom Obrigkeitsstaat zur Kooperation in: Riickzug des Ordnungsrechtes im Umweltschutz
(-,Die Verteilung der Informationen, die Situativitit der Bewertungen, die Dezentralitit der Mittel
und Kenntnisse ihres Einsatzes, etwa bei der Produktverantwortung, lassen Umweltverantwortung
adiquat nur als geteilte effektiv werden.®).

923 Finckh, Regulierte Selbstregulierung im Dualen System; H.-J. Koch NVwZ 1998, 1155 (1156); D/
Fabio NVwZ 1995, 1 (2).

624 Wissmann, Generalklauseln, S. 292 ff.; Hendler NVwZ. 2003, 1168.

625 Wissmann, Generalklauseln, S. 293; Hendler NVwZ 2003, 1168 (1168); Di Fabio NVwZ 1995, 1 (2);
Strecker/ Berndf, Kommentar zur Verpackungsverordnung, S. 87.

626 Tiinnesen-Harmes, Umweltschutz und Unternehmen in Himmelmann/ Tiinnesen-Harmes (Hrsg.), Um-
weltrecht in der anwaltlichen Praxis (§ 10 J. Rn. 104).

627 Dj Fabio NVwZ 1995, 1 (1); Uberblick iiber die Rezeption der VerpackV in der Fachliteratur bei:
Hendler, Die Verpackungsverordnung als Instrument indirekter Steuerung in Gesellschaft fiir Unnweltrecht
(Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen des europiischen und deutschen Abfallrechts, 81 (86).

628 1W7ssmann, Generalklauseln, S. 294.
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dem Entsorgungssystem hatte also pflichtenbefreiende Wirkung.%?* Zur Umsetzung
dieses sogenannten dualen Systems haben sich einige Hundert Unternehmen aus
Handel und Industrie als Triger der ,,Duales System Deutschland AG* (DSD AG,
heute: Duales System Holding GmbH & Co. KG, ,,Griiner Punkt®) zusammenge-
schlossen.®3 Inzwischen gibt es auch mehrere andere Anbieter dualer Systeme.

b. Altautoverordnung

Denkbar erscheint, eine Umweltabsprache im Vorfeld einer Rechtsverordnung
gem. § 24 Nr. 10 KrWG zu treffen. Die untiberschaubare Masse der Selbstver-
pflichtungsabsprachen in den verschiedensten Bereichen ist unverbindlich und
nicht in einen rechtlichen Rahmen eingebunden.®3! Als Vorbild kénnte die Altau-
toverordnung vom 04.07.1997 (BGBL. I S. 1666, heute: Altfahrzengverordnung) die-
nen, die wie die Verpackungsverordnung auf der Verordnungsermichtigung der
Produktverantwortung beruht und auf eine freiwillige Selbstverpflichtung, nimlich
die freiwillige Selbstverpflichtungserklirung zur umweltgerechten Altautoverwer-
tung (Pkw) im Rahmen des Kreislaufwirtschaftsgesetzes, zurtickgeht.®32 Das Ziel
der seinerzeitigen Regierungsparteien CDU/CSU und FDP bestand von Anfang
der 13. Legislaturperiode an darin, bei der Ausarbeitung von Rechtsverordnungen
zur Produktverantwortung, Selbstverpflichtungen der Wirtschaft Vorrang zu ge-
ben.®3* Die freiwillige Selbstverpflichtungserklirung zur umweltgerechten Altauto-
verwertung war am 21.02.1996 durch den Verband der Automobilindustrie e.V.
(VDA) sowie 14 weitere beteiligte Wirtschaftsverbinde gegentiber der Bundesre-
glerung abgegeben worden, um die Erfiillung der latenten Grundpflichten der Pro-
duktverantwortung zu verfolgen.t* Die Selbstverpflichtungserklirung enthielt be-
reits konkrete Ziele zur Abfallvermeidung: Sie sah vor, dass bis spitestens zum
Jahre 2002 die zu beseitigenden Abfille von seinerzeit im Durchschnitt 25 Ge-
wichtsprozent des Altautos im Durchschnitt pro Fahrzeughersteller auf maximal 15
Gewichtsprozent und bis zum Jahre 2015 auf maximal fiinf Gewichtsprozent ver-
ringert werden sollten (Ziffer 3.4 der Selbstverpflichtungserklirung). Ziel war ins-
besondere die Vermeidung der sog. Schredderleichtfraktion, also beispielsweise
Kunststoffe, Gummi, Glas oder Textilien, die oft mit Motorél oder anderen Flis-

629 Hendler NVwZ 2003, 1168 (1169).

630 Popl, Abfallrecht in Himmelmann/ Pobl/ Tiinnesen-Harmes (Hrsg.), Handbuch des Umweltrechts
(B. 3. 2. Ra. 15).

631 Rosenkdtter, Selbstverpflichtungsabsprachen der Industrie im Umweltrecht, S. 179; Miiggenborg
NVwZ 1990, 909 (914).

632 Schink KJ 1999, 205 (216).

633 Koalitionsvereinbarung fiir die 13. Legislaturperiode des Deutschen Bundestages, zwischen
CDU/CSU und FDP, S. 35; BT-Drs. 13/7780, S. 1.

034 Kopp NJW 1997, 3292 (3292).
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sigkeiten verunreinigt und somit als Sonderabfall eingestuft und deponiert wur-
den.s3 Durch die Altautoverordnung wurde diese Selbstverpflichtungserklirung er-
ginzt bzw. vervollstindigt.5* Die Verordnung regelte nur solche Rahmenbedingun-
gen, die durch freiwillige Mal3nahmen nicht méglich oder nicht zweckmilig wa-
ren.6%7 Sie sollte an die Stelle einer umfassenden rechtlichen Lésung treten. 638

Diese Form der Verbindung (,,Instrumentenverbund zwischen Ordnungsrecht
und flexiblen Instrumenten®)%* von Selbstverpflichtungsabsprache und Rechtsver-
ordnung hatte es zuvor nicht gegeben und stellte somit ein ,,rechtsetzungsgeschicht-
liches Novum* dar.®¥ Sie profitierte davon, dass es eine Wechselwirkung zwischen
staatlicher Regulierung und Selbstregulierung gab. Die Intention des Verordnungs-
gebers bestand darin, einerseits MaB3nahmen auf freiwilliger, kooperativer Basis der
beteiligten Wirtschaftskreise zu etablieren und andererseits ordnungsrechtliche Re-
gelungen fiir diejenigen Bereiche festzulegen, in denen freiwillige Lésungen zur Zie-
lerreichung weder moglich noch sachgerecht sind.%! Das Recht kann sich dabei auf
Selbstregulierung indirekt auswirken, beispielsweise indem Informationspflichten
und Transparenzerfordernisse zu einer verstirkten Beobachtung der Wirtschaftsak-
teure durch die Zivilgesellschaft fiihren.t4?

Sein Ende fand dieses Regelungsmodell mit dem Erlass der Altfahrzeug-Richt-
linie®¥3 gegen vehementen deutschen Widerstand im Jahr 2000. Die Richtlinie sah
zwingende Riicknahmeverpflichtungen fiir Automobilhersteller vor, sodass sich die
deutsche Rechtslage von dem Kooperationsmodell entfernen musste.*

c. HDE-Vereinbarung

Ein jungeres Beispiel fir eine freiwillige Absprache stellt die Vereinbarung zwischen
dem damaligen Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsi-
cherheit (BMUB) und dem Handelsverband Deutschland e.V. (HDE) dar (sog.
HDE-Vereinbarung), deren Ziel in der Reduzierung des Verbrauchs von Plastiktii-
ten bestand.®> Hintergrund war die Richtlinie (EU) 2015/720 des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 29.04.2015 zur Anderung der Richtlinie 94/62/EG
betreffend die Verringerung des Verbrauchs von leichten Kunststofftragetaschen.

635 Rosenkdtter, Selbstverpflichtungsabsprachen der Industrie im Umweltrecht, S. 90.
036 Sehink KJ 1999, 205 (221 £.).

037 Kopp NJW 1997, 3292 (3292).

038 Rosenkdtter, Selbstverpflichtungsabsprachen der Industrie im Umweltrecht, S. 92.
639 Kioepfer, Uber die Flexibilisierung staatlichen Handelns in Appel/ Hermes (Hrsg.), Mensch — Staat —
Umwelt, 79 (86).

640 Giesberts/ ]. Hilf NVwZ 1998, 1158 (1158).

641 BT-Drs. 13/7780, S. 1.

042 Dilling, Grenziiberschreitende Produktverantwortung, S. 100.

643 RL 2000/53/EG tuber Altfahrzeuge, ABL L 269 vom 21.10.2000, S. 34-43.

04 Kloepfer, Umweltrecht, § 21 Rn. 264.

045 Vgl. Feurich, Plastik als Rechtsproblem, S. 59 ff.
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Danach sollte eine dauerhafte Verringerung des Verbrauchs an leichten Kunst-
stofftragetaschen erreicht werden,%¢ sodass der jéhrliche Pro-Kopf-Verbrauch von
71 bis zum 31. Dezember 2025 auf hoéchstens 40 Kunststofftragetaschen reduziert
wiirde.*’ Die Teilnehmer verpflichteten sich dariiber hinaus, Kunststofftrageta-
schen ab dem 01.07.2016 nicht mehr kostenlos an ihre Kunden abzugeben.® Die
Teilnahme der Unternehmen erfolgte jedoch nicht bereits durch den Abschluss der
HDE-Vereinbarung, sondern erst durch die Abgabe einer freiwilligen Beitrittserkla-
rung, 649

Die HDE-Vereinbarung wird in der rechtswissenschaftlichen Literatur nicht als
Selbstverpflichtung im eigentlichen Sinn bezeichnet, weil es sich dabei nicht um
eine einseitige Erkldrung, sondern um eine auf dem ,, Tauschprinzip“s® beruhende
Absprache zwischen dem BMUB und dem HDE handele.6>! Dem Tauschprinzip
liegt der Gedanke wechselseitiger Leistungen zugrunde. Die Leistung des Teilneh-
mers besteht in der Herbeifiihrung eines bestimmten, umweltpolitisch erwiinschten
Zustandes, wohingegen die Leistung des Staates im Verzicht auf Zwangsmalinah-
men besteht.®3 Stattdessen wird die Bezeichnung ,,freiwillige Vereinbarung® vor-
geschlagen.%3 Der Tauschgedanke lag jedoch auch der freiwilligen Selbstverpflich-
tungserklirung zur umweltgerechten Altautoverwertung zugrunde, die die Bezeich-
nung ,,Selbstverpflichtung* bereits im Namen fiihrte. Dabei kommt der Frage, ob
die HDE-Vereinbarung nun als ,,freiwillige Vereinbarung® oder ,,freiwillige Selbst-
verpflichtung® zu bezeichnen ist, praktisch keine Bedeutung zu. Einigkeit besteht
jedenfalls insoweit, dass keine M&glichkeit besteht, die Verpflichtung mit Zwangs-
mitteln durchzusetzen oder einen Verstof3 als Ordnungswidrigkeit mit einem Bul3-
geld zu ahnden.6>*

Durch das Erste Gesetz zur Anderung des Verpackungsgesetzes vom
27.01.2021, das am 09.02.2021 in Kraft getreten ist (BGBL I 140), wurde das Inver-
kehrbringen von Kunststofftragetaschen mit einer Wandstirke von weniger als 50
Mikrometern, die dafiir konzipiert und bestimmt sind, in der Verkaufsstelle gefiillt

646 Vgl. Bundesministerium fiir Upnwelt, Naturschutz, Bau und Reaktorsicherheit/ Handelsverband Dentschland,
Vereinbarung zur Verringerung des Verbrauchs von Kunststofftragetaschen, 2016,
Erwigungsgrund 1.

47 Bundesministerium fiir Unnvelt, Naturschut, Ban und Reaktorsicherheit/ Handelsverband Deutschland, Vet-
einbarung zur Verringerung des Verbrauchs von Kunststofftragetaschen, 2016, Erwidgungsgrund 3,
S.2.

648 Bundesnunisterium fiir Unnvelt, Naturschut3y, Ban und Reaktorsicherheit/ Handelsverband Deutschland, Vet~
einbarung zur Verringerung des Verbrauchs von Kunststofftragetaschen, 2016, S. 2.

649 Fenrich, Plastik als Rechtsproblem, S. 60; Beitrittserklirung zur Vereinbarung zur Verringerung
des Verbrauchs von Kunststofftragetaschen.

050 Vgl. Bobne, Der informale Rechtsstaat, S. 72 ff.; Miiggenborg NVwZ 1990, 909 (914).

051 Feurich, Plastik als Rechtsproblem, S. 61.

52 Miiggenborg NVwZ 1990, 909 (914).

53 Fenrich, Plastik als Rechtsproblem, S. 61.

654 Vgl. schon BT-Drs. 19/16503, S. 2.
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zu werden, ab dem 01.01.2022 verboten. Ziel des Gesetzes ist es, ,,die positive Ent-
wicklung bei der Reduktion von leichten Kunststofftragetaschen™ aufgrund der
HDE-Vereinbarung durch das gesetzliche Verbot weiter fortzusetzen. >

d. Selbstverpflichtung ohne staatliche Beteiligung

Selbstverpflichtungsabsprachen im Umweltbereich werden nicht nur von Seiten der
Hoheitstriger initiiert. Beispielhaft kann auf das New Plastics Economy Global Commit-
ment hingewiesen werden, das durch das Uwited Nations Environment Programme
(UNEP) und die Elen MacArthur Foundation im Jahr 2018 ins Leben gerufen
wurde. % Inzwischen haben sich etwa 500 Unternehmen, Regierungsbehérden und
andere Organisationen, die zusammen fiir etwa 20 % der weltweit hergestellten
Plastikverpackungen verantwortlich sind, der Initiative angeschlossen.®’ Die Teil-
nehmer bekennen sich zu der New Plastics Econony 1V ision (sog. common vision). Deren
Ziel ist die Férderung einer konsequenten Kreislaufwirtschaft in Bezug auf Plastik
durch die Umsetzung von sechs charakteristischen Markern (Vermeidung von Plas-
tik auf der Designebene; Wiederverwendbarkeit; Recyclebarkeit und Kompostiet-
barkeit; Umsetzung von Wiederverwendung, Recycling und Kompostierung in der
Praxis; Entkopplung vom Verbrauch nicht-nachwachsender Rohstoffe; Vermei-
dung gefihrlicher Substanzen im Plastik)¢%. Daneben vereinbaren die Teilnehmer
individuelle Ziele. Zu den Teilnehmern zidhlen Unternchmen wie L’Oréal 5. A.
(LOréal), Nestlé §.A. (Nestlé), PepsiCo, Inc. (PepsiCo), The Coca-Cola Company (Coca-
Cola) und Unilever ple (Unilever). Kritiker bemingeln, dass das New Plastics Econony
Global Commitment keine allgemeinen konkreten Zielvorgaben enthilt, sodass den
Teilnehmern zu viel Spielraum verbleibe.®® Die Teilnahme werde dazu miss-
braucht, um wirksame gesetzliche Regelungen zu verhindern. Die Deutsche Um-
welthilfe wirft den beteiligten Unternehmen sogar vor, das Abkommen nur aus
Angst vor gesetzlichen Plastikverboten abgeschlossen zu haben. 0

655 BT-Drs. 19/16503, S. 1.

056 Feurich, Plastik als Rechtsproblem, S. 56; Ellen MacArthur Foundation, Global Commitment,
https://ellenmacarthurfoundation.org/global-commitment/overview (zuletzt geprift am 27.11.
2023).

657 Ellen MacArthur Foundation/ UN Environment Programme, The Global Commitment 2021, Progtess
Report, S. 2.

058 E/len MacArthur Foundation, New Plastics Economy Vision.

059 Feurich, Plastik als Rechtsproblem, S. 57; von Eisenbart Rothe Spiegel, Coca-Cola verspricht weniger
Plastik — Umweltverbinde regt das auf, https:/ /www.spiegel.de/ panorama/plastikmuell-umweltver-
baende-kritisieren-konzerne-und-new-plastics-economy-global-commitment-a-4d9871ba-bded-41bf-
a15f-40bc357¢d227 (zuletzt gepriift am 27.11.2023).

660 yon Eisenhart Rothe Spiegel, https:/ /www.spiegel.de/ panorama/plastikmuell-umweltverbaende-
kritisieren-konzerne-und-new-plastics-economy-global-commitment-a-4d9871ba-bded-41bf-al5f-
40bc357¢d227 (zuletzt geprift am 27.11.2023) (,,Freiwillige Vereinbarungen sind ein Instrument, um
der Politik und breiten Offentlichkeit vorzutiuschen, dass man Probleme selbst 16sen will und
kann.®).
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e. Selbstverpflichtung im Bereich der Obhutspflicht

Die vorgenannten Modelle haben gemeinsam, dass sie Formen kooperativen Han-
delns darstellen. Es erscheint denkbar, ein kooperatives Modell zu nutzen, um eine
Rechtsverordnung auf Grundlage des § 24 Nr. 10 KrWG zu begleiten bzw. auszu-
gestalten. Beispielsweise konnte eine Selbstverpflichtungsabsprache mit dem Inhalt
angestrebt werden, die Vernichtung von gebrauchstauglichen Erzeugnissen, sei es
Uberschussware oder seien es Retouren, zu unterlassen und sie stattdessen zu spen-
den. Eine Rechtsverordnung gem. § 24 Nr. 10 KrWG koénnte Manahmen beinhal-
ten, die parallel dazu eine Senkung der Retourenquote herbeifithren. 66!

II. Rechtsverordnung auf Grundlage des § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG

Gem. § 25 Abs. 1 Nr. 9 KsWG kann durch Rechtsverordnung bestimmt werden,
dass Hersteller und Vertreiber zur Gewihrleistung einer angemessenen Transpa-
renz fiir bestimmte, unter die Obhutspflicht fallende Erzeugnisse, einen Bericht zu
erstellen haben, der die Verwendung der Erzeugnisse, insbesondere deren Art,
Menge, Verbleib und Entsorgung, sowie die getroffenen und geplanten Mal3nah-
men zur Umsetzung der Obhutspflicht zum Inhalt hat. Es kann auch bestimmt
werden, ob und in welcher Weise der Bericht durch Dritte zu tberpriifen, der zu-
stindigen Behorde vorzulegen oder in geeigneter Weise zu veréffentlichen ist. Die
giiltige Umwelterklirung einer in das EMAS-Register eingetragenen Organisation
erfiilllt die Anforderungen an den Bericht, soweit sie die erforderlichen Obhuts-
pflichten adressiert.

Der Bundestag hat zeitgleich mit der Novellierung des Kreislaufwirtschaftsge-
setzes eine EntschlieBung verabschiedet, wonach die Bundesregierung aufgefordert
wird, eine Transparenzverordnung auf dieser Grundlage und unter bestimmten
Rahmenbedingungen zu erlassen.%6? Dabei wird klargestellt, dass die Transparenz-
verordnung als Instrument verstanden wird, um ,,das tatsichliche Ausmaf3 und die
Griinde, die zu einer Warenvernichtung fithren®¢® darstellen zu kénnen und um
auf Grundlage dieser Erkenntnisse gegenzusteuern. Daraus folgt, dass die Verord-
nungsermichtigung in § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG, soweit sie sich auf Erzeugnisse
bezieht, die unter die Obhutspflicht fallen, nicht nur solche Erzeugnisse meint, die
bereits gem. § 24 Nr. 10 KrWG durch eine Rechtsverordnung (vollziehbar) dem
Regime der Obhutspflicht unterworfen wurden, sondern simtliche Erzeugnisse im
Sinne des § 23 Abs. 1 S. 3 bzw. § 23 Abs. 2 Nr. 11 KrWG. Andernfalls miisste erst
cine Rechtsverordnung erlassen werden, zu deren inhaltlicher Vorbereitung die
Transparenzverordnung gerade dienen soll.

Um eine Balance zwischen der Belastung von Unternehmen durch zusitzliche
Berichtspflichten und einer angemessenen Information tiber Ausmal3 und Griinde

661 Vgl. im Einzelnen — Abschn. B. Ziff. I. 1. a.

662 BT-Plenarprotokoll 19/176, S. 22195; BT-Drs. 19/22612, S. 8; Tiinnesen-Harmes/ V ogelsang AbfallR
2021, 269 (269 fE).

663 BT-Drs. 19/22612, S. 8.
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der Vernichtung von Erzeugnissen zu finden, soll die Transparenzverordnung so
ausgestaltet werden, dass

o kleine Unternehmen durch angemessene Schwellenwerte von der Transpa-
renzpflicht ausgenommen werden und die Betriebspflichten so ausgestaltet
werden, dass Unternehmen in erster Linie auf bereits vorhandene Daten
zurlckgreifen kénnen;

B Unternehmen unabhingig von den von ihnen genutzten Vertriebskanilen
zu Berichten verpflichtet werden;

Y von der Verordnung zunichst nur die Warengruppen Bekleidung und
Elektroartikel adressiert werden;

) wettbewerbsrelevante Daten nur in aggregierter Form ver6ffentlicht wet-
den und

e nach einem angemessenen Zeitraum evaluiert wird, ob die Betriebspflich-

ten gelockert werden kénnen. 604

Ungeachtet dessen schlidgt dem Vorhaben Kritik entgegen. Es wird bemingelt, ge-
rade mittelstindische Unternehmen hitten durch die Datenschutzgrundverordnung
und das Verpackungsgesetz bereits einen erheblichen organisatorischen Mehrauf-
wand zu bewiltigen. Deshalb stehe die zusitzliche Belastung in keinem Verhiltnis
zum Ausmal} des Problems. 6>

Dabei ist zu bedenken, dass die Transparenzverordnung gerade dem Zweck die-
nen soll, das Ausmal3 des Problems zu eruieren. Sollte sich dabei herausstellen, dass
es weitergehender Ma3nahmen nicht bedarf, wirken die berichtspflichtigen Unter-
nehmen selbst an ihrer regulatorischen Entlastung mit. Auch vor dem Hintergrund
der oben aufgelisteten Erleichterungen erscheint die beabsichtigte Berichtspflicht
deshalb nicht unzumutbar.

III.  Alternative Handlungsformen

Neben der Ausgestaltung der Obhutspflicht durch Rechtsverordnungen auf
Grundlage von § 24 Nr. 10 bzw. § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG gibt es auch andere Mog-
lichkeiten, dem oben beschriebenen Problem der Vernichtung gebrauchstauglicher
Erzeugnisse zu begegnen. Nachfolgend werden unter Beriicksichtigung der rechts-
vergleichenden Betrachtungen im dritten Teil verschiedene Wege vorgestellt, um
gesetzgeberisch titig zu werden.

1. Durchsetzung der Abfallbierarchie

Die Obhutspflicht konkretisiert den Grundsatz der Abfallvermeidung und wertet
diesen, unter bestimmten Voraussetzungen, zu einer latenten Grundpflicht auf. § 6

664 BT-Drs. 19/22612, S. 8.
065 Bleimaier AbfallR 2019, 309 (310); Brief div. Verbidnde an BMin Schulze v. 30.3.2020.
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KrWG bestimmt, dass die Ma3nahmen der Vermeidung und der Abfallbewirtschaf-
tung in einer vorgegebenen, fiinfstufigen Rangfolge stehen, deren Spitze die Abfall-
vermeidung bildet. Die Vorrangbestimmung erzeugt selbst keine unmittelbare Bin-
dungswirkung, sondern stellt einen Grundsatzkatalog, gewissermal3en eine ,,Praam-
bel“066 des zweiten Teils des Kreislaufwirtschaftsgesetzes, dar.®” Der Grundsatzka-
talog wird durch die unmittelbar fiir die Erzeuger und Besitzer von Abfillen gelten-
den Grundpflichten in §§ 7, 8 und 15 KrWG bzw. durch die Produktverantwortung
konkretisiert.8

Die Abfallvermeidung wird in § 3 Abs. 20 KrWG als jede Malnahme definiert,
die ergriffen wird, bevor ein Stoff, Material oder Erzeugnis zu Abfall geworden ist,
und dazu dient, die Abfallmenge, die schidlichen Auswirkungen des Abfalls auf
Mensch und Umwelt oder den Gehalt an schidlichen Stoffen in Materialien und
Erzeugnissen zu verringern. Weder § 6 noch § 7 KrWG konkretisieren die Pflichten
zur Vermeidung niher. Hierzu wird in § 7 KrWG fiir Anlagen nach dem Bundes-
Immissionsschutzgesetz auf § 13 KrWG und im Ubrigen auf die Verordnungser-
michtigungen der Produktverantwortung in §§ 24 und 25 KrWG verwiesen.

Daraus folgt, dass die Obhutspflicht — soweit ihr Tatbestand reicht — eine Liicke
schlief3t, die sich insbesondere aus dem Regelungsgefige der §§ 6 und 7 KrWG
ergibt.o70

Wie bereits im ersten Teil beschrieben, enthilt § 7 Abs. 1 KrWG nach allge-
meiner Meinung und entgegen der insoweit eindeutigen Gesetzesbegriindung keine
Grundpflicht zur Abfallvermeidung. Es erscheint indes denkbar, dem Ziel der Ver-
meidung der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse dadurch zu begegnen,
§ 7 Abs. 1 KrWG in eine (,,echte*) Grundpflicht der Abfallvermeidung umzuge-
stalten. Die Formulierung kénnte sich an § 7 Abs. 2 KrWG oder an der Formulie-
rung der Obhutspflicht selbst orientieren. Diese Form gesetzgeberischen Handelns
wire in der Umsetzung deutlich handhabbarer. Das liegt zum einen daran, dass
keine Zweifel an der Verbindlichkeit der Rechtsvorschrift autkimen. Zum anderen
wire die Grundpflicht vermittels einer Anordnung im Einzelfall (§ 62 KrWG)
durchsetzbar. Kime ein Normadressat der Rechtspflicht nicht nach, kénnte die An-
ordnung sogar mit den Mitteln des Verwaltungszwangs, beispielsweise mithilfe ei-
nes Zwangsgeldes, erzwungen werden.

666V /M/S KeWG/Jacoly, § 6 KrWG Rn. 1.

667 Schink/ Versteyl KtWG/Schink, § 6 KtWG Rn. 16; Jarass/Petersen KrWG/M. Reese, § 6 KrWG
Rn. 3; Freng UPR 2012, 210 (213).

668 T andmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 6 KrWG Ra. 12; Schink/Versteyl KeWG/ Schink,
§ 6 KtWG Rn. 16; Petersen/ Doumet/ Stihr NVwZ 2012, 521 (523).

669 Schink/Versteyl KtWG/Schink, § 6 KrWG Ra. 22; BeckOK UmweltR/Hofimann, § 7 KetWG
Rn. 1.

070 — 1. Teil, Abschn. B Ziff. I. 1. c. aa. (1).

071 — 1. Teil, Abschn. B Ziff. I. 1. c. aa. (1).
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Auch in systematischer Hinsicht spricht vieles fiir diesen Losungsweg. Der
Grundsatz der Abfallvermeidung ist ein Eckpfeiler der Abfallhierarchie und als sol-
cher dem Regelungsgefiige der §§ 6 und 7 KrWG zuzuordnen.

2. Rechtsverordnung anf Grundlage des § 24 Nr. 1 KrlW'G

Der Verlust der Gebrauchstauglichkeit eines Erzeugnisses, in dessen Folge es zu
Abfall wird, ldsst sich in manchen Fillen auf die Phase seiner Herstellung zuriick-
fihren. Durch das am 29.10.2020 in Kraft getretene Gesetz zur Umsetzung der
Abfallrahmenrichtlinie der Europiischen Union wurde § 24 Nr. 1 KrWG, in dem
die ehemalige Nr. 3 aufgeht, um Anforderungen zur ,,Ressourceneffizienz®, ,,tech-
nischen Langlebigkeit™ und ,,Reparierbarkeit™ erweitert. Die Erweiterung geht auf
Art. 9 Abs. 1 lit. b der Abfallrahmenrichtlinie zuriick.¢”> Die Verordnungsermich-
tigung erginzt die latente Grundpflicht des § 23 Abs. 2 Nr. 1 KrWG. Diese zielt
ausweislich der Gesetzesbegriindung darauf ab, dass dem spiteren Entstehen von
Produktabfillen vor allem bereits durch verbesserte Produkteigenschaften vorzu-
beugen ist.”> In der Praxis spielten die kreislaufwirtschaftsrechtlichen Regelungen
zur Produktgestaltung in der Vergangenheit noch keine bedeutende Rolle.67

Im Zusammenhang mit dem Begriff der technischen Langlebigkeit kann auf den
Markt fiir Elektrogerite hingewiesen werden. Haufig wird die Lebensdauer eines
Erzeugnisses schon durch das Produktdesign einer Grenze unterworfen, zum Bei-
spiel indem Akkus fest verbaut werden und deshalb nicht austauschbar sind.67> Ist
der Akku defekt, mag das Gerit im Ubrigen zwar noch gebrauchstauglich sein. Fin
Tausch des Akkus kommt jedoch nicht in Betracht. Das Gerit wird deshalb zu Ab-
fall.

Bei der mehrfachen Verwendbarkeit geht es nicht darum, ein Erzeugnis im Rah-
men der Abfallverwertung zu recyceln, sondern darum, das Erzeugnis mdglichst oft
wiederholt nutzen zu kénnen.%7¢ So gesehen erstreckt § 23 Abs. 2Nr. 1 KrWG bzw.
§ 24 Nr. 1 KrWG die Obhutspflicht auf die Ebene des Produktdesigns bzw. der
Herstellung. Diskutiert wird auch in diesem Zusammenhang,577 ob sich die mehr-
fache Verwendbarkeit auf einen anderen als den urspriinglichen Verwendungs-
zweck bzw. die Ursprungsfunktion bezichen kann.67® Gegen eine solche Sichtweise

672 BT-Drs. 19/19373, S. 61.

673 BT-Drs. 19/19373, S. 57.

674 Prelle AbfallR 2018, 106 (106); Landmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KiWG Ra. 42a.
675 Prelle AbfallR 2018, 106 (106).

676 Tandmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KeWG Ra. 43.

677 Zu dieser Frage in Bezug auf die Gebrauchstauglichkeit bei der Obhutspflicht: Vgl. — 1. Teil,
Abschn. C. Ziff. II1.

678 Bejahend: GK-KeWG/ Prelle, § 23 KrWG Ra. 25; Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23
KrWG Ra. 27; BeckOK UmweltR / Konzak, § 23 KrWG Ra. 18; verneinend: Landmann/Rohmer
UmweltR/M. Beckmann, § 23 KrWG Ra. 43; LWV /Kropp, § 23 KrWG Rn. 34; V/M/S
KeWG/Mann, § 23 KrWG Ra. 14.
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wird eingewandt, die Legaldefinition der Wiederverwendung in § 3 Abs. 21 KrWG
(5[ - -] wieder fiir denselben Zweck verwendet werden [...]*) misse bei der Bestim-
mung der Reichweite der mehrfachen Verwendbarkeit berticksichtigt werden.®” In-
sofern kdénne ein gebrauchter Joghurtbecher zwar noch als Trinkgefd3 dienen,
dadurch werde er jedoch nicht im Sinne der Regelung mehrfach verwendet.% Bei
dem Tatbestandsmerkmal der Gebrauchstauglichkeit im Rahmen der Obhuts-
pflicht%®! muss nach hier vertretener Ansicht das Ziel des Gesetzgebers berticksich-
tigt werden, das Abfallaufkommen zu vermindern. Diese Wertung kann auch auf
die mehrfache Verwendbarkeit tibertragen werden, die der Sache nach eine Auspri-
gung des Grundsatzes der Abfallvermeidung®? darstellt.

Der Gesetzgeber konnte auf der Grundlage der Verordnungsermichtigung in
§ 24 Nr. 1 KrtWG eine Rechtsverordnung erlassen, die namentlich die latenten
Grundpflichten der technischen Langlebigkeit und der mehrfachen Wiederver-
wendbarkeit in eine durchsetzbare und gem. § 69 Abs. 1 Nr. 8 KrWG buflgeldbe-
wehrte Pflicht umsetzt.

3. Anfunabme in das Abfallvermeidungsprogramm des Bundes

Im Vorwort der Fortschreibung des Abfallvermeidungsprogramms des Bundes aus
dem Jahr 2020 nimmt die seinerzeitige Bundesministerin Schu/ze ausdriicklich auf
die Obhutspflicht Bezug (,,Ich will es zum Beispiel nicht akzeptieren, dass Retouren
von Neuware einfach weggeworfen werden, nur weil die Logistik bei einem erneu-
ten Vertrieb zu aufwindig ist®).683

Auch in Bezug auf die Verschwendung von Lebensmitteln kommt dem Abfall-
vermeidungsprogramm Bedeutung zu. Gem. Art. 29 Abs. 2a der novellierten Ab-
fallrahmenrichtlinie®* sind die Mitgliedstaaten aufgefordert, im Rahmen ihrer Ab-
fallvermeidungsprogramme spezielle Programme zur Vermeidung von Lebensmit-
telabfillen zu erlassen. §33 Abs. 6 KrWG sieht zur Umsetzung von Art. 29
Abs. 2a AbfRRL vor, dass das Abfallvermeidungsprogramm auf spezielle Pro-
gramme zur Vermeidung von Lebensmittelabfillen Bezug nimmt und deren Abfall-
vermeidungsziele und -mal3nahmen angibt. Das Thema der Lebensmittelabfille
wird im Abfallvermeidungsprogramm des Bundes unter Beteiligung der Linder bis-
lang zwar adressiert,%> nimmt im Gesamtzusammenhang aber eine insgesamt eher

679 V/M/S KeWG/Mann, § 23 KrtWG Ra. 14.

680V /M/S KeWG/Mann, § 23 KrWG Ra. 14; LWV/Kropp, § 23 KrtWG Ra. 34.

681 — 1. Teil, Abschn. C. Ziff. I11.

682 T andmann/Rohmer UmweltR/M. Beckmann, § 23 KeWG Ra. 42; GK-KtWG/ Prelle, § 23 KeWG
Rn. 23.

983 Bundesministerinm fiir Unnwelt, Naturschutz und nukleare Sicherbeit, Abfallvermeidungsprogramm des
Bundes unter Beteiligung der Linder, 2020, Vorwort.

684 — 2. Teil, Abschn. C.

985 Bundesministerium fiir Unwelt, Naturschutz und nukleare Sicherbeit, Abfallvermeidungsprogramm des
Bundes unter Beteiligung der Linder, 2020, 25 f.
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zurlickhaltende Rolle ein. In der Gesetzesbegriindung zu § 33 Abs. 6 KrWG wird
allerdings darauf hingewiesen, dass das Abfallvermeidungsprogramm das spezielle
Programm nicht selbst als Bestandteil auffithren muss, sondern dass ein Verweis
auf bestehende nationale Strategien wie die Nationale Strategie zur Reduzierung der
Lebensmittelverschwendung ausreichend ist.%% Auf diese nationale Strategie nimmt
das Abfallvermeidungsprogramm bereits in seiner aktuellen Fassung Bezug.%7 Den
Anforderungen der Abfallrahmenrichtlinie dirfte das bestehende Abfallvermei-
dungsprogramm, das zuletzt im Oktober 2020 (etwa zeitgleich mit dem Inkrafttre-
ten des Gesetzes zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europdischen
Union) fortgeschrieben wurde, somit bereits entsprechen.

Fiir eine effektive Bekimpfung der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeug-
nisse eignet sich das Abfallvermeidungsprogramm nur bedingt. Seiner Natur nach
handelt es sich lediglich um ein Verwaltungsinternum, das keinerlei Aulenwirkun-
gen entfaltet.’8® Bedeutung erlangt es allerdings insoweit, wie es die strategische
Grundlage fiir rechtliche oder administrative Vermeidungsmal3nahmen bilden kann
und dadurch eine faktische Vorwirkung zeitigt.%

4. Andernng des Umsatzstenerrechts

Ein Problem, das dem Spenden von gebrauchstauglichen Erzeugnissen entgegen-
steht, ist, dass Spenden im Grundsatz umsatzsteuerpflichtig sind, wihrend bei einer
Vernichtung der gesamte Vorgang umsatzsteuerlich neutral bleibt.®® Dadurch kann
es fir Unternehmen wirtschaftlich attraktiver sein, Erzeugnisse zu vernichten, an-
statt sie zu spenden.®!

Das Ziel der Besteuerung der Sachspenden ist die Kompensation des vorge-
nommenen Vorsteuerabzugs, der dem Vorsteuerabzugsberechtigten beim Erwerb
des Gegenstandes zugutegekommen ist, um einen systemwidrigen unversteuerten
Letztverbrauch zu verhindern und im Ergebnis eine Schlechterstellung von Ver-
brauchern gegeniiber Unternehmern zu vermeiden.®? Dagegen wird die auf retour-
nierte Waren angefallene Umsatzsteuer berichtigt, d.h. der Héindler erstattet dem

686 BT-Drs. 19/19373, S. 70.

87 Bundesministerium fiir Unwelt, Naturschutz und nukleare Sicherbeit, Abfallvermeidungsprogramm des
Bundes unter Beteiligung der Linder, 2020, 13, 85 ff.

088 Schomerns, Abfallvermeidungsprogramme: Herausforderung an Bund und Linder in Kivepfer
(Hrsg.), Das neue Recht der Kreislaufwirtschaft, 75 (91).

689 Petersen/ Doumet/ S tihr NVwZ 2012, 521 (528).

690 Der wesentliche Inhalt dieses Abschnitts wurde bereits in der AbfallR 2022, 2 ff. veroffentlicht
(Vogelsang AbfallR 2022, 2 ff.).

O Furchheim Deutschlandfunk, https:/ /www.deutschlandfunk.de/retoutrenware-vernichten-ist-gu-
enstiger-als-spenden-100.html (zuletzt gepriift am 27.11.2023).

92 Bundesministerinm der Finanzen, Schreiben zur allgemeinen umsatzsteuerlichen Behandlung von
Sachspenden an die obersten Finanzbehdrden der Liander, 2021, S. 1; Wissenschaftliche Dienste des Dent-
schen Bundestages, Umsatzsteuerliche Behandlung von Sachspenden, 2020, S. 7; 1ogelsang AbfallR
2022, 2 (2).
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Kiufer den Bruttokaufpreis und erhilt die Umsatzsteuer zuriick, soweit er sie be-
reits abgefithrt hat. Da auch die auf mégliche Vernichtungskosten anfallende Um-
satzsteuer als Vorsteuer abzugstihig ist, verbleibt dem Hiéndler aus Ankauf, riick-
abgewickeltem Verkauf und Vernichtung der Ware keine Umsatzsteuerbelastung,
wenn der Hindler die retournierte Ware vernichtet.®3

Nicht umsatzsteuerpflichtig sind Spenden, wenn der Gegenstand oder seine Be-
standteile nicht zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt haben (§ 3
Abs. 1b S. 2 UStG e contrario). Dies konnte auf Hersteller zutreffen und damit dem
Problemkreis der Uberschussware zuzuordnen sein, die nach hier vertretener Auf-
fassung ohnehin nicht von der Obhutspflicht umfasst ist.** Dessen ungeachtet ver-
dient die Frage nach der steuerlichen Behandlung von Sachspenden durch den Her-
steller eine Antwort, weil sie fiir das Rechtsproblem der Vernichtung gebrauchs-
tauglicher Ware auch unabhingig von der Obhutspflicht von Bedeutung sein
kénnte. Bestandteile im Sinne des § 3 UStG sind alle nicht selbststindig nutzbaren
Wirtschaftsgtiter, die mit dem gelieferten Gegenstand in einem einheitlichen Nut-
zungs- und Funktionszusammenhang stehen, auch wenn sie in den Gegenstand erst
spiter eingegangen sind.%> Daraus ist zu schlieBen, dass auch ein vom Unterneh-
men selbst hergestellter Gegenstand von der Umsatzsteuerpflicht bei Spenden um-
fasst ist, jedenfalls solange er der wirtschaftlichen Titigkeit des Steuerpflichtigen
dient.®¢ Das ldsst sich damit begriinden, dass der Hersteller ja immerhin im Hin-
blick auf die Bestandteile seines Produkts zum Vorsteuerabzug berechtigt war.

a. Rechtsrahmen

Gem. § 3 Abs. 1b UStG unterfallen Sachspenden der Umsatzsteuer, wenn der Ge-
genstand, der spiter gespendet wird, zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug
berechtigt hat. Diese Regelung beruht auf der EU-Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie
(MwStSystRL). Gem. Art. 16 MwStSystRL (zuvor: Art. 5 Abs. 6 der 6. Umsatzsteu-
errichtlinie)®” wird die Entnahme eines Gegenstandes durch einen Steuerpflichti-
gen aus seinem Unternechmen als unentgeltliche Zuwendung einer Lieferung von
Gegenstinden gleichgestellt, wenn der Gegenstand oder seine Bestandteile zum

93 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Umsatzsteuerliche Behandlung von Sachspenden,
2020, S. 4; Vogelsang AbfallR 2022, 2 (2).

094 — 2. Teil, Abschn. B.

65 Bunjes UStG/Robisch, § 3 UStG Ra. 141.

696 Vgl. Solch/Ringleb UStG/ Heuermann, § 3 UStG Ra. 316 f.

697 Uberblick: Sélch/ Ringleb UStG/Martin, § 3 UStG Ra. 9.
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vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt hat.®8 Eine Anderung des euro-
péischen Rechtsrahmens wurde zwar durch die alte Bundesregierung nicht for-
ciert.% Dies kénnte sich aber unter den neuen politischen Verhiltnissen dndern.”0

b. Anderung des Umsatzsteuergesetzes

Um dem oben dargestellten Effekt, dass eine Besteuerung der Sachspenden zu de-
ren Vernichtung fiihrt, entgegenzuwirken, konnte eine Anderung von § 3 Abs. 1b
UStG in Betracht kommen, wonach Sachspenden, wenn der Gegenstand, der spiter
gespendet wird, zum vollen oder teilweisen Vorsteuerabzug berechtigt hat, der Um-
satzsteuer unterfallen. Eine pauschale Anderung der Regelung wiirde indes der
Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie in ihrer aktuellen Fassung widersprechen und
wire deshalb unionsrechtswidrig.

In Frankreich wurde dessen ungeachtet durch das Gesetz Nr. 2020-105 vom
10.02.2020 Gber den Kampf gegen Verschwendung und fiir die Kreislaufwirtschaft
ein buBigeldbewehrtes Verbot der Vernichtung neuer zum Verkauf bestimmter
Non-Food-Produkte eingefiihrt (Art. 35).71 Daneben wurde eine Regelung in dem
allgemeinen Steuergesetzbuch0? geschaffen, wonach der Vorsteuerabzug nicht be-
richtigt wird, wenn unverkaufte Lebensmittel und neue Non-Food-Artikel an als
gemeinnitzig anerkannte Vereine gespendet werden. Die Regelung wurde um ein
Dekret erginzt (Dekret Nr. 2020-731 vom 15.06.2020). Danach stellen Vereinigun-
gen, die Spenden in Form unverkaufter Lebensmittel und neuer Non-Food-Artikel
entgegennehmen, eine Bescheinigung in zweifacher Ausfertigung zugunsten der
steuerpflichtigen Spender aus (Anlage 3 zum allgemeinen Steuergesetzbuch,
Art. 48B). Dies wirft die Frage nach der Vereinbarkeit des franzésischen Gesetzes
mit der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie auf.70

Ebenfalls nicht mit der geltenden Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie vereinbar
wire eine Aufnahme von Sachspenden in den Katalog der Steuerbefreiungen in § 4
UStG, weil auch Art. 131 ff. MwStSystRL, auf denen die nationale Umsetzung be-
ruht, keine solche Ausnahme vorsehen. Die Voraussetzungen hierfiir miissten des-
halb auf europiischer Ebene geschaffen werden.”04

698 Zur (fehlenden) Moglichkeit einet teleologischen Reduktion vgl.: Meyering/ Hintzen/ Keitel DStR
2021, 2614 (2617).

9 Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage ,,Umsatzsteuer auf Sachspenden von re-
tournierten Waren, BT-Drs. 19/19654, S. 3.

700 Vgl. dazu eingehend: 17ogelsang AbfallR 2022, 2.

701 — 3, Teil, Abschn. A.

702 Code général des impots.

703 [ogelsang AbfallR 2022, 2 (6).

704 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Umsatzsteuerliche Behandlung von Sachspenden,
2020, S. 8; Vogelsang AbfallR 2022, 2 (3).



126 4. Teil: Einwirkungs- und Steuerungsméglichkeiten

C. Anderung der Bemessungsgrundlage

Abgesehen davon, bietet auch das bestehende Umsatzsteuerrecht Méglichkeiten,
die mit Spenden verbundenen umsatzsteuerrechtlichen Belastungen zu minimieren,
womit allerdings ein Verwaltungsmehraufwand verbunden sein dirfte. Bemes-
sungsgrundlage der Umsatzsteuerlast fiir Sachspenden ist der fiktive Einkaufspreis
zum Zeitpunkt der Spende zuziiglich der Nebenkosten fir den Gegenstand oder
fiir einen gleichartigen Gegenstand (Abschnitt 10.6 Abs. 1 S. 1 des Umsatzsteuet-
Anwendungserlasses [UStAE] vom 1.10.2010 [BStBI I 840], zuletzt gedindert durch
das BMF-Schreiben vom 04.10.2021). Das Bundesministerium der Finanzen hat mit
Schreiben vom 18.3.2021 (III C 2 - S 7109/19/10002 :001 [2021/0251308]) den
Abschnitt 10.6 des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses um einen Abs. 1a erginzt.
Danach ist bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage zu beriicksichtigen, ,,0b
Gegenstinde zum Zeitpunkt der unentgeltlichen Wertabgabe aufgrund ihrer Be-
schaffenheit nicht mehr oder nur noch stark eingeschrinkt verkehrsfihig sind. Da-
von ist bei Lebensmitteln auszugehen, wenn diese kurz vor Ablauf des Mindesthalt-
barkeitsdatums stehen oder die Verkaufsfihigkeit nicht mehr gegeben ist (Satz 2).
Fir Non-Food-Artikel, die ein Mindesthaltbarkeitsdatum haben, gilt gem. Satz 3
Entsprechendes. Bei Gegenstinden ohne Mindesthaltbarkeitsdatum ,,ist die Ver-
kehrsfahigkeit eingeschrinkt, wenn diese aufgrund von erheblichen Material- oder
Verpackungsfehlern (z. B. Befiillungsfehler, Falschetikettierung, beschidigte Retou-
ren) oder fehlender Marktgingigkeit (z. B. Vorjahresware oder saisonale Ware wie
Weihnachts- oder Osterartikel) nicht mehr oder nur noch schwer verkauflich sind*
(Satz 4). Witrd ein Gegenstand, der nach MaB3gabe der Sdtze 2—4 nicht mehr oder
nur noch stark eingeschrinkt verkehrsfihig ist, gespendet, so kann eine im Ver-
gleich zu noch verkehrsfihiger Ware geminderte Bemessungsgrundlage angesetzt
werden (Satz 5). Eine Bemessungsgrundlage von 0 Euro kommt danach nur in Be-
tracht, wenn die Ware wertlos ist (Satz 0). Die nachfolgenden Sitze 7-9 des Ab-
satz la relativieren allerdings dessen Wirkung zur Bekimpfung der Vernichtung ge-
brauchstauglicher Ware:

wEine eingeschrankte 1V erkebrsfabigkeit liegt insbesondere nicht vor, wenn Neuware obne
Jegliche Beeintrachtignung aus wirtschaftlichen oder logistischen Griinden ans dem Waren-
verkehr ansgesondert wird. Auch wenn diese Newware ansonsten vernichtet werden wiirde,
weil 2. B. Verpackungen beschidigt sind, bei Bekleidung deutliche Spuren einer Anprobe
erkennbar sind oder Ware verschmutzt ist, obne dass sie beschadigt ist, fiihrt dies nicht
dazn, dass die Nemware ibre | erkaufsfibigkeit vollstandig verliert. Auch in diesen Fillen
ist ein fiktiver Einkanfspreis anband objektiver Schatzungsunterlagen zu ermitteln.

Die damit verbundene Einschrinkung hat zur Folge, dass ein groBer Teil der Er-
zeugnisse, die unter die Obhutspflicht fallen, nicht von Abschnitt 10.6 Abs. 1a
UStAE erfasst ist. Es erschiene allerdings unsachgemil3, Abs. 1a UStAE auch auf
vollstindig verkehrsfiahige Erzeugnisse auszuweiten und die Besteuerung von Sach-
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spenden damit ,,durch die Hintertiir* auszusetzen. Dadurch wiirde die eingangs be-
zeichnete Zielsetzung der Umsatzsteuerbelastung von Sachspenden umgangen.
Denn Unternehmen, die zum Vorsteuerabzug berechtigt sind, wiirden dadurch im
Ergebnis gar keine Umsatzsteuer zahlen und damit besser gestellt werden als Ver-
braucher, die schon zum Zeitpunkt des Erwerbs die Umsatzsteuer entrichten ms-
sen. Dies durfte der Mehrwertsteuer-Systemrichtlinie und damit dem Unionsrecht
widersprechen.”%

Dieser Umstand spricht auch dagegen, den Wert der gespendeten Erzeugnisse im
Zeitpunkt der Zuwendung mit 0 Euro zu bemessen, weil sie keinen Wert mehr fiir
eine unternehmerische Verwendung haben.”

d. Anwendung der Billigkeitsregelung in § 163 Abs. 1 S.1 AO

§ 163 Abs. 1 S.1 AO konnte die Moglichkeit er6tfnen, aus Griinden der Billigkeit
von einer Besteuerung von Sachspenden abzusehen.”” Danach kénnen Steuern
niedriger festgesetzt werden, wenn die Erhebung der Steuer nach Lage des einzel-
nen Falles unbillig wire. Vor dem Hintergrund der bedeutenden THG-Belastung
dutrch die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse™s liegt die Annahme der
Unbilligkeit zwar auf den ersten Blick nahe. Die Frage, wann eine Besteuerung un-
billig ist, hingt indes entscheidend vom Sinn und Zweck der bei der Steuerfestset-
zung angewandten gesetzlichen Regelung ab.”” Eine Korrektur des Gesetzes ist in
seinen allgemeinen Regelungen auBlerdem unzulissig.”!? Ein pauschales Absehen
von der Besteuerung von Sachspenden wiirde aber zu einer grundsitzlichen Kor-
rektur der durch das Umsatzsteuergesetz zum Ausdruck gebrachten gesetzgeberi-
schen Wertung fithren. Eine fiir den Steuerpflichtigen ungtnstige Rechtsfolge, die
der Gesetzgeber bewusst angeordnet oder in Kauf genommen hat, rechtfertigt nach
der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs keine BilligkeitsmaBnahme.”! Gegen
eine Anwendung des § 163 Abs. 1 S. 1 AO spricht auBlerdem, dass dadurch eine
Rechtslage entstiinde, die Art. 16 MwStSystRL entgegenstehen wirde. Eine An-
wendung von § 163 Abs. 1 8. 1 AO diirfte daher unionsrechtswidrig sein.”'?

Mit einem anderen BMF-Schreiben vom 18.03.2021 (IIT C 2 - S 7109/19/10002
:001 [2021/0251343]) wurde eine befristete Ubergangsregelung mit Geltung vom
01.03.2021 bis zum 31.12.2021 eingefiihrt. Die Regelung stellt eine Ausnahme dar,

705 Vogelsang AbfallR 2022, 2 (3 £.).

706 1.d.S. Birkenfeld, Umsatzsteuerrechtliche Beurteilung von Sachspenden an gemeinniitzige Abneh-
mer, Gutachten von Dr. Wolfram Birkenfeld im Auftrag des bevh, 2020, S. 16.

7 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Umsatzsteuerliche Behandlung von Sachspenden,
2020, 13 f.

708 — 1. Teil, Abschn. B. Ziff. I. 2. a. cc.

709 Klein AO/ Riisken, § 163 AO Rn. 34.

710 Ebd.

71 Vgl. BFH Utrt. v. 19.6.2013 — XIR41/10 DStR, 2329 (2932).

2 [ggelsang AbfallR 2022, 2 (6).
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durch die auf die ,,einzigartige Sondersituation® reagiert werden sollte, die sich in-
folge der Corona-Pandemie ergeben hat. Durch die damit einhergehende Mal3-
nahme des Lockdowns habe sich vor allem Saisonware ,,in einmalig gro3en Men-
gen® angestaut, die nur noch schwerlich abzusetzen war.

Aus diesem Grund wurde innerhalb des genannten Zeitraums auf die Besteue-
rung einer unentgeltlichen Wertabgabe verzichtet, wenn es sich um Waren handelte,
die von Einzelhindlern, die durch die Corona-Krise unmittelbar und nicht unet-
heblich negativ wirtschaftlich betroffen waren, an steuerbegiinstigte Organisationen
gespendet wurden. Es erscheint fraglich, ob diese Ausnahmeregelung mit dem Uni-
onssteuerrecht in Einklang stand.”3

e. Geschenke von geringem Wert

Vor dem Hintergrund der Erkenntnis, dass 80 % der vernichteten Retouren einen
Warenwert von unter 15 Euro haben, sticht die Geringwertigkeitsklausel des § 3
Abs. 1b Nr. 3 Hs. 2 UStG (,,[...] ausgenommen Geschenke von geringem Wert
[...]), ins Auge.”* Dabei ist jedoch zu berticksichtigen, dass gem. Ziff. 3.3 Abs. 11
UStAE derartige Geschenke nur vorliegen, wenn die Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten der dem Empfinger in Kalenderjahr zugewendeten Gegenstinde insge-
samt 35 Euro (Nettobetrag ohne Umsatzsteuer) nicht iibersteigen.”!5 Einer Ande-
rung des Umsatzsteuer-Anwendungserlasses dahingehend, dass eine Addition der
Nettobetrige in Bezug auf das Kalenderjahr entfillt, sodass geringwertige Gegen-
stinde unbegrenzt verschenkt bzw. gespendet werden kénnen, steht zwar der Wort-
laut von § 3 Abs. 1b Nr. 3 Hs. 2 UstG nicht entgegen. Jedoch ist die Ausnahme, die
auf Art. 16 Abs. 2 MwStSystRL (vormals Art. 5 Abs. 6 S. 2 der 6. Umsatzsteuer-
richtlinie) beruht, nach der Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs eng
auszulegen.”¢ Eine Regelung, durch die eine Obergrenze kumulativ fiir Geschenke
gilt, die derselben Person innerhalb eines Zeitraums von zwolf Monaten oder auch
als Teil einer Reihe oder Folge von Geschenken gemacht werden, steht nach dieser
Rechtsprechung mit dem Unionsrecht in Einklang.”'7 In diesem Zusammenhang
betont der Europdische Gerichtshof allerdings auch, dass die Mitgliedstaaten hin-
sichtlich der Auslegung des Ausdrucks tiber einen gewissen Ermessensspielraum
verfiigen, solange sie den Sinn und Zweck der fraglichen Vorschrift nicht verken-
nen. Demnach erscheint es denkbar, auf die Addition in Bezug auf das Kalendetjahr

713 Rust MwStR 2021, 494 (495); Meyering/ Hintzen/ Keite! DStR 2021, 2614 (2619); Togelsang AbfallR
2022, 2 (6).

T4 Vogelsang AbfallR 2022, 2 (4).

715 Vgl. Solch/Ringleb UStG/ Heuermann, § 3 UStG Ra. 379; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, Umsatzsteuerliche Behandlung von Sachspenden, 2020, S. 8.

716 EuGH Utt. v. 30.9.2010 — C-581/08 = DStR 2010, 2030 (2032) — EMI Group Ltd; Solch/Ring-
leb UStG/Heuermann, § 3 UStG Ra. 378; 1 ogelsang AbfallR 2022, 2 (4).

77 EuGH Utt. v. 30.9.2010 — C-581/08 = DStR 2010, 2030 (2034) — EMI Group Ltd.
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zu verzichten. Eine derartige Handhabung wiirde allerdings Hindlern die M&glich-
keit er6ffnen, Erzeugnisse mit einem Wert von héchstens 35 Euro in hoher Stiick-
zahl an eine einzelne Person zu verschenken, deren Gesamtwert dann ein Vielfaches
ausmacht. Aus diesem Grund erscheint die Lsung nicht sachgerecht.”8

Aber noch ein anderer (leicht zu ibersehender) Umstand fithrt dazu, dass der
Geringwertigkeitsklausel im Zusammenhang mit der Vernichtung gebrauchstaugli-
cher Ware eine gesteigerte Bedeutung zukommen kénnte. Nach der vorzitierten
Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs, steht einer Regelung, wonach eine
kumulative Zurechnung von Geschenken an verschiedene Personen desselben Ar-
beitgebers zu Letzterem vorgenommen wird, das Unionsrecht entgegen.”” Die Fin-
stufung der Ubergabe eines Gegenstands als ,,Geschenk von geringem Wert* hinge
nimlich davon ab, ,,wer nach der Vorstellung des Schenkers der /ezz/ich Beschenkte
sein sollte, ohne dass das Arbeitsverhiltnis zwischen dem Beschenkten und seinem
Arbeitgeber oder der Umstand, dass mehrere Beschenkte einen gemeinsamen Ar-
beitgeber haben, Auswirkungen auf diese Einstufung hitten” (Kursivdruck nicht
im Original)72. Diese Uberlegung lisst sich auf das Spenden von Erzeugnissen
tbertragen.’?! Es miisste demnach nur sichergestellt werden, dass die gespendeten
geringwertigen Erzeugnisse (beispielsweise von einer gemeinniitzigen Organisation
als ,,Distributor®) an verschiedene Empfinger verteilt werden, wovon bei Sach-
spenden in der Regel ohnehin auszugehen sein diirfte. Es wire im Sinne der Rechts-
sicherheit denkbar, den Umsatzsteueranwendungserlass bei Ziff. 3.3 Abs. 11 um ei-
nen Satz zu erginzen, durch den klargestellt wird, dass von Geschenken im Sinne
des § 3 Abs. 1b Nr. 3 Hs. 2 UstG auch dann auszugehen ist, wenn sie erst von einem
Distributor wie einer gemeinniitzigen Organisation an verschiedene Empfinger
verteilt werden, solange die Wertgrenze von 35 Euro pro tatsichlichem (Letzt-)-
Empfinger eingehalten wird. Diese Regelung diirfte mit der Mehrwertsteuer-Sys-
temrichtlinie in Einklang stehen und eine Spendenbefreiung fiir jedenfalls mehr als
80 % der retournierten Erzeugnisse bewirken.”? Dadurch wiirde das Problem um-
gangen, das die Wissenschaftlichen Dienste des Deutschen Bundestages bei der Be-
fassung mit der Thematik erkannt haben: Eine Subsumtion von Sachspenden unter
den Begriff des Geschenkes von geringem Wert scheitert nach der dortigen Sicht-
weise an dem Problem der Bewertung der gebrauchstauglichen Waren als gering-
wertig.”??

718 1ogelsang AbfallR 2022, 2 (4).

719 BuGH Urt. v. 30.9.2010 — C-581/08 = DStR 2010, 2030 (2034) — EMI Group Ltd.

720 EuGH Utt. v. 30.9.2010 — C-581/08 = DStR 2010, 2030 (2034) — EMI Group Ltd (Kutsivdruck
nicht im Original).

721 VVogelsang AbfallR 2022, 2 (5).

722 VVogelsang AbfallR 2022, 2 (5).

725 Wissenschaftliche Dienste des Dentschen Bundestages, Umsatzsteuerliche Behandlung von Sachspenden,
2020, S. 16 f.
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f. Zwischenfazit

Der Effekt, dass es angesichts der Besteuerung von Sachspenden zu deren Vernich-
tung kommt, wird teilweise dadurch abgemildert, dass die Entsorgungskosten, ins-
besondere die Verbrennungspreise, zuletzt drastisch gestiegen sind. Daraus folgt,
dass sich die Kosten fiir die Vernichtung der Erzeugnisse an die umsatzsteuerliche
Belastung angleichen diirften.’? Ungeachtet dessen kénnte die Spendenbereitschaft
erh6ht werden, wenn die (steuerlichen) Hiirden abgebaut wirden.

Das europiische Umsatzsteuerrecht legt den nationalen Bestrebungen, Sach-
spenden zu férdern, um Warenvernichtung entgegenzuwirken, ein enges Korsett
auf. Dabei ist eine Anderung der Gesetzeslage méglicherweise gar nicht nétig. In
Ansehung der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs kénnte eine Ande-
rung der Verwaltungspraxis Abhilfe schaffen.

Um diesbeziiglich fiir Rechtssicherheit bei den Akteuren zu sorgen, erscheint es
angezeigt, den Umsatzsteuer-Anwendungserlass um eine klarstellende Regelung zu
erginzen, die zum einen die 35-Euro-Grenze auf den Endempfinger bezieht und
zum anderen eine Zuordnung von Sachspenden, welche iiber eine Spendenorgani-
sation zur Verteilung kommen, zu dem Begriff des Geschenks vornimmt.72

5. Offentliche Bekanntmachung einer BufSgeldsanktion

Nach franzésischem Vorbild’2 kommt es in Betracht, die Namen derjenigen, gegen
die ein Buligeld gem. § 69 Abs. 1 Nr. 8 KrWG infolge eines Verstofles gegen eine
Rechtsverordnung auf Grundlage von § 24 Nr. 10 KeWG (de fege ferenda) verhingt
wurde, fiir einen begrenzten Zeitraum 6ffentlich bekannt zu machen. Diese Form
der Sanktionierung ist in Deutschland bislang untiblich.”” Der Sache nach geht es
darum, Normadressaten an einen Pranger zu stellen,?® die gegen kreislaufwirt-
schaftsrechtliche Pflichten versto3en. Damit geht fiir die Betroffenen ein Reputati-
onsverlust einher, der Stakeholder dazu veranlassen konnte, sich von dem Norma-
dressaten abzuwenden, sodass es auch zu wirtschaftlichen Einbu3en kommen kann.
Der Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der Wirtschaft (Ver-
bandssanktionengesetz, VerSanG-E) sah vor, dass das Gericht neben der Verhin-
gung einer Verbandssanktion nach § 8 VerSanG-E die 6ffentliche Bekanntmachung
der Verurteilung des Verbandes anordnen kann, wenn es eine grofe Zahl von Ge-
schidigten gibt (§ 14 S. 1 VerSanG-E). Ziel der Regelung war es nicht, den Geschi-
digten an den Pranger zu stellen, sondern die Verletzten tiber die fiir sie relevanten
Tatsachen zu informieren, damit sie gegebenenfalls tiber die Geltendmachung von

724 Vggelsang AbfallR 2022, 2 (2).

725 Darauf hinweisend, dass unklar sei, wo hier die ,,prizise Trennlinie* verlaufe: Meyering/
Hintzen/ Keitel DStR 2021, 2614 (2617); Vogelsang AbfallR 2022, 2 (7).

726 — 3, Teil, Abschn. A.

727 — 3. Teil, Abschn. A.

728 Kritisch: Beukelmann NJW-Spezial 2011, 504.
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Anspriichen entscheiden kénnen.” Es muss also zwischen verschiedenen Motiv-
lagen unterschieden werden. Das Verbandssanktionengesetz wurde in der 19. Le-
gislaturperiode des Deutschen Bundestages letztlich nicht beschlossen.”?

a. Ergebnisse von Hygieneuntersuchungen

Ein Vergleich mit der in der Rechtswissenschaft vieldiskutierten Veréffentlichung
der Ergebnisse von Hygieneuntersuchungen (z.B. in Form einer sog. ,,Hygieneam-
pel oder durch die Verdffentlichung von Positiv- und Negativlisten) und insbe-
sondere mit § 40 Abs. 1a LFGB, tiber dessen Verfassungsmafigkeit das Bundesver-
fassungsgericht im Jahr 2018 grundsitzlich positiv entschieden hat,”! ist nur einge-
schrinkt moglich. Deren Zweck ist primir die Warnung von Verbrauchern vor un-
hygienischen Zustinden in der Gastronomie’? sowie die Schaffung von Transpa-
renz und die Verhaltensregelung durch Offentlichkeitsinformationen3 und nicht
die Sanktionierung jener Gastronomen. Die in diesem Zusammenhang erbrterten
Fragen, beispielsweise nach dem Erfordernis einer gesetzlichen Ermichtigungs-
grundlage, sind hier deshalb nicht tbertragbar. Vor dem Hintergrund des Grund-
satzes nulla poena sine lege (Art. 103 Abs. 2 GG, § 1 StGB) bedarf es in jedem Fall
einer parlamentsgesetzlichen Grundlage, um eine Bufigeldsanktion 6ffentlich be-
kannt zu machen.™*

Ein weiterer Unterschied besteht darin, dass die Ver6ffentlichung der Ergeb-
nisse von Hygieneuntersuchungen auf einem risikoorientierten Ansatz beruht. Dies
kann mit der durch Art. 20 Abs. 3 GG verfassungsrechtlich verankerten Unschulds-
vermutung konfligieren,”> wobei das Bundesverfassungsgericht dieses Spannungs-
verhiltnis jedenfalls in Bezug auf § 40 Abs. 1a LFGB zuungunsten der Unschulds-
vermutung aufgeldst hat. Wird die 6ffentliche Bekanntmachung einer Sanktion an
das Ende eines Bulligeldverfahrens gestellt, besteht dieses Problem ohnehin nicht,
weil die Schuld des Betroffenen rechtskriftig festgestellt worden sein muss.

b. § 69 WPO

Die Wirtschaftspriiferordnung (WPO) enthilt in § 69 eine Regelung, nach der die
Wirtschaftspriferkammer und die Abschlusspriiferaufsichtsstelle APAS beim Bun-
desamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle jede ihrer unanfechtbaren berufsauf-
sichtlichen Mal3nahmen unverziiglich auf ihren Internetseiten 6ffentlich bekannt
machen und dabei auch Art und Charakter des Versto3es mitteilen. Handelt es sich

729 Gesetzentwurf der Bundestegierung: Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der Integritit in der
Wirtschaft, 2020, S. 58; .A. Baur/Holle ZRP 2022, 18 (19).

730 Zu den Griinden: A. Banr/ Holle ZRP 2022, 18 (18).

731 BVetfG Beschl. v. 21.3.2018 — 1 BvF 1/13 = BVerfGE 148, 40 — Lebensmittelpranger; Roffae/
LMuR 2021, 439; Hamm NJW 2018, 2099; Rochus LMuR 2018, 186.

732 Vgl. Holzner NVwZ 2010, 489.

733 Kiigel/ PlafSmann LMuR 2012, 1 (3).

734 So 1.E. auch Holzner NVwZ 2010, 489 (494).

735 Instruktiv: Kiigel/ Plafmann LMuR 2012, 1 (6).
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um eine berufsaufsichtliche MaB3nahme nach § 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 bis 7 WPO ge-
gen Berufsangehérige (beispielsweise eine Geldbufie oder ein Berufsverbot) ist in
der Bekanntmachung der Name des Berufsangehérigen und die Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft zu nennen, fir die der Berufsangehérige bei der Verwirklichung
der Berufspflichtverletzung gehandelt hat.

Erginzende Regelungen enthalten die Absitze 1a und 2. Seit dem Inkrafttreten der
Regelung wurden bislang nur Riigen gem. § 68 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 WPO erteilt, die
nicht bekanntmachungspflichtig sind, sodass noch keine Erfahrungswerte zur An-
wendung der Regelung vorliegen.

C. § 10 Abs. 2 Nr. 4 UIG

Auch § 10 Abs. 2 Nr. 4 des Umweltinformationsgesetzes (UIG), nach dem bei-
spielsweise Umweltrechtsverstéf3e von Anlagenbetreibern verdffentlicht werden
kénnen, 6 kann nicht uneingeschrinkt als Vergleichsmal3stab herangezogen wet-
den. Anders als bei § 40 LFGB unterliegt die 6ffentliche Zuginglichmachung bei-
spielsweise von Umweltinspektionsberichten i.V.m. § 52a Abs. 5 S. 3 BImSchG im
Grundsatz keiner Interessenabwigung.” Die Regelung verfolgt indes primir we-
der das Ziel, Verbraucher zu warnen, noch, Unternehmen im Anschluss an ein
Straf- oder BuB3geldverfahren zu sanktionieren. Vielmehr soll sie eine Lenkungswir-
kung entfalten, indem das Interesse der Unternehmen daran genutzt wird, dass sie
nicht mit einem die Mingel ausweisenden Bericht im Internet erscheinen. Sie zielt
also darauf ab, dass Unternehmen deshalb geneigt sind, Genehmigungs- und Um-
weltschutzbestimmungen einzuhalten.”® Diese Form des staatlich-lenkenden Han-
delns wird als ,,adverse Publizitit* bezeichnet.”

d. § 30 Abs. 4 TEHG

Als Vorbild eignet sich § 30 Abs. 4 des Treibhausgas-Emissionshandelsgesetzes
(TEHG, vormals § 18 Abs. 4 TEHG a.F.). Danach sind die Namen der Betreiber,
die gegen ihre Abgabeverpflichtung nach § 7 Abs. 1 TEHG versto3en, im Bundes-
anzeiger bekannt zu machen. Die Bekanntmachung setzt gem. Abs. 4 S. 2 einen
bestandskriftigen Zahlungsbescheid voraus, erfolgt also erst nach dem erfolglosen
Abschluss eines etwaigen Rechtsmittelverfahrens.” Die Regelung hat Sanktions-
charakter (,,Anprangerung®)7, indem der Betreiber nach dem aus dem US-ameri-

736 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1334.

737 Kment/ Pleiner ZUR 2015, 330 (332).

738 Ebd.

739 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1315.

740 Korner/Viethaus TEHG/ Vierhaus, § 18 TEHG Ra. 8.

741 Frenz/ Freng, § 30 TEGH Ra. 35; Korner/Viethaus TEHG/ Vierbaus, § 18 TEHG Ra. 8.
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kanischen Recht stammenden Prinzip naming and shaming als ,, Klimastinder* blof3-
gestellt wird.”? Durch die Bekanntmachung wird die Reputation eines Anlagenbe-
treibers erheblich gefihrdet, wodurch es zu nachhaltigen Imageschiden kommen
kann, die in Umsatzverlusten oder im Verlust von Kunden, Zulieferern und Inves-
toren miinden kénnen.™3 Folgerichtig kntipft die Sanktion nicht an einen blolen
risikoorientierten Ansatz an, sondern setzt den Erlass eines bestandskriftigen Zah-
lungsbescheids an den Betreiber voraus, d.h. etwaige Rechtsmittel diirfen nicht frist-
gerecht eingelegt worden sein bzw. miissen erfolglos geblieben sein.7

Die Regelung in § 30 Abs. 4 TEHG (bzw. in § 18 Abs. 4 TEHG a.IF) bleibt
hinter dem zuriick, was durch die Bundesregierung in der durch den Bundestag
beschlossenen Fassung urspriinglich vorgesehen war (sil: eine Verdffentlichung
auf der Internetseite der Umweltbundesamtes als zustindige Behérde).” Gegen
diese Regelung wurde von Seiten des Bundesrates eingewandt, sie sei diskriminie-
rend und unverhiltnismiBig.7*¢ Gegen eine Publikation im Internet sprichen zu-
dem datenschutzrechtliche Bedenken im Hinblick auf das Grundrecht der informa-
tionellen Selbstbestimmung (,,Die Regelung erscheint etwas extrem®).7#7 Schlief3lich
wurde im Vermittlungsausschuss der Gesetz gewordene Konsens hergestellt.

Eine Erweiterung des § 69 KrWG um die Méglichkeit, die Namen derjenigen,
die gegen eine Rechtsverordnung auf Grundlage von § 24 Nr. 10 KrWG verstof3en,
zu verbffentlichen, kénnte sich an dem Vorbild des § 30 Abs. 4 TEHG orientieren.
Die hier geftihrte Diskussion iiber die Reichweite der Veroffentlichung und das All-
gemeine Persénlichkeitsrecht ldsst sich nahtlos Gibertragen. Es erscheint vor dem
Hintergrund des Grundrechts der informationellen Selbstbestimmung insbeson-
dere erforderlich, die Bekanntmachung wieder zu 16schen, wenn der Normadressat
der kreislaufwirtschaftsrechtlichen Obhutspflicht wieder nachkommt. Nur in die-
sem Fall bestiinde ein Anreiz, die Praxis der Vernichtung gebrauchstauglicher Er-
zeugnisse aufzugeben. Auch der aus dem VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz abgeleitete
Grundsatz der héchstméglichen Aktualitdt’™s gebietet eine Entfernung der Be-
kanntmachung, sobald der Rechtsverordnung auf Grundlage von §24 Nr. 10
KrWG nachgekommen wird.

™42 Altenschmidt/ Langner CCZ 2009, 138 (141); BKom EnergieR/ Ebrmann, § 30 TEHG Rn. 28; Kloep-
fer, Umweltrecht, § 5 Rn. 1335; Maslaton, Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz, § 18 Rn. 17.

™43 _Altenschmidt/ Langner CCZ 2009, 138 (141).

744 BKom EnetgieR/Ebrmann, § 30 TEHG Ra. 28.

745 BR-Drs. 198/04, S. 14 (,,Die Verantwortlichen, die gegen ihre Abgabepflicht vetstoBen, werden
auf der Internetseite der zustindigen Behérde bis zur vollstindigen Erfiillung der Abgabeverpflich-
tung [...] veroffentlicht.); Freng, TEHG § 30 TEGH Ra. 36; Korner/Viethaus TEHG/ Vierbans,

§ 18 TEHG Ran. 8; Schweer/ Hammerstein, Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (TEHG), § 18 Ra. 32.
746 BT-Drs. 15/2540, Anlage 2, Nt. 31; Freng, TEHG, § 30 TEGH Ra. 36.

747 Ausschussempfehlungen (BR-Drs. 14/01/04), Ziff. 44; Frenz/Freng, § 30 TEGH Ra. 36.

748 Kment/ Pleiner ZUR 2015, 330 (336).
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Iv. Vorschlag einer neuen EU-Okodesign-Verordnung

Die Europiische Kommission hat unter dem 30.3.2022 einen Vorschlag zur Schaf-
fung eines Rahmens fiir die Festlegung von Okodesign-Anforderungen fiir nach-
haltige Produkte und zur Aufthebung der Richtlinie 2009/125/EG dutrch Verord-
nung des Buropiischen Parlaments und des Rates veréffentlicht.’ Artikel 20 des
Kommissionsvorschlags (COM(2022) 142 final 2022/0095 (COD)) enthilt eine der
deutschen Obhutspflicht nachempfundene Regelung (sez.: Destruction of unsold consu-
mer products).7>0

Der Regelungsvorschlag der Kommission ist in sechs Absitze gegliedert. Die
ersten beiden Absitze regeln Informations- und Offenlegungspflichten fiir Wirt-
schaftsteilnehmer, die ihre nicht verkauften Waren unmittelbar bzw. im Auftrag
Dritter beseitigen.”! Die Regelung ist mit der deutschen Verordnungsermichtigung
in § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG vergleichbar. Abs. 3 enthilt eine Ermichtigung fir die
Kommission zum Erlass delegierter Rechtsakte. Sinn und Zweck ist die Moglichkeit
des Verbots der Vernichtung unverkaufter Verbrauchsgiiter, die zu einer bestimm-
ten Produktgruppe gehéren, wenn deren Vernichtung erhebliche Umweltauswir-
kungen hat. Dies entspricht der Verordnungsermichtigung in §24 Nr. 10
KrWG.72 Dariiber hinaus regelt Absatz 3, nach welchen Kiriterien die Kommission
Ausnahmen von den Verboten festlegen muss (bspw. Gesundheits- und Sicher-
heitsbelange, Schiden an Produkten, die durch ihre Handhabung entstanden sind
oder die nach der Riickgabe eines Produkts durch einen Verbraucher festgestellt
wurden oder die Ablehnung des Produkts zur Spende, Vorbereitung zur Wieder-
verwendung oder Wiederaufbereitung).”>3

Absatz 4 regelt erginzend die Anforderungen an die Ausarbeitung eines dele-
gierten Rechtsakts durch die Kommission, so z. B. betreffend die Einbeziehung der
Hiufigkeit der Umweltauswirkungen der Vernichtung bestimmter Gebrauchsgiiter,
die gem. Absatz 1 ibermittelten Informationen und die Ergebnisse einer durchzu-
tithrenden Folgenabschitzung in die Ausarbeitung.”>

Absatz 5 greift die Ausnahmeregelung in Absatz 3 Unterabsatz 2 auf. Dartiber
hinaus schafft er ein Transparenzgebot, indem die verantwortlichen Wirtschaftsak-
teure verpflichtet werden, die Anzahl der vernichteten unverkauften Verbraucher-
produkte sowie die Griinde fiir ihre Vernichtung zu veréffentlichen.”>

Dass diese Regelungen grundsitzlich fiir kleinere und mittlere Unternehmen
nicht gelten, stellt Absatz 6 heraus. In Form der delegierten Rechtsakte kann die

749 Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, 2. Aufl. 2022 (i. Dr.), § 23 Rn. 28a ff.

750 Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 Ra. 28a ff.

751 Englisch: ,,economic operator, that discards unsold consumer products directly, or on behalf of
another economic operator®.

752 Jarass/Petersen KeWG/ Tiinnesen-Harmes, § 23 Rn. 28a ff.

753 Ebd.

754 Ebd.

755 Ebd.
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Kommission aber auch vorsehen, dass das Vernichtungsverbot bzw. die Offenle-
gungspflicht auch fiir mittlere Unternechmen gilt, wenn es hinreichende Anhalts-
punkte gibt, dass ein wesentlicher Teil der nicht verkauften Verbrauchsgiiter ver-
nichtet wird. Dies kann auch fiir Kleinstunternehmen oder kleine Unternehmen
gelten, sofern es hinreichende Anhaltspunkte dafiir gibt, dass sie zur Umgehung des
Verbots der Vernichtung nicht verkaufter Verbrauchsgiiter oder der Offenlegungs-
pflicht benutzt werden kénnen.”>

Seit der Veroffentlichung des Kommissionsvorschlags hat die Bundesregierung
das Gesetzgebungsverfahren engmaschig begleitet. Aus deutscher Sicht blieb der
Vorschlag hinter den Erwartungen zuriick. Dies ist im Wesentlichen zum einen da-
rauf zuriickzufiihren, dass die Verordnung auf die Binnenmarktkompetenz, Art.
114 AEUV, gestiitzt werden soll, um einer Marktfragmentierung entgegenzuwirken.
Dadurch wird das Schutzniveau in Mitgliedslindern, die bereits iiber Regelungen
verfiigen,’” die mitunter iiber Art. 20 des Verordnungsvorschlags hinausgehen, ab-
geschwicht. Aus deutscher Sicht gilte zwar die Obhutspflicht gem. § 23 Abs. 1 S. 2,
Abs. 2 Nr. 11 KrWG als bereits bestehende produktbezogene abfallrechtliche Re-
gelung fort, jedoch stiinde die Verordnung insbesondere dem Erlass einer Rechts-
verordnung gem. § 24 Nr. 10 KrWG entgegen. Auch der Erlass einer Transparenz-
verordnung gem. § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG, die vom zustindigen Bundesministe-
rium fur Umwelt, Naturschutz, Nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz betreits
weitgehend ausgearbeitet und der Kommission vorgestellt worden war,”® wurde
angesichts der europiischen Entwicklung einstweilen eingestellt.” Zum anderen
enthilt der Kommissionsvorschlag kein unmittelbares Verbot der Vernichtung ge-
brauchstauglicher Erzeugnisse, sondern eine Ermichtigung zum Exrlass delegierter
Rechtakte. Diese werden von der Kommission unter Einbezichung einer Sachver-
stindigengruppe (,,Okodesign-Forum*) beschlossen, wobei befiirchtet wird, dass
gerade tiber dieses ,,Forum* wirtschaftliche Interessen ein Ubergewicht erhalten. 60

Angesichts der deutlichen Kiritik, die von manchen Mitgliedslindern geteilt
wurde, haben sich das Europiische Parlament und der Rat der Europidischen Union
im Dezember 2023 geeinigt, die Verordnung um ein direktes Verbot der Vernich-
tung unverkaufter Textilien und Schuherzeugnisse mit Ausnahmeregelungen fiir
kleine Unternehmen und einer Ubergangsfrist fiir mittlere Unternehmen zu ergin-
zen.’o! Die vorldufige Einigung muss noch im Parlament und im Rat beschlossen
werden, bevor die Verordnung voraussichtlich im Jahr 2024 in Kraft tritt.

756 Ebd.

757 — 3. Teil.

758 Petersen/ Massow, ZUR 2023, 67 (72).

759 Umfassend zur Kritik am Verordnungsentwutf: Pesersen/Massow, ZUR 2023, 67.

760 Petersen/ Massow, ZUR 2023, 67 (74).

761 https:/ /germany.representation.cc.curopa.cu/news/nachhaltige-produkte-sollen-zur-neuen-
norm-der-eu-werden-2023-12-05_de (zuletzt gepriift am 13.12.2023).






Zusammenfassung

Anhand der bislang vorhandenen Informationen kann nur schwerlich eingeschitzt
werden, wie grof3 das Problem der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse
tatsiachlich ist. Dies wird sich erst anhand der Informationen ermitteln lassen, die
durch die sog. Transparenzverordnung auf Grundlage des § 25 Abs. 1 Nr. 9 KrWG
erhoben werden sollen. Fest steht, dass sich Unternehmen mitunter aus verschie-
denen Griinden dafiir entscheiden, derlei Erzeugnisse zu vernichten, anstatt sie bei-
spielsweise zu spenden oder verglinstigt zu verkaufen. Der Europdische Gesetzge-
ber hat es verpasst, bei der Novellierung der Abfallrahmenrichtlinie eine entspre-
chende Regelung zu treffen. Hatte Tetzinger noch 1995 festgestellt, dass sich fiir das
System der ,,die deutsche Abfallwirtschaft rahmenden, strukturierenden und diri-
gierenden Rechtsnormen® eine Tendenz zu , flichendeckender Regelung im euro-
péischen Abfallrecht™ erkennen ldsst,”*? so stellt die Obhutspflicht als nationaler
Vorstol3 heute geradezu eine Eigentimlichkeit dar. War der , legislative Einfalls-
reichtum® ferner schon 1995 durch abfallrechtliche Vorgaben des Europarechts
Htestringiert™,703 so prisentiert sich die Initiative des deutschen Gesetzgebers als
erfrischend selbststindig.

762 Tettinger DVBI 1995, 213 (213).
763 Tettinger DVBI 1995, 213 (214).
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Dabei ist der Begriff der Obhutspflicht nicht etwa eine Schépfung der Um-
gangssprache, ,,die von Gesetzgebern, Gerichten oder Rechtswissenschaftlern her-
ausgegriffen und in den Rang des Rechtsbegriffs erhoben wurde.*704 Er ist vielmehr
einer der wenigen Rechtsbegriffe, und damit in der vornehmen Gesellschaft des
,» Verwaltungsakts®, die von Juristen fiir rechtliche Zwecke formuliert wurden.”6>
Dessen ungeachtet (oder vielleicht gerade deshalb) erschlie3t sich seine Bedeutung
nicht auf den ersten Blick. Unklar ist schon im Ausgangspunkt, ob der Obhuts-
pflicht als ,,Jatente®, nicht durchsetzbare Grundpflicht eine unmittelbare Bindungs-
wirkung zukommt. Nach hier vertretener Ansicht sprechen die besseren Griinde
dafiir, dies zu bejahen. Wird dieser Einschitzung gefolgt, geht mit der Obhuts-
pflicht ein Eingriff in den Schutzbereich der Eigentums- und Berufsfreiheit der
Normadressaten einher, der im Hinblick auf das mit der Regelung verfolgte Ziel,
der Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen, verfassungsrechtlich gerechtfertigt
sein durfte.

Aus dem Verbot der Vernichtung neuwertiger Erzeugnisse resultiert, dass Ab-
wigungen in bestimmten rechtlichen Konstellationen unter Einbeziechung dieser
Wertentscheidung des Gesetzgebers in Zukunft méglicherweise zu anderen Ergeb-
nissen fuhren.

Dies gilt zum einen in privatrechtlichen Konstellationen, wobei das Arbeitsver-
hiltnis und hier insbesondere die Bagatellkiindigung beim Diebstahl gebrauchstaug-
licher Erzeugnisse, die zur Vernichtung vorgesehen waren und die obhutspflicht-
widrige Weisung des Arbeitgebers zu nennen sind. Hier sind jeweils alle Umstinde
des Einzelfalls in die erforderlichen Abwigungen einzubeziechen. Der Obhutspflicht
kommt als Ausdruck einer gesetzgeberischen Wertentscheidung dabei ein besonde-
res Gewicht zu, das in Zukunft beriicksichtigt werden muss und gegebenenfalls
dazu fithren kann, dass sich die Kiindigung oder Weisung eines Arbeitgebers als
rechtswidrig darstellt.

Zum anderen dirfte sich die Obhutspflicht auf die strafprozessualen Implikati-
onen in den Fillen des sog. Containerns auswirken. Mit Blick auf die Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts entfaltet die Obhutspflicht als Inhalts- und
Schrankenbestimmung zu Art. 14 Abs. 1 GG eine besondere Bedeutung, die sich
darin niederschlagt, dass im Rahmen der Anwendung der § 153 Abs. 1 S. 1 und
§ 153a Abs. 1 S. 1 StPO nunmehr eine Verfahrenseinstellung von Verfassungs we-
gen geboten sein kann.

Waren marken- und patentrechtliche Vernichtungsanspriiche (§ 18 MarkenG
bzw. § 140a PatentG) bislang fiir einen Teil der vernichteten gebrauchstauglichen
Erzeugnisse verantwortlich, muss hier auf Ebene der VerhiltnismaBigkeit nun die

764 Vgl. v. Lersner, Zur Entstehung von Begtiffen des Umweltrechts in: Birger — Richter — Staat,
Festschrift fiir Horst Sendler, 259 (259 ff.).

765 Vgl. ». Lersner, Zur Entstehung von Begriffen des Umweltrechts in: Biirger — Richter — Staat,
Festschrift fiir Horst Sendler, 259 (259).
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Obhutspflicht als Ausdruck des vom Gesetzgeber kodifizierten 6ffentlichen Inte-
resses Bertcksichtigung finden. Anhand dieser mittelbaren Auswirkungen kann der
Obhutspflicht ein iiber einen bloBen Appell hinausgehender Charakter bescheinigt
werden.

Ein Blick auf die rechtlichen Rahmenbedingungen in anderen Lindern zeigt,
welche Méglichkeiten bestehen, aus Sicht des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers zur
Bekimpfung der Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse titig zu werden.
Neben klassischen formalen und imperativen Regelungen kénnen auch informale
und kooperative Ansitze gewihlt werden. Formen kooperativen staatlichen Han-
delns sind dem deutschen Umweltrecht und namentlich der Produktverantwortung
nicht fremd. Es sei an dieser Stelle exemplarisch auf die Verpackungsverordnung
und die Altautoverordnung hingewiesen. Daraus kann geschlussfolgert werden,
dass dem Gesetz- bzw. Verordnungsgeber nicht nur verschiedene auslindische
Rechtsordnungen, sondern auch eigene Erfahrungen zugutekommen.

Abzuwarten ist schlieBlich, in welcher Form sich der Vorschlag der Europii-
schen Kommission fiir eine EU-Okodesign-Verordnung und die darin enthaltene
Regelung zur Vernichtung unverkaufter Gebrauchsgiiter im europiischen Gesetz-
gebungsverfahren durchsetzt und inwieweit in diesem Fall von der Ermichtigung
zum Erlass delegierter Rechtsakte Gebrauch gemacht wird. Es wire mit Blick auf
die nicht nur in Deutschland bereits geschaffene Rechtslage jedenfalls wiinschens-
wert, wenn die Verordnung statt auf Art. 114 AEUV auf Art. 119 AEUV gestiitzt
wirde, um eine nationale Schutzverstirkung zu ermdglichen und dem deutschen
Gesetz- und Verordnungsgeber so die Méglichkeit zu geben, das vorhandene In-
strumentarium zu nutzen.

Bei ihrer Besprechung des European Green Deals vor dem Hintergrund eines be-
vorstehenden EU-Klimagesetzes haben Kick/Markus7 die Parallele zum New Deal
der USA in den 30er-Jahren gezogen und auf den bemerkenswerten Satz seines Ex-
tinders Franklin Delano Roosevelt hingewiesen: [...] the only thing we bave to fear is fear
itselfl”

766 Kick/Markus ZUR 2020, 257 (257).
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Die Vernichtung gebrauchstauglicher Erzeugnisse ist spdtestens seit dem Jahr 2018
in den Fokus der 6ffentlichen Wahrnehmung geriickt. Vor dem Hintergrund eines
zunehmenden 6kologischen Bewusstseins in der Bevdlkerung und veranlasst durch
eine umfangreiche mediale Berichterstattung, wurde der Gesetzgeber titig, indem erim
Rahmen der Novellierung des Kreislaufwirtschaftsgesetzes durch das am 29.10.2020
in Kraft getretene Gesetz zur Umsetzung der Abfallrahmenrichtlinie der Europdischen
Union die sogenannte ,,Obhutspflicht” in den 3. Teil des Kreislaufwirtschaftsgesetzes
betreffend die Regelungen zur Produktverantwortung einfligte. Nach der in § 23 Abs.
1S. 3, Abs. 2 Nr. 11 KrWG als sog. ,latente Grundpflicht“ ausgestalteten Obhutspflicht,
ist beim Vertrieb von Erzeugnissen dafiir zu sorgen, dass deren Gebrauchstauglichkeit
erhalten bleibt und diese nicht zu Abfall werden. Die Dissertation widmet sich den sich
in diesem Zusammenhang stellenden Rechtsfragen.
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