10 S 2554/10

VERWALTUNGSGERICHTSHOF
BADEN-WURTTEMBERG

Im Namen des Volkes

Urteil
In der Verwaltungsrechtssache
- Klager -
- Berufungsklager -
- Berufungsbeklagter -
prozessbevollmachtigt:
gegen

vertreten durch die Geschaftsfihrer XxXxXxxx XXXXXXXXX und XXXXXXX XXXXXX,

- Beklagte -
- Berufungsbeklagte -
- Berufungsklagerin -
prozessbevollmachtigt:

wegen Abfallrecht

hat der 10. Senat des Verwaltungsgerichtshofs Baden-Wirttemberg durch den
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Lernhart, den Richter am
Verwaltungsgerichtshof Paur und den Richter am Verwaltungsgerichtshof im
Nebenamt Prof. Dr. Schoch auf die mindliche Verhandlung vom 24. Juli 2012



fur Recht erkannt:

Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Verwaltungsgerichts Stutt-
gart vom 30. September 2010 — 2 K 639/09 — geandert.

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Einrichtungen des
Klagers fur die Sammlung von Abféllen aus Papier, Pappe und Karton, derzeit
insbesondere bestehend aus Containern auf den Wertstoffhofen des Klagers
und MiullgroRbehaltern, die von den Benutzern der Abfallentsorgungseinrich-
tung des Klagers bereitgehalten werden, sowie den dazu gehdrigen Sammel-
fahrzeugen fur die Sammlung von Verkaufsverpackungen aus Papier, Pappe
und Karton mitzubenutzen und hierfir ein angemessenes Entgelt zu entrich-
ten, das in entsprechender Anwendung der vom Klager ansonsten anzuwen-
denden kommunalabgabenrechtlichen Kalkulationsgrundsatze und unter Be-
riacksichtigung des dem 8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 zugrunde liegenden Koo-
perationsprinzips zu ermitteln ist.

Im Ubrigen wird die Berufung des Klagers zuriickgewiesen.

Die Berufung der Beklagten gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Stutt-
gart vom 30. September 2010 — 2 K 639/09 — wird zurtickgewiesen.

Der Klager tragt 1/3, die Beklagte 2/3 der Kosten des Verfahrens beider
Rechtszlge.

Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Der Klager verlangt von der Beklagten die Mitbenutzung seiner Entsorgungseinrich-
tungen fur bestimmte Verpackungsabfélle und den Abschluss einer entsprechenden

vertraglichen Vereinbarung.

Der Klager ist in seinem Landkreisgebiet offentlich-rechtlicher Entsorgungstrager im
Sinne des Abfallrechts. Die Beklagte betreibt nach Mafigabe der Verpackungsver-
ordnung im Land Baden-Wirttemberg ein System zur regelmafigen Abholung ge-
brauchter, restentleerter Verkaufsverpackungen beim privaten Endverbraucher oder
in der Nahe des Endverbrauchers. Die Systemfeststellung erfolgte durch Bescheid
des Umweltministeriums Baden-Wiurttemberg vom 22. Dezember 1992; dieser Be-

scheid ist bislang weder ganz noch teilweise widerrufen worden, entsprechenden
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Anregungen des Klagers ist das Umweltministerium des Landes bisher nicht nachge-

kommen.

Die Beteiligten streiten Uber die kostenpflichtige Mitbenutzung von Einrichtungen des
Abfallwirtschaftsbetriebs des Klagers durch die Beklagte, soweit es um Verkaufsver-
packungen aus Papier, Pappe und Karton (PPK) geht. In dem Zeitraum von 1992 bis
Mitte 2008 kooperierten die Beteiligten. Grundlage der Zusammenarbeit waren eine —
unverandert fortbestehende — Abstimmungsvereinbarung vom 2./14. Juli 1992, von
den Beteiligten als ,Abstimmungserklarung”* bezeichnet, sowie ein Leistungsvertrag;
dieser Vertrag wurde mit Ablauf des Jahres 2003 beendet, nachdem die EU-
Kommission wettbewerbsrechtliche Bedenken geaul3ert hatte. Tatsachlich erfolgt(e)
die operative Wahrnehmung der Entsorgungsaufgabe, d. h. die PPK-Sammlung,
nicht durch die Beklagte selbst, sondern durch den Eigenbetrieb (Abfallwirtschaftsbe-
trieb) des Klagers; das gilt auch in Bezug auf die zum 1. Juli 2008 erfolgte Einfiih-
rung der ,Blauen Tonnen*, der die Beklagte nicht widersprochen hat.

Ab dem Jahr 2004 beauftragte die Beklagte den Klager mehrfach (befristet und vor-
laufig) mit der Sammlung und Verwertung von PPK-Abféllen aus Verkaufsverpa-
ckungen. Operativ tatig wurde (und wird) stets der Abfallwirtschaftsbetrieb des Kla-
gers. Die Beauftragungen waren der Beklagten vom Bundeskartellamt gestattet wor-
den. Die letzte ,Vorlaufige Beauftragung zur Entsorgung von PPK-
Verkaufsverpackungen® im ,Vertragsgebiet: LK xxxxxxxxx“ datiert vom 18. Septem-
ber 2007 und wurde mit Schreiben vom 12. Juni 2008 zum 30. Juni 2008 gekundigt.
In der Sache wurde dem Klager seitens der Beklagten aufgegeben, die Verkaufsver-
packungen aus PPK, die am System der Beklagten teilnehmen, zu erfassen, zu sor-
tieren und im eigenen Namen sowie auf eigene Rechnung und Gefahr zu verwerten.
Dabei wurde der Massenanteil der Verkaufsverpackungen aus PPK an der gesamten
erfassten Papiermenge auf 3.578 Tonnen/Jahr fixiert (vorbehaltlich eventuell eintre-
tender Anderungen). Ferner setzte die Beklagte fuir den Klager eine monatliche Ver-

gutung in H6he von 29.267,20 Euro zuzlglich Mehrwertsteuer an.

Mit Schreiben vom 7. April 2008 unterbreitete die Beklagte dem Klager ein Angebot
fur einen Vertragsschluss (,Vertrag tUber die Entsorgung gebrauchter Verkaufsverpa-

ckungen aus Papier/Pappe/Karton®); der Vertrag sollte rickwirkend zum 1. Januar
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2008 in Kraft treten (ggf. am 1. Juli 2008) und fur die Jahre 2008 und 2009 gelten.
Zur Erlauterung der vorgeschlagenen Regelungen hob die Beklagte hervor, dass sie
in den zurlckliegenden Jahren finanzielle Verluste erlitten habe, da die Papierver-
marktung nur gegen Zuzahlung moglich gewesen sei; nun sei es angemessen und
billig, dass sie, die Beklagte, an den Erldsen der Papiervermarktung teilhaben kénne.
Die Beklagte schlug dem Klager vor, dass dieser zur Abgeltung aller von ihm ver-
tragsgemald zu erbringenden Leistungen eine Pauschalvergitung in Hoéhe von
29.267,20 Euro pro Monat zuziglich gesetzlicher Mehrwertsteuer erhalten sollte;
demgegenuber sollte der Klager die Beklagte in Hohe von 50 % an den Verwer-
tungserlosen der PPK-Verkaufsverpackungen beteiligen. Der Klager lehnte das Ver-
tragsangebot der Beklagten mit Schreiben vom 5. Juni 2008 ab, da es kein ange-
messenes Entgelt fir die Mitbenutzung der Erfassungs- und Verwertungsinfrastruktur
des Klagers fur PPK-Abfalle enthalte. Zugleich hob der Klager in dem Schreiben her-
vor, er sehe die Beklagte nach der Verpackungsverordnung zur Mitbenutzung seines
Entsorgungssystems fur verpflichtet an, und zwar gegen die Entrichtung eines an-
gemessenen Entgelts. Mit Schreiben ebenfalls vom 5. Juni 2008 bestritt die Beklagte
gegenuber dem Klager, dass es sich bei seiner PPK-Erfassungsinfrastruktur um eine
mitbenutzungspflichtige Einrichtung zur Sammlung gebrauchter Verkaufsverpackun-
gen im Sinne der Verpackungsverordnung handele.

Mit Schreiben vom 27. Juni 2008 bot die Beklagte dem Klager — beginnend mit dem
1. Juli 2008 - eine ,Vorlaufige Beauftragung zur Entsorgung von PPK-
Verkaufsverpackungen im Vertragsgebiet BW018 LK xxxxxxxxx* an. Als Vergutung
wurde nun ein Betrag von 24.886,27 Euro pro Monat zuziiglich Mehrwertsteuer vor-
geschlagen, erganzt um Klauseln zur Anpassung der Vergitung. AuRerdem bean-
spruchte die Beklagte, dass ihr 1/12 der Auftragsmenge des PPK-Abfalls von dem
Klager zur Abholung bereitgestellt werde. Das neue Angebot der Beklagten lehnte
der Klager mit Schreiben vom 22. Juli 2008 als ,Provokation“ und als ,sittenwidrig*
ab, da es noch schlechtere Konditionen als das Vertragsangebot vom 7. April 2008
enthalte. Zugleich machte der Klager gegenuber der Beklagten einen Mitbenut-
zungsanspruch nach der Verpackungsverordnung geltend und prasentierte eine
nach dem Kommunalabgabengesetz Baden-Wirttemberg (KAG BW) vorgenommene
Kalkulation mit einem Jahresgebietspreis fur das Mitbenutzungsentgelt in Hohe von

613.331,00 Euro. Dieses als angemessen zu erachtende Entgelt umfasse die Erfas-
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sungskosten fir die PPK-Abfélle und enthalte einen Ausgleich fur die Mindererlose
auf Grund der Verschlechterung der Papierqualitat durch die Beimischung von Ver-
packungen aus PPK.

Mit Anwaltsschreiben vom 30. Dezember 2008 machte der Klager gegentber der
Beklagten erneut einen Mitbenutzungsanspruch nach der Verpackungsverordnung
geltend, fugte einen Vertragsentwurf bei, forderte die Beklagte zur Anerkennung des
Mitbenutzungsanspruchs und zur Annahme des Vertragsangebots auf und Gbermit-
telte der Beklagten den Entwurf einer Klageschrift. Mit Schreiben vom 26. Januar
2009 wies die Beklagte sowohl den geltend gemachten Mitbenutzungsanspruch als
auch die Zahlung des geforderten Mitbenutzungsentgelts in Hohe von monatlich
101.325,49 Euro zurick.

Am 20. Februar 2009 hat der Klager beim Verwaltungsgericht Stuttgart Klage erho-
ben. Der Klage war ein Vertragsentwurf beigefugt. Mit seiner Klage machte der Kla-
ger einen Anspruch gegen die Beklagte auf Vertragsschluss geltend, hilfsweise such-
te er einen Mitbenutzungsanspruch nach der Verpackungsverordnung durchzuset-
zen. Der Klager trug vor, er habe einen Anspruch darauf, dass die Beklagte seine
Entsorgungseinrichtungen zur Erfassung der PPK-Abfalle mitbenutze und ein ange-
messenes Entgelt dafir entrichte. Die Einrichtungen umfassten PPK-Container auf
den Wertstoffhofen des Abfallwirtschaftsbetriebs, ferner die ,Blauen Tonnen* sowie
Fahrzeuge und Mitarbeiter, die zur Entleerung der Sammelbehalter und zum Trans-
port der PPK-Abfélle eingesetzt wirden. Diese tatsédchlich zur Verfliigung stehende
und von der Beklagten genutzte Entsorgungsinfrastruktur, die rechtlich Eingang in
den Vertragsentwurf gefunden habe, sei fir die Sammlung der PPK-Abfélle schon
deshalb erforderlich, weil die Beklagte im operativen Sinne kein eigenes
Rucknahmesystem fur die PPK-Abfalle betreibe. Das angemessene Entgelt fur die
Mitbenutzung der kreiseigenen Entsorgungsinfrastruktur sei anhand der Parameter
des Kommunalabgabenrechts zu ermitteln. Zur Berechnung der tatsachlich angefal-
lenen bzw. anfallenden Anteile von PPK-Abféllen biete ein im Auftrag der Beklagten
im September 2003 erstelltes Gutachten des Instituts fur Abfall-, Abwasser- und Inf-
rastrukturmanagement die Grundlage.

Der Klager hat beantragt:
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Die Beklagte zu verurteilen, mit dem Klager den als Anlage 1 zur Klageschrift
beigefligten Vertrag Uber die Mitbenutzung der Einrichtungen des Klagers fir
die Sammlung von Verkaufsverpackungen aus Papier, Pappe, Karton zu
schliel3en,
hilfsweise

festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Einrichtungen des Klagers
fur die Sammlung von Abfallen aus Papier, Pappe und Karton, derzeit beste-
hend aus Containern auf den Wertstoffhofen des Klagers und Mullgro3behal-
tern, die von den Benutzern der Abfallentsorgungseinrichtung des Klagers be-
reitgehalten werden, und den dazugehoérigen Sammelfahrzeugen fiur die
Sammlung von Verkaufsverpackungen aus Papier, Pappe, Karton mitzube-
nutzen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat vorgetragen, sie sei bezuglich der Entsorgung der PPK-Abfalle nicht selbst
operativ tatig, sondern beauftrage mittels privatrechtlicher Vertrdge Entsorgungsun-
ternehmen zur Erbringung der notwendigen Dienstleistungen; im Gebiet des Klagers
sei dessen Abfallwirtschaftsbetrieb fur sie, die Beklagte, operativ tatig. Da es sich vor
diesem Hintergrund um eine privatrechtliche Streitigkeit handele, sei der Verwal-
tungsrechtsweg nicht gegeben. AulRerdem sei das vom Klager angerufene Verwal-
tungsgericht Stuttgart ortlich nicht zustandig. Jedenfalls fehle das Rechtsschutzbe-
durfnis fur die Klage. Die unzuldssige Klage sei zudem unbegrindet. Eine An-
spruchsgrundlage fur das Begehren des Klagers gebe es nicht. Soweit die Verpa-
ckungsverordnung die Mitbenutzung von Einrichtungen des o6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstragers regele, betreffe dies nur die bei Inkrafttreten der Verordnung
existenten Einrichtungen, da es lediglich um Investitionsschutz gehe; das treffe auf
die PPK-Entsorgungsinfrastruktur des Klagers nicht zu. Der Klager kdnne nach der
Verpackungsverordnung auch nicht den Abschluss des von ihm entworfenen Vertra-
ges verlangen; eine derartige einseitige Bestimmung sei mit dem Kooperationsprin-
zip, das die Verordnung prage, nicht vereinbar. Die Mitbenutzung der Einrichtungen
des Klagers sei im Rechtssinne nicht erforderlich, da sie, die Beklagte, die Samm-
lung der PPK-Abféalle auch selbst durchfiihren kdnne. Das vom Klager fur die gefor-

derte Mitbenutzung verlangte Entgelt sei unangemessen, da deutlich Gberhoht. Letzt-
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lich ziele das Begehren des Klagers auf eine — rechtlich nicht zuldssige -

Rekommunalisierung der Entsorgung von Verpackungsabfallen.

Das Verwaltungsgericht hat die Klage teilweise fiir begriindet erachtet, im Ubrigen
hat es die Klage abgewiesen. Die Klage sei zulassig. Der Verwaltungsrechtsweg sei
eroffnet; das klagerische Begehren — Durchsetzung der Mitbenutzungspflicht bezlg-
lich Einrichtungen des offentlich-rechtlichen Entsorgungstrédgers nach der Verpa-
ckungsverordnung — wurzele auf der ersten Stufe des rechtlichen Verhaltnisses zwi-
schen dem Entsorgungstrager und dem privaten System, so dass eine o6ffentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art gegeben sei. Das Verwaltungs-
gericht Stuttgart sei nach 8 52 Nr. 1 VwGO 0rtlich zustandig. Die mit dem Hauptan-
trag erhobene allgemeine Leistungsklage sei statthaft, da sie auf den Abschluss ei-
nes Vertrages ziele. Der hilfsweise erhobene Feststellungsantrag sei nach § 43 Abs.
1 VwGO statthaft; das Feststellungsinteresse ergebe sich aus der wirtschaftlichen
Bedeutung der Angelegenheit fur die Beteiligten sowie auf Grund des Scheiterns der
Verhandlungen zur einvernehmlichen Regelung der Mitbenutzung von Entsorgungs-
einrichtungen des Klagers durch die Beklagte. Das allgemeine Rechtsschutzinteres-
se sei ebenfalls zu bejahen, da dem Klager das Bedirfnis nach gerichtlichem
Rechtsschutz nicht abgesprochen werden kénne.

Die Klage sei mit dem Hilfsantrag begriindet. Solange die Beklagte kein eigenes Sys-
tem zur Sammlung der PPK-Abfalle errichte, habe der Klager nach der Verpa-
ckungsverordnung ein Recht auf Mitbenutzung seiner Sammeleinrichtungen fir die
PPK-Abfélle durch die Beklagte. Die nach jener Verordnung erforderliche Abstim-
mung sei nicht als einmaliger Vorgang anzusehen, sondern stelle einen dauerhaften
Prozess dar. Die zwischen den Beteiligten nach wie vor geltende Abstimmungserkla-
rung sehe vor, dass es im Gebiet des Klagers nur ein einheitliches Wertstofferfas-
sungssystem gebe und dass die Beklagte alle gebrauchten Verkaufsverpackungen
sammele. Mangels eines eigenen operativ agierenden Systems der Beklagten nutze
diese die Sammel-einrichtungen des Klagers; die Mitbenutzungspflicht ergebe sich
nicht nur aus der Verpackungsverordnung, sondern — bei richtigem Verstandnis —
auch aus der vorhandenen Abstimmungserklarung. Mit ihrem Hauptantrag sei die
Klage jedoch unbegrindet, da der Klager keinen Anspruch auf Abschluss des kon-

kret von ihm vorgeschlagenen Vertrages habe. Der umfang- und detailreiche Ver-
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tragsentwurf sei auf der zweiten, zivilrechtlichen Ebene anzusiedeln. Da die — zu be-
jahende — Mitbenutzungspflicht eine 6ffentlich-rechtliche Pflicht auf der ersten Stufe
der rechtlichen Beziehungen zwischen den Beteiligten sei, missten sich die Details
der verlangten Mitbenutzung im Rahmen des o6ffentlich-rechtlich Zuldssigen halten;
das sei insbesondere beziglich der verlangten Dauer der Verpflichtung der Beklag-
ten und hinsichtlich der Bestimmung des zu zahlenden Entgelts nicht der Fall. Die
grundsatzlich unbefristete Dauer der Verpflichtung der Beklagten hindere diese
rechtswidrig an der Einrichtung eines eigenen Systems, laufe dem System der Ver-
packungsverordnung zuwider und widerspreche letztlich der verordnungsrechtlichen
Privatisierung der Riucknahme und Verwertung gebrauchter Verkaufsverpackungen.
Die vom Klager angestrebte Vergutungsregelung sei zwar anhand des Kommunal-
abgabenrechts zu entwickeln, die konkret vorgenommene Kalkulation sei jedoch
rechtswidrig, weil ein Kalkulationsposten ,Mindererlose” wegen Mischpapier nach

dem Kommunalabgabengesetz Baden-Wirttemberg ausgeschlossen sei.

Mit seiner vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung wendet sich der Klager
gegen das erstinstanzliche Urteil, soweit dieses die Klage abgewiesen hat. Der
Hauptantrag ziele auf die Abgabe einer Willenserklarung zum Abschluss eines ver-
waltungsrechtlichen Vertrages Uber die Mitbenutzung der PPK-
Entsorgungsinfrastruktur des Klagers seitens der Beklagten. Auf den Abschluss die-
ses Vertrags habe der Klager nach der Verpackungsverordnung einen Anspruch,
weil der — auch vom Verwaltungsgericht anerkannte — Mitbenutzungsanspruch nach
dem der Verordnung zu Grunde liegenden Kooperations- und Konsensprinzip nur
durch den Abschluss eines o6ffentlich-rechtlichen Vertrages durchgesetzt werden
kénne. Zu Unrecht beanstande das Verwaltungsgericht die vertraglich vorgesehene
zeitlich unbefristete Verpflichtung der Beklagten zur Mitbenutzung von Einrichtungen
des Klagers fur die Sammlung von PPK-Verkaufsverpackungen; denn der Mitbenut-
zungsanspruch des Klagers sei ein Daueranspruch. Die im Vertragsentwurf enthalte-
ne Vergltungsregelung zum ,angemessenen Entgelt" unterliege verwaltungsgericht-
licher Kontrolle, gegebenenfalls durch entsprechende Anwendung der 88 315 ff.
BGB. Mal3stab fur die Beurteilung der Angemessenheit des Entgelts fur die Mitwir-
kung der Entsorgungseinrichtungen des Klagers seien die Kalkulationsgrundsatze,
die dem offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager auch sonst bei der Erflllung seiner

eigenen Aufgaben vorgegeben seien; diese ergdben sich aus dem Kommunalabga-



-9-

bengesetz Baden-Wiurttemberg. In Ansatz zu bringen seien alle Kosten, die dem
Klager fur die Mitbenutzung seiner PPK-Entsorgungsinfrastruktur durch das Ruck-
nahme- und Verwertungssystem der Beklagten entstiinden. Auf Grund des Urteils
des Verwaltungsgerichts werde allerdings nicht daran festgehalten, Mindererlose als
Kalkulationskostenansatz bei der Ermittlung des angemessenen Entgelts zu bertck-

sichtigen.

Im Berufungsverfahren stellt der Klager einen Hauptantrag und funf Hilfsantrage. Da-
rin sei keine Klageanderung zu sehen, weil der Klagegrund nicht verandert werde.
Der Hauptantrag erfahre nunmehr eine Beschrankung, weil der Vertragsentwurf auf
wesentliche Regelungen begrenzt sei und im Ubrigen auf erganzende Vereinbarun-
gen verwiesen werde; die Hilfsantrage stellten Klarstellungen des Klagebegehrens
dar. Werde die Neuformulierung der Antrage als Klageanderung gewertet, sei diese,

da sachdienlich, zul&ssig.

Der Klager beantragt mit dem

Hauptantrag,

das Urteil des Verwaltungsgerichts Stuttgart vom 30. September 2010 — 2 K
639/09 — zu andern und die Beklagte zu verurteilen, mit dem Klager den als
Anlage 1 zur Berufungsbegrindung beigefligten Vertrag Uber die Mitbenut-
zung der Einrichtungen des Klagers fiur die Sammlung von Verkaufsverpa-
ckungen aus Papier, Pappe, Karton zu schliel3en.

1. Hilfsantrag:

Es wird festgestellt,
(1) dass die Beklagte verpflichtet ist,

(a) die Einrichtungen des Klagers fur die Sammlung von Abféllen aus Papier,
Pappe und Karton, derzeit insbesondere bestehend aus Containern auf den
Wertstoffhofen des Klagers und Mullgrol3behaltern, die von den Benutzern der
Abfallentsorgungseinrichtung des Klagers bereitgehalten werden, und den da-
zugehdrigen Sammelfahrzeugen fur die Sammlung von Verkaufsverpackun-
gen aus Papier, Pappe und Karton mitzubenutzen

und
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(b) hierflr ein angemessenes Entgelt an den Klager zu bezahlen, das ent-
sprechend dem Muster der Kalkulation in Anlage 2 zur Berufungsbegriindung
und den in dieser Anlage niedergelegten Maligaben berechnet wird

und

(2) dass der Klager nur verpflichtet ist, der Beklagten einen Teil des sortierten
Sammelgemisches aus Papier, Pappe und Karton herauszugeben, der den
Wert der Verkaufsverpackungen im Verhaltnis zum Wert des kommunalen Alt-
papiers und dem Anteil der Lizenzmengen des Beklagten an der Gesamtmen-
ge aller Lizenzmengen von im Entsorgungsgebiet des Klagers festgestellten
Systembetreibern entspricht.

2. Hilfsantrag:
Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist,

(1) die Einrichtungen des Klagers fur die Sammlung von Abfallen aus Papier,
Pappe und Karton, derzeit insbesondere bestehend aus Containern auf den
Wertstoffhofen des Klagers und Mullgrol3behaltern, die von den Benutzern der
Abfallentsorgungseinrichtung des Klagers bereitgehalten werden, und den da-
zugehdrigen Sammelfahrzeugen fur die Sammlung von Verkaufsverpackun-
gen aus Papier, Pappe und Karton mitzubenutzen

und

(2) hierfir ein angemessenes Entgelt an den Klager zu bezahlen, das ent-
sprechend dem Muster der Kalkulation in Anlage 2 zur Berufungsbegriindung
und den in dieser Anlage niedergelegten Mal3gaben berechnet wird.

3. Hilfsantrag:

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Einrichtungen des
Klagers fur die Sammlung von Abfallen aus Papier, Pappe und Karton, derzeit
insbesondere bestehend aus Containern auf den Wertstoffhdfen des Klagers
und MullgroRbehéltern, die von den Benutzern der Abfallentsorgungseinrich-
tungen des Klagers bereitgehalten werden, und den dazugehérigen Sammel-
fahrzeugen fur die Sammlung von Verkaufsverpackungen aus Papier, Pappe
und Karton mitzubenutzen und hierflir ein angemessenes Entgelt zu entrichten
hat, das in entsprechender Anwendung der vom Klager ansonsten anzuwen-
denden kommunalabgabenrechtlichen Kalkulationsgrundséatze zu berechnen
ist.

4. Hilfsantrag:

Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Einrichtungen des
Klagers fiur die Sammlung von Abfallen aus Papier, Pappe und Karton, derzeit
insbesondere bestehend aus Containern auf den Wertstoffhdfen des Klagers
und MullgroRbehaltern, die von den Benutzern der Abfallentsorgungseinrich-
tungen des Klagers bereitgehalten werden, und den dazugehérigen Sammel-
fahrzeugen fur die Sammlung von Verkaufsverpackungen aus Papier, Pappe
und Karton mitzubenutzen und hierflir ein angemessenes Entgelt zu entrichten
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hat, das in entsprechender Anwendung der vom Klager ansonsten anzuwen-
denden kommunalabgabenrechtlichen Kalkulationsgrundsétze und unter Be-
ricksichtigung des dem 8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 zugrunde liegenden Koo-
perationsprinzips zu berechnen ist.

5. Hilfsantrag:

(1) Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Einrichtungen
des Klagers fur die Sammlung von Abféllen aus Papier, Pappe und Karton,
derzeit insbesondere bestehend aus Containern auf den Wertstoffhdfen des
Klagers und MiullgroRbehéltern, die von den Benutzern der Abfallentsorgungs-
einrichtungen des Klagers bereitgehalten werden, und den dazugehdrigen
Sammelfahrzeugen fur die Sammlung von Verkaufsverpackungen aus Papier,
Pappe und Karton mitzubenutzen.

(2) Es wird beantragt, das angemessene Entgelt in entsprechender Anwen-
dung von 8§ 315 Abs. 3 BGB durch Urteil zu bestimmen.

Ferner beantragt der Klager, die Berufung der Beklagten zuriickzuweisen.

Die Beklagte hat ebenfalls, vom Verwaltungsgericht zugelassen, Berufung eingelegt

und beantragt,

das angefochtene Urteil insoweit abzuandern, als darin festgestellt wird, dass
die Beklagte verpflichtet ist, die Einrichtungen des Klagers fir die Sammlung
von Abféllen aus Papier, Pappe und Karton, derzeit bestehend aus Containern
auf den Wertstoffhofen des Klagers und Millgro3behaltern, die von den Be-
nutzern der Abfallentsorgungseinrichtungen des Klagers bereitgehalten wer-
den, und den dazugehérigen Sammelfahrzeugen fur die Sammlung von Ver-
kaufsverpackungen aus Papier, Pappe und Karton mitzubenutzen, und die
Klage in vollem Umfang abzuweisen,

hilfsweise

das angefochtene Urteil abzudndern und unter Teilabweisung des Hilfsantrags
festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, die Einrichtungen des Klagers
fur die Sammlung von Abfallen aus Papier, Pappe und Karton, derzeit beste-
hend aus Containern auf den Wertstoffhofen des Klagers und Miullgrof3behal-
tern, die von den Benutzern der Abfallentsorgungseinrichtungen des Klagers
bereitgehalten werden, und den dazugehdrigen Sammelfahrzeugen fur die
Sammlung von Verkaufsver-packungen aus Papier, Pappe und Karton mitzu-
benutzen, solange die Beklagte kein eigenes System zur Sammlung von Ver-
packungsabfallen aus Papier, Pappe und Karton aufgebaut oder sonst errich-
tet hat, und die Klage im Ubrigen abzuweisen.

Ferner beantragt die Beklagte, die Berufung des Klagers zuriickzuweisen.
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Zur Begrindung macht die Beklagte geltend, die Klage sei unzuldssig, jedenfalls un-
begrindet. Dem Feststellungsantrag fehle schon das Feststellungsinteresse. Das
Rechtsschutzziel des Klagers sei darauf gerichtet, von der Beklagten das nach
Kommunalabgabenrecht berechnete Entgelt zu erhalten; da die H6he des angemes-
senen Entgelts wegen des abfallrechtlichen Konsensualprinzips nicht gerichtlich
festgestellt werden kdnne, folge daraus zwingend, dass der Klager an der begehrten
Feststellung kein schitzenswertes Interesse haben kénne. Der Klage fehle auch das
Rechtsschutzbedirfnis; da der Schwerpunkt des Rechtsstreits auf einem zivilrechtli-
chen Entgeltanspruch liege, kdnne der Klager sein Rechtsschutzziel mit einer Leis-

tungsklage bei den Zivilgerichten verfolgen.

Die Klage sei jedenfalls unbegrindet, so dass sie auch hinsichtlich des Feststel-
lungsantrags habe abgewiesen werden mussen. Der Klager habe keinen Mitbenut-
zungsanspruch nach der Verpackungsverordnung, da es schon an der Anspruchs-
grundlage fehle. Unabhéangig davon seien die Einrichtungen des Klagers fur die
Sammlung der PPK-Verpackungsabfélle nicht erforderlich, da die Beklagte die
Sammlung der PPK-Fraktion auch selbst durchfiihren kénne. Aus der Abstimmungs-
erklarung folge nichts anderes; diese beziehe sich nur auf das Duale System der Be-
klagten, wahrend die operative Tatigkeit des Abfallwirtschaftsbetriebs des Klagers
auf einem privatrechtlichen Vertrag und spater auf Beauftragungen seitens der Be-

klagten beruht habe.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die vorliegenden Verwaltungs- und Ge-
richtsakten verwiesen, insbesondere auf die im Berufungsverfahren gewechselten

Schriftséatze der Beteiligten.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Berufung des Klagers ist mit dem Feststellungsbegehren im 4. Hilfsan-

trag begrundet, im Ubrigen ist sie unbegriindet (A). Die ebenfalls zulassige Berufung
der Beklagten ist unbegrindet (B).
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A.l. Die Klage ist zulassig. Das gilt auch in Bezug auf die Modifizierung der Antrage
durch die Klagerin im Berufungsverfahren; es kann dahinstehen, ob im Rechtssinne
eine Klageénderung vorliegt und diese sachdienlich ware (8 91 Abs. 1 VwGO), da
sich die Beklagte im Sinne des § 91 Abs. 2 VwGO auf die Klage mit den modifizierten

Antragen eingelassen hat, ohne zu widersprechen.

1. Der Verwaltungsrechtsweg ist fir die vorliegende Streitigkeit gegeben. Das Ver-
waltungsgericht hat die Rechtswegfrage im angefochtenen Urteil gepruft und bejaht,
aber keine Vorabentscheidung nach § 17a Abs. 3 GVG (i. V. m. § 173 Satz 1 VwGO)
getroffen, obwohl die Beklagte Bedenken gegeniiber einer Bejahung des Verwal-
tungsrechtswegs geéaul3ert hatte. Waren die von der Beklagten bekundeten Zweifel
nicht als ,Rige” im Sinne des § 17a Abs. 3 Satz 2 GVG zu werten, hatte das Verwal-
tungsgericht keine Vorabentscheidung zum zuldssigen Rechtsweg treffen missen,
so dass im Berufungsverfahren nicht mehr gepriift wiirde, ob der beschrittene (Ver-
waltungs-)Rechts-weg zuldssig ist (8 17a Abs. 5 GVG).

Greift 8 17a Abs. 5 GVG, wovon hier auszugehen ist, nicht ein, weil die Vorabent-
scheidung nach 8 17a Abs. 3 GVG trotz einer Ruge der Beklagten (vgl. Bl. 341 d. A.
des VG) — zu Unrecht — unterblieben ist, ist der Verwaltungsrechtsweg nach § 40
Abs. 1 Satz 1 VwWGO eréffnet. Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt vor, wenn
sich die Beteiligten um die Rechtsfolgen aus der Anwendung von Vorschriften des
Offentlichen Rechts streiten; maRgebend ist die Natur des Rechtsverhaltnisses, aus
dem der Klageanspruch hergeleitet wird (Ehlers, in: ders./Schoch, Rechtsschutz im
Offentlichen Recht, 2009, § 21 RdNr. 66, m. w. Nachw.). Der Klager stiitzt seinen
Anspruch gegen die Beklagte auf Mitbenutzung der Entsorgungseinrichtungen sei-
nes Abfallwirtschaftsbetriebs auf 8 6 Abs. 4 Satz 5 der Verpackungsverordnung in
der Fassung der Finften Verordnung zur Anderung der Verpackungsverordnung
vom 2. April 2008 (BGBI | S. 531) — VerpackV 2008 —, der im wesentlichen § 6 Abs. 3
Satz 8 der Verordnung tber die Vermeidung und Verwertung von Verpackungsabfal-
len (Verpackungsverordnung — VerpackV) vom 21. August 1998 (BGBI | S. 2379) —
VerpackV 1998 — entspricht. Bei diesen Bestimmungen handelt es sich, ebenso wie
bei 8§ 6 Abs. 4 Satz 6 VerpackV 2008 (Recht der Systembetreiber auf Mitbenutzung
von Einrichtungen des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers), um Regelungen
des Offentlichen Rechts (OVG NW, Urteil vom 14.7.2011 — 20 A 2467/08 — UA S. 11
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f.; Dieckmann, AbfallR 2009, 11, 15). Berechtigtes Zuordnungssubjekt des § 6 Abs. 4
Satz 5 VerpackV 2008 ist ausschliel3lich der 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager
und damit ein Trager von Hoheitsgewalt als solcher. Der Klager nimmt damit das
~<Amtsrecht des Staates als Sonderrecht” fur sich in Anspruch (vgl. zu diesem Aspekt
Ehlers a.a.0. § 21 RdNr. 77), stutzt das Klagebegehren und den Klagegrund also
nicht auf eine ,Jedermann® (als Privatrechtssubjekt) berechtigende Norm, so dass
der Streit der Beteiligten um den geltend gemachten Mitbenutzungsanspruch als 6f-
fentlich-rechtliche Streitigkeit (nichtverfassungsrechtlicher Art) im Sinne des 8§ 40
Abs. 1 Satz 1 VwWGO zu qualifizieren ist (zur 6ffentlich-rechtlichen Natur des Mitbe-
nutzungsanspruchs vgl. Roder, Die Verpackungsverordnung, 2009, 8 6 RdNr. 58).
Nichts anderes ergibt sich, falls als streitentscheidende Regelung zusatzlich die zwi-
schen den Beteiligten bestehende ,,Abstimmungserklarung“ heranzuziehen sein soll-
te. Sie begriindet ein Verwaltungsrechtsverhéltnis zwischen den Beteiligten als Vo-
raussetzung fur die Systemfeststellung nach § 6 Abs. 5 Satz 1 VerpackV 2008 (§ 6
Abs. 3 Satz 11 VerpackV 1998).

Ebenfalls eine o6ffentlich-rechtliche Streitigkeit (nichtverfassungsrechtlicher Art) im
Sinne des 8§ 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO liegt vor, soweit die Beteiligten um den Ab-
schluss eines Mitbenutzungsvertrages und insbesondere die Vereinbarung eines an-
gemessenen Entgelts fur die Mitbenutzung der Entsorgungseinrichtungen des Kla-
gers streiten. Der Klager stiitzt auch den — von der Beklagten in Abrede gestellten —
Anspruch auf Abschluss eines Mitbenutzungsvertrages auf 8 6 Abs. 4 Satz 5 Ver-
packV 2008, weil seiner Ansicht nach der Mitbenutzungsanspruch nur durch den Ab-
schluss eines offentlich-rechtlichen Vertrages durchgesetzt werden kann. Streitent-

scheidende Norm ist demnach auch insoweit eine solche des Offentlichen Rechts.

Ob § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 tatsachlich die vom Klager geltend gemachten
Anspriche gewahrt, ist eine Frage der Begriundetheit der Klage. Selbst wenn die Be-
stimmung nicht als Anspruchsgrundlage qualifiziert werden kdnnte oder die Voraus-
setzungen der Norm nicht erflllt sein sollten, anderte dies im Rahmen der Rechts-
wegprufung nichts daran, dass der vorliegende Streit um die Auslegung und Anwen-
dung des 8§ 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 als offentlich-rechtliche Streitigkeit nicht-

verfassungsrechtlicher Art im Sinne des 8 40 Abs. 1 Satz 1 VwGO zu qualifizieren ist.
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2. Das Verwaltungsgericht hat in dem angegriffenen Urteil zu Recht seine 6rtliche
Zustandigkeit gemal 8§ 52 Nr. 1 VwGO bejaht. Da sich das nach 8§ 6 Abs. 4 Satz 5
VerpackV 2008 zu bestimmende Rechtsverhdltnis immer auf eine konkrete Entsor-
gungsinfrastruktur eines 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers in einem bestimm-
ten (Kreis-)Gebiet bezieht, ist der Streit der Beteiligten mit einem ortsgebundenen
Rechtsverhaltnis im Sinne des § 52 Nr. 1 VwGO verknupft.

Sollten die im erstinstanzlichen Verfahren seitens der Beklagten geaul3erten Beden-
ken gegeniber der ortlichen Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts Stuttgart nicht
als ,Ruge” im Sinne des § 17a Abs. 3 Satz 2 VwWGO (i. V. m. § 173 Satz 1 VwGO) zu
deuten sein, stellte sich die Zustandigkeitsfrage im Berufungsverfahren erst gar nicht
(8 83 Satz 1 VWGO i. V. m. § 17a Abs. 5 GVG). Jedenfalls hat die Beklagte in der
Berufungsinstanz ihre erstinstanzlich gedulRerten Zweifel an der 6rtlichen gerichtli-

chen Zustandigkeit nicht wiederholt.

3. Die Klage ist sowohl mit ihrem Hauptantrag als auch mit den Hilfsantragen statt-
haft.

a) Der Hauptantrag ist auf den Abschluss eines verwaltungsrechtlichen Vertrages
gerichtet. Der Klager begehrt die Verurteilung der Beklagten zur Abgabe einer Wil-
lenserklarung, die zum Abschluss des der Berufungsbegriindung vom Klager beige-
fugten Vertrages uber die Mitbenutzung der PPK-Entsorgungsinfrastruktur fuhrt. Far
ein derartiges Begehren ist die allgemeine Leistungsklage die statthafte Rechts-
schutzform (Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, VwWGO, Stand: Januar 2012, § 42
Abs. 1 RdNr. 153).

b) Die Hilfsantrage sind in Gestalt der Feststellungsklage zulassig. Unter einem nach
§ 43 Abs. 1 VwWGO feststellungsfahigen Rechtsverhdltnis sind die rechtlichen Bezie-
hungen zu verstehen, die sich aus einem konkreten Sachverhalt auf Grund einer 6f-
fentlich-rechtlichen Norm fir das Verhéltnis von (nattrlichen oder juristischen) Per-
sonen untereinander oder einer Person zu einer Sache ergeben (BVerwG, Urt. v.
28.1.2010 — 8 C 19/09 — E 136, 54, 57 RdNr. 24). Gegenstand der Feststellungskla-
ge muss ein streitiges konkretes Rechtsverhéltnis sein; fir abstrakte, ,gutachtliche”

Klarungen einer Rechtsfrage steht die Feststellungsklage nicht zur Verfigung. Ein
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feststellungsfahiges Rechtsverhdltnis setzt zudem voraus, dass zwischen den Betei-
ligten des Rechtsverhaltnisses ein Meinungsstreit besteht, aus dem heraus sich eine
Seite beriihmt, ein bestimmtes Tun oder Unterlassen der anderen Seite verlangen zu
kénnen (BVerwG, Urt. vom 25.3.2009 — 8 C 1/09 — NVwZ 2009, 1170).

Diese Anforderungen des 8 43 Abs. 1 VwGO sind hier erflllt. Seit dem Jahr 2008
streiten die Beteiligten dariber, ob die Beklagte zur Mitbenutzung von Einrichtungen
des Klagers zwecks Entsorgung von PPK-Abféllen verpflichtet ist und — gegebenen-
falls — zu welchen Konditionen die Mitbenutzung erfolgt. Damit liegt ein Streit auf
Grund eines konkreten Sachverhalts vor. Dieser Streit ist rechtlich nach Maligabe
des 8§ 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 zu beurteilen. Ein feststellungsfahiges Rechts-

verhéaltnis besteht somit.

Die Zulassigkeit der Feststellungsklage scheitert nicht etwa an 8§ 43 Abs. 2 Satz 1
VwGO. Die Subsidiaritatsklausel steht im Dienste der Prozessokonomie und will un-
notige Feststellungsklagen vermeiden, wenn fiir die Rechtsverfolgung eine andere
sachndhere und wirksamere Klageart zur Verfigung steht, zumal der Feststellungs-
klage die Vollstreckbarkeit fehlt (BVerwG, Urt. v. 12.7.2000 — 7 C 3/00 — E 111, 306,
308; Senat, Urt. v. 24.4.1990 — 10 S 560/89 — NJW 1990, 2145). Andererseits ist
§ 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO einschrankend auszulegen und anzuwenden; droht keine
Umgehung der fur Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen geltenden Bestimmungen
Uber Fristen und Vorverfahren, steht die Subsidiaritatsklausel der Feststellungsklage
ebenso wenig entgegen wie in Fallen, in denen diese den effektiveren Rechtsschutz
bietet (BVerwG, Urt. v. 5.12.2000 — 11 C 6/00 — E 112, 253, 256). So liegt der Fall
hier: Eine Umgehungsgefahr in Bezug auf Anfechtungs- und Verpflichtungsklage be-
steht von vornherein nicht, weil eine dieser Klagen fir das Begehren des Klagers
nicht in Betracht kommt. Die allgemeine Leistungsklage ist nicht die sachnéhere und
wirksamere Klageart zur Durchsetzung des vom Klager geltend gemachten Mitbe-
nutzungsanspruchs. Im Gegenteil, die Beteiligten, die in einem Dauerrechtsverhaltnis
zueinander stehen, sehen in dem vorliegenden Rechtsstreit — mit Blick auf andern-
orts gefuhrte &hnliche Streitigkeiten zwischen der Beklagten und o6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstragern — ein ,Musterverfahren® (Bl. 499 d. A. des VG). An-

gesichts der konkreten Umstande kann mit der Feststellungsklage der zwischen den
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Beteiligten seit mehreren Jahren anhaltende Streit am wirksamsten, da dauerhaft

und nachhaltig, geklart werden.

Dem Klager fehlt auch nicht das Feststellungsinteresse im Sinne des § 43 Abs. 1
VwGO. Dafir gentigt jedes anzuerkennende schutzwirdige Interesse rechtlicher,
wirtschaftlicher oder ideeller Art, das hinreichend gewichtig ist, um die Position des
Klagers zu verbessern (BVerwG, Urt. v. 27.6.1997 — 8 C 23/96 — NJW 1997, 3257,
3258). Das Gesetz verlangt, dass im konkreten Fall ein berechtigtes Interesse an der
baldigen Feststellung des Bestehens des Rechtsverhéltnisses zu bejahen ist (Senat,
Urt. v. 9.1.2007 — 10 S 1386/06 — NJW 2007, 1706, 1708). Am Vorliegen dieser Vo-
raussetzungen besteht kein Zweifel. Der Klager hat sowohl ein rechtliches als auch
ein wirtschaftliches Interesse an der autoritativ verbindlichen gerichtlichen Klarung
der mit der Beklagten bestehenden Streitfragen. Dass das Interesse an der ,baldi-
gen“ Feststellung des Rechtsverhaltnisses anzuerkennen ist, liegt angesichts des
nun bereits Gber mehr als vier Jahre wéahrenden Streits zwischen den Beteiligten auf
der Hand.4. Der Klager ist analog § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt. Daflir gentgt die
Maglichkeit, dass der Klager von der Beklagten das verlangte Verhalten (Abgabe der
Willenserklarung zum Vertragsschluss, Mitbenutzung der Entsorgungseinrichtungen
zu den gewinschten Bedingungen) rechtlich einfordern kann. Diese Mdglichkeit
ergibt sich aus Bundesrecht, namlich der in 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 getroff-
enen Regelung. Danach kann nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass
dem Klager die von ihm geltend gemachten subjektiven Rechte zustehen. Weiterge-
hende Anforderungen an die Klagebefugnis bestehen nicht.

5. Dem Klager ist schlief3lich das allgemeine Rechtsschutzbedurfnis fur die von ihm
erhobene Klage zuzuerkennen. An der ,Inanspruchnahme der falschen Gerichtsbar-
keit* (dazu Ehlers a.a.0. § 21 RdNr. 191) scheitert das Rechtsschutzbeddrfnis ent-
gegen der Auffassung der Beklagten schon deshalb nicht, weil der Klager die von
ihm geltend gemachten Rechte aus § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 nur im Verwal-
tungsrechtsweg verfolgen kann; der Zivilrechtsweg (8 13 GVG) steht insoweit von
vornherein nicht offen. Ob es dem Klager ,eigentlich® um ein bestimmtes Entgelt fur
die Mitbenutzung seiner Entsorgungseinrichtungen durch die Beklagte geht, ist in

diesem Rechtsstreit ohne Bedeutung. Der Klager hat eine Zahlungsklage gegen die
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Beklagte nicht erhoben. Der Gegenstand der Klage wird vom Klager bestimmt (8§ 82
Abs. 1 Satz 1 VwWGO). Dies ist — auch — vom Gericht zu respektieren (vgl. § 88
VwGO).

Das Rechtsschutzbedirfnis scheitert nicht daran, dass der Klager sein Rechts-
schutzziel auf andere Weise schneller, gunstiger, einfacher durchsetzen koénnte. Das
ware der Fall, wenn der Klager seine auf 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 gestiitz-
ten Anspriiche durch Erlass eines Verwaltungsakts titulieren und erforderlichenfalls
im Wege der Verwaltungsvollstreckung realisieren kénnte (vgl. Ehlers a.a.0. § 21
RdNr. 189). Ein derartiges Vorgehen setzt allerdings voraus, dass die maf3gebliche
Rechtsnorm, hier also 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008, oder eine spezielle Rege-
lung zur behdrdlichen Handlungsform dem Verwaltungstrager die Befugnis einrdumt,
ein von ihm geltend gemachtes Recht einseitig durch Verwaltungsakt geltend ma-
chen und durchsetzen zu kdnnen (Senat, Beschl. v. 29.12.1989 — 10 S 2252/89 —
VBIBW 1990, 225, 226; OVG LSA, Urt. v. 29.3.2006 — 1 L 149/03 — LKV 2006, 520,
521). Dem Wortlaut des § 6 Abs. 4 VerpackV 2008 (§8 6 Abs. 3 VerpackV 1998) wird
unter Hinweis auf die verordnungsrechtlich mehrfach eingeforderte ,Abstimmung®
von Verhaltensweisen (,Kooperationsprinzip“) eine derartige Verwaltungsakt-
Befugnis des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers abgesprochen (ausfihrlich
VG Dusseldorf, Beschl. v. 24.11.2004 — 17 L 3190/04 — juris RdNr. 66 ff.; ferner Ml-
ler/Rindfleisch, LKV 2006, 399, 401; Roder a.a.O. § 6 RdNr. 58). Die Beklagte selbst
stellt einseitige Regelungsbefugnisse des Klagers nach § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV
2008 in Abrede. Auch Sinn und Zweck der Bestimmung — Schutz der kommunalen
Abfallwirtschaft gegentiber Nachteilen (BR-Drucks. 236/91 S. 16 zu der Vorgénger-
regelung in § 6 Abs. 3 Satz 5 VerpackV 1991) — kann nicht entnommen werden, dass
der Verwaltungstrager befugt sein soll, einen Mitbenutzungsvertrag mit dem Dualen
System durch Verwaltungsakt zu dekretieren.

Entgegen der Ansicht der Beklagten scheitert das Rechtsschutzbedirfnis des Kla-
gers auch nicht an der ,Nutzlosigkeit des Rechtsschutzes” (zu dieser Kategorie Eh-
lers a.a.0. 8 21 RdNr. 195). Das ware nur der Fall, wenn sich die Rechtsstellung des
Rechtsschutzsuchenden selbst im Falle eines Klageerfolges nicht verbessern wirde.
Davon kann hier keine Rede sein. Schon wenn einer der Hilfsantrage erfolgreich wa-

re, trate beim Klager eine Verbesserung seiner rechtlichen Position ein, weil die von
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der Beklagten bestrittene Mitbenutzungspflicht gemaR 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV
2008 gerichtlich festgestellt ware. Hatte sogar der Hauptsacheantrag Erfolg, wirde
sich die Stellung des Klagers auf3erdem dadurch verbessern, dass er seinen Ver-
tragsentwurf durchgesetzt hatte und die Beklagte verpflichtet ware, fortan nach den
vom Klager entworfenen vertraglichen Regeln zu handeln. Der angestrebte Rechts-
schutz kann dem Klager demnach im Erfolgsfall in doppelter Hinsicht von Nutzen

sein.

Il. Die Klage ist (nur) begriindet, soweit der Klager die gerichtliche Feststellung zur
Mitbenutzung seiner Entsorgungseinrichtungen und zur Entrichtung eines angemes-
senen Entgelts nach naherer MaRgabe des 4. Hilfsantrags begehrt; im Ubrigen ist die

Klage unbegriindet.

1. Die auf den Abschluss eines Mitbenutzungsvertrags — im Sinne des vom Klager
mit der Berufungsbegriindung vorgelegten Entwurfs — zielende Leistungsklage ist
unbegrindet. Zwar scheitert der mit der Klage gerichtlich geltend gemachte An-
spruch nicht schon daran, dass Uberhaupt keine Anspruchsgrundlage existierte (a);
jedoch ist der vom Klager vorgelegte Vertrag(sentwurf) von der ihn beginstigenden
Regelung der Verpackungsverordnung nicht dergestalt gedeckt, dass von der Be-
klagten die Abgabe der zum Vertragsschluss notwendigen Willenserklarung verlangt

werden kann (b).

a) Zur Herleitung des von ihm geltend gemachten Anspruchs beruft sich der Klager
auf 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008. Danach kann ein 6ffentlich-rechtlicher Entsor-
gungstrager — von dem System(betreiber) gemaR 8§ 6 Abs. 3 VerpackV 2008 — die
Mitbenutzung der Einrichtungen, die fur die Sammlung von Materialien der im An-
hang | (zu 8 6) genannten Art erforderlich sind, gegen ein angemessenes Entgelt
verlangen. Diese Bestimmung entspricht 8 6 Abs. 3 Satz 8 VerpackV 1998, mit dem
einzigen Unterschied, dass sich die Erforderlichkeit nach dieser friiheren Fassung
nicht nur auf die ,Sammlung von Materialien“, sondern auch noch auf die ,Sortierung
von Materialien bezogen hatte. Zu erklaren ist die Streichung der ,Sortierung” aus
dem Verordnungstext mit der Herausnahme von Verwertungssystemen aus der Ab-
stimmungsverpflichtung (Dieckmann, AbfallR 2009, 11, 14), die § 6 Abs. 3 Satz 4
VerpackV 1998 — anders als 8 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008 — noch vorgesehen
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hatte. Die Rechtsqualitat der alten wie der geltenden Norm als subjektives 6ffentli-

ches Recht bleibt davon unberihrt.

aa) Schon der Wortlaut ,.kbnnen ... verlangen* macht deutlich, dass 8 6 Abs. 4 Satz 5
VerpackV 2008 (8 6 Abs. 3 Satz 8 VerpackV 1998) den 6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern eine subjektive Rechtsstellung einrdumt, die einen Anspruch begrindet
(Hendler/Belz, GewArch 2009, 5, 8; Dieckmann, AbfallR 2009, 11, 14; Bonk, Die
Rechtsstellung der Kommunen nach der Verpackungsverordnung vom 21. August
1998 (BGBI | S.2379), VKS Dokumentation 2/99, S.27 f;
Flanderka/Stroetmann/Sieberger, Verpackungsverordnung, 3. Aufl. 2009, 8 6 RdNr.
72; ebenso zu 8 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008/8 6 Abs. 3 Satz 4 VerpackV 1998
OVG NW, Urt. v. 14.7.2011 — 20 A 2467/08 — DVBI 2011, 1425, 1426; ferner VG
Dusseldorf, Beschl. v. 24.11.2004 — 17 L 3190/04 — juris RdNr. 66). Dass das Recht,
von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen, als ,,Anspruch” zu qualifi-
zieren ist, macht § 194 Abs. 1 BGB - fir die gesamte Rechtsordnung — unmissver-
standlich deutlich. Im Rechtssinne stellt § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 (8§ 6 Abs. 3
Satz 8 VerpackV 1998) demnach eine Anspruchsgrundlage dar.

bb) Die Entstehungsgeschichte bestatigt den Schutznormcharakter der Regelung zu
Gunsten der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager. Ein subjektives Recht ist ge-
geben, wenn eine Norm nicht nur dem o6ffentlichen Interesse, sondern — zumindest
auch — dem Interesse Einzelner zu dienen bestimmt ist; Gber die Gewahrung subjek-
tiver Rechte entscheidet der Normgeber (Masing, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-
ABmann/VoRRkuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. |, 2. Aufl. 2012, §7
RdNr. 106 f.). Der Mitbenutzungsanspruch entsorgungspflichtiger Kérperschaften
hatte bereits Eingang in die Verordnung uber die Vermeidung von Verpackungsabfal-
len (Verpackungsverordnung — VerpackV) vom 12. Juni 1991 (BGBI | S. 1234) ge-
funden (8 6 Abs. 3 Satz 5 VerpackV 1991). Im Verordnungsentwurf der Bundesregie-
rung war die Regelung noch nicht enthalten (vgl. BR-Drucks. 817/90 S. 7); sie ist erst
auf Grund eines VorstoRes des Bundesrates in die Verpackungsverordnung aufge-
nommen worden, und zwar mit der Begriindung: ,Die Regelung ist geboten, um wirt-
schaftliche Nachteile zulasten derjenigen kommunalen Gebietskorperschaften zu
verhindern, die die genannten Systeme der kommunalen Abfallwirtschaft eingerichtet
haben.” (BR-Drucks. 236/91 S. 16). Der Schutzzweck der Mitbenutzungsvorschrift
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(8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008, § 6 Abs. 3 Satz 8 VerpackV 1998, § 6 Abs. 3 Satz
5 VerpackV 1991) zu Gunsten kommunaler Entsorgungstrager liegt danach auf der
Hand.

cc) Die systematische Auslegung bestatigt den Befund. Erstmals mit der Funften No-
velle der Verpackungsverordnung ist auch dem Systembetreiber ein Mitbenutzungs-
anspruch eingerdaumt worden. Nach 8 6 Abs. 4 Satz 6 VerpackV 2008 kbnnen Sys-
tembetreiber von den offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern verlangen, ihnen die
Mitbenutzung ihrer Einrichtung gegen ein angemessenes Entgelt zu gestatten (vgl.
zur Funktion dieser Neuregelung BT-Drucks. 16/7954 S. 21). Im Rechtssinne handelt
es sich bei dieser Bestimmung um einen Mitbenutzungsanspruch des Systembetrei-
bers (Dieckmann, AbfallR 2009, 11, 15; Roder a.a.0O. 8 6 RdNr. 60). Angesichts des
~-Komplementarcharakters" der Neuregelung zur vorausgegangenen Vorschrift (so
Flanderka/Stroetmann/Sieberger a.a.0. 8 6 RdNr. 73) gibt es keinen vernunftigen
Zweifel daran, dass beide Bestimmungen dieselbe rechtliche Qualitat aufweisen: 8§ 6
Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 (8 6 Abs. 3 Satz 8 VerpackV 1998) und § 6 Abs. 4 Satz

6 VerpackV 2008 stellen im Rechtssinne Anspruchsgrundlagen dar.

b) Der vom Klager geltend gemachte Anspruch auf Abschluss des mit der Beru-
fungsbegriindung vorgelegten Mitbenutzungsvertrages besteht — jedenfalls deshalb —
nicht, weil er von 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 nicht gedeckt ist (bb). Zweifel be-
stehen allerdings bereits in Bezug auf den geforderten Vertragsabschluss als sol-
chen (aa).

aa) Der Anspruch nach § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 zielt auf die ,Mitbenutzung*”
bestimmter kommunaler Entsorgungseinrichtungen und auf ein ,angemessenes Ent-
gelt®, das der Systembetreiber (8 6 Abs. 3 VerpackV 2008) dem o&ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager fur die Mitbenutzung der Einrichtungen leistet. Der Klager begehrt
indes auf der Grundlage des § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 den Abschluss eines
Vertrages. Diesen Anspruchsinhalt kennt die Bestimmung nicht. Das Begehren liegt
deshalb auf3erhalb der im Verordnungstext vorgesehenen Rechtsfolge und ist vom
Wortlaut der Bestimmung nicht gedeckt.
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Der Klager meint, der Mitbenutzungsanspruch kénne nur durch den Abschluss eines
offentlich-rechtlichen Vertrages durchgesetzt werden; zudem sei die Angemessenheit
des Entgelts fur die Benutzung der kommunalen Entsorgungseinrichtungen ein un-
trennbarer Bestandteil des Mitbenutzungsanspruchs. Zwingend ist das nicht. Die
Systematik des 8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 lasst auch die Deutung zu, dass die Mit-
benutzung der kommunalen Entsorgungseinrichtungen — ohne gesonderten Vertrag
— durch den Systembetreiber rein tatséchlich erfolgt oder, sofern eine rechtliche Ab-
sicherung des Realgeschehens vorgenommen wird, die entsprechende Regelung in
der Abstimmungsvereinbarung (8 6 Abs. 4 Satze 1 bis 3 VerpackV 2008) getroffen
wird. Dem Verordnungstext lasst sich auch kaum ein Junktim zwischen der ,Mitbe-
nutzung® und dem ,angemessenen Entgelt* entnehmen. Indem nach Ermessen
(,kbnnen®) zu entscheiden ist, ob die Mitbenutzung kommunaler Entsorgungseinrich-
tungen vom Systembetreiber verlangt wird und ob dafir ein (vertraglich vereinbartes)
angemessenes Entgelt eingefordert werden soll, eréffnet 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV
2008 dem offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager Entscheidungs- und Gestal-
tungsmaoglichkeiten. Auf einen gesonderten Vertragsabschluss ist die Bestimmung
nicht unbedingt ausgerichtet. In den Materialien findet sich dazu kein Hinweis (vgl.
BR-Drucks. 236/91 S. 16 zur VerpackV 1991; BT-Drucks. 13/10943 S. 19, 26 und 34
zur VerpackV 1998; BT-Drucks. 16/7954 S. 15 und 21 zur VerpackV 2008).

Der Senat verkennt nicht, dass die skizzierte Rechtslage unbefriedigend und die
Verpackungsverordnung in dem hier relevanten Punkt wenig anwendungsfreundlich
ausgestaltet ist, weil der Abschluss eines Vertrages, der — sofern zur Rechtsnatur
nichts anderes vereinbart wirde — offentlich-rechtlicher Natur ware (Dieckmann,
AbfallR 2009, 11, 15), fur die praktische Handhabung des § 6 Abs. 4 Satz 5 (und
Satz 6) VerpackV 2008 zweckmal3ig sein kdnnte und zur Rechtssicherheit beitrtige.
Die Bindung an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG, Art. 25 Abs. 2 LV BW) erlaubt
es dem Senat jedoch nicht, in 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 ein bestimmtes
Handlungsformgebot hineinzuinterpretieren, fir das es keinen rechtlichen Anhalts-
punkt in der Verpackungsverordnung bzw. in den Materialien gibt. Das gilt umso
mehr, als der Verordnungsgeber ausweislich der in 8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 zur
»LAbstimmung“ getroffenen Vorschriften deutlich gemacht hat, wann welche formalen
Vorgaben im Verhaltnis zwischen dem Systembetreiber und dem o6ffentlich-

rechtlichen Entsorgungstrager einzuhalten sind.
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bb) Die Frage des Vertragsschlusses (in der Form des 8§ 57 LVwWVIG) kann letztlich
offen bleiben, da der Klager einen Vertrag einfordert, der inhaltlich Gber die MaRRga-
ben des 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 hinausgeht. Auf freiwilliger Basis kdnnen
die Beteiligten eine derartige Vereinbarung als Austauschvertrag (8 56 LVwWV{G) tref-
fen, soweit Rechtsvorschriften nicht entgegenstehen (8 54 Satz 1 LVwV{G). Bean-
spruchen kann der Klager nach 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 jedoch nur eine
solche Ubereinkunft, die sich im Rahmen der Verordnungsbestimmung halt und be-
zuglich derer die Verhandlungen und Gestaltungsspielrdume (mit dem potentiellen
Vertragspartner) dergestalt eingeschréankt sind, dass allein die begehrte Vereinba-
rung den widerstreitenden Interessen angemessen Geltung (vgl. 8 56 Abs. 1 S. 2
LVwWV{G) verschafft (ebenso zum Anspruch auf Abschluss einer Abstimmungsverein-
barung zur Mitbenutzung der ,Blauen Tonnen* OVG NW, Urt. v. 14.7.2011 — 20 A
2467/08 — DVBI 2011, 1425, 1428). Davon kann hier keine Rede sein. Der Senat

konzentriert seine Ausfiihrungen auf einige wesentliche Punkte.

(1) Nach § 2 Abs. 4 des vom Klager vorgelegten Vertragsentwurfs liegt die Ausge-
staltung des Erfassungssystems im alleinigen Ermessen des Landkreises, also des
Klagers. Es erschliel3t sich nicht von selbst, warum in diesem wichtigen Punkt nicht
das Einvernehmen oder wenigstens das Benehmen mit dem Vertragspartner, d. h.
der Beklagten, hergestellt werden muss. Der Senat vermag nicht zu erkennen, zumal
zu diesem Regelungsvorschlag keine Begrindung ersichtlich ist, warum von der Be-
klagten das Einverstadndnis mit einem so einseitigen ,Bestimmungsrecht” des Klagers
nach 88 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 geschuldet sein soll.

(2) Die Regelung (8 3 des Vertragsentwurfs) zur Uberlassung eines Teils des unsor-
tierten Sammelgemischs an die xxx, also die Beklagte, kbnnte auf freiwilliger Basis
getroffen werden. Aus 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 lasst sich der Vorschlag des
Klagers nicht ohne weiteres und schon gar nicht zwingend ableiten; das betrifft so-
wohl Inhalt und Umfang der Uberlassung als auch deren Modalitaten. Denkbar ist
zudem auch eine Vereinbarung, die die Abfallverwertung bezuglich der PPK-Abfalle
zu 100% dem Klager uberlasst und die Beklagte zu einem bestimmten Prozentsatz
am Verwertungserlos beteiligt.
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Damit ist nichts zur ZweckmaéaRigkeit oder Vernunftigkeit der vom Klager vorgeschla-
genen Regelung ausgesagt. Dies zu beurteilen, ist nicht die Aufgabe des Senats im
vorliegenden Rechtsstreit, sondern Angelegenheit der (potentiellen) Vertragspartner.
Da der Klager jedoch die Verurteilung der Beklagten zum Abschluss eines verwal-
tungsrechtlichen Vertrages begehrt, so dass bei einer erfolgreichen Leistungsklage
der Beklagten ein Vertrag mit einem bestimmten Inhalt aufgezwungen wirde, muss
zur Uberzeugung des Senats zweifelsfrei feststehen, dass zur Ausbalancierung der
konfligierenden Interessen allein die vom Klager vorgeschlagene Regelung in Be-
tracht kommt. Derartiges lasst sich in Bezug auf § 3 des Vertragsentwurfs 8§ 6 Abs. 4
Satz 5 VerpackV 2008 nicht entnehmen.

(3) Der Vertrag soll nach den Vorstellungen des Klagers unbefristet geschlossen
werden; ein Kundigungsrecht wird nur dem Landkreis, also dem Klager, eingeraumt
(8 5 des Vertragsentwurfs), nicht jedoch der xxx (d. h. der Beklagten). Eine solche
Verteilung von Rechten und Pflichten in Bezug auf die Vertragsdauer lasst sich —
gleichsam alternativios — aus 8§ 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 nicht herleiten, so
dass auch von daher die begehrte Abgabe der Willenserklarung der Beklagten zum
Vertragsschluss nicht verlangt werden kann. Zwar wendet der Klager — insoweit zu-
treffend (vgl. unten Il. 2. a cc (2) und ee) — ein, dass die Abstimmung (8 6 Abs. 4 Satz
1 VerpackV 2008) eine Dauerpflicht sei; daraus folgt aber nicht zwingend, dass die
Mitbenutzung im Sinne des 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 ebenfalls als eine auf
Dauer angelegte, unbefristete und ohne Kindigungsrecht des Systembetreibers
ausgestaltete Pflicht reglementiert werden muss. Ein derartiges Junktim, das der
Klager postuliert, ist weder von der Verpackungsverordnung vorgegeben (a) noch
ohne weiteres mit den gesetzlichen Rahmenbedingungen des Verwaltungsvertrags-

rechts zu vereinbaren (b).

() 86 Abs. 4 VerpackV 2008 unterscheidet rechtlich eindeutig zwischen ,Abstim-
mung"“ (bezogen auf das Verhéltnis zwischen dem Dualen System im Sinne des § 6
Abs. 3 VerpackV 2008 und vorhandenen Sammelsystemen offentlich-rechtlicher Ent-
sorgungstrager) und ,Mitbenutzung® (jener Sammelsysteme durch den privaten Sys-
tembetreiber). Ob diese Differenzierung zweckmafig ist und die Ebene der ,Mitbe-

nutzung” vom Verordnungsgeber sachlich sinnvoll und praktisch handhabbar ausge-
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staltet worden ist, hat der Senat nicht zu entscheiden; dass Zweifel insoweit ange-

bracht sind, zeigt der vorliegende Rechtsstreit.

Hintergrund des geltenden Rechts ist die mit der Verpackungsverordnung getroffene
konzeptionelle Entscheidung, die Aufgabe der Entsorgung gebrauchter Verpackun-
gen aus dem Bereich der o6ffentlichen Abfallentsorgung herauszunehmen und der
Privatwirtschaft zuzuordnen, die die Erfassung gebrauchter Verkaufsverpackungen
beim privaten Endverbraucher (sowie die Verwertung der Abfélle) einem behdrdlich
festgestellten System Ubertragt, das verordnungsrechtlich einem abfallrechtlichen
Sonderregime untersteht (HessVGH, Beschl. v. 20.8.1999 — 8 TG 3140/98 — NVwZ
2000, 92, 94 und 95; HessVGH, Urt. v. 16.7.2003 — 6 UE 3127/01 — GewArch 2004,
36, 37 = ZUR 2004, 42, 43). Diese Systementscheidung hat der (Gesetz- bzw.) Ve-
rordnungsgeber jedoch nicht mit einem Wegfall der Zustéandigkeit offentlich-
rechtlicher Entsorgungstrager fur die Entsorgung verwertbarer Verkaufsverpackun-
gen aus privaten Haushalten verknipft. Im Gegenteil, mangels Einfuhrung eines An-
schluss- und Benutzungszwangs hinsichtlich des privatwirtschaftlich organisierten
Dualen Systems bleiben die 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager fur die nicht an
das private System zuriickgegebenen Verpackungsabfalle nach 8 20 Abs. 1 Kri WG
n. F. (subsidiar) zustandig und mussen insoweit ihrer gesetzlichen Entsorgungspflicht
nachkommen (VG Giel3en, Urt. v. 31.1.2001 — 6 E 1972/97 — NVwZ 2002, 238, 239;
Baars, NVwZ 2000, 42, 44; ders., NVwZ 2002, 309; Roder a.a.0. 8 6 RdNr. 50). Die-
se latente” Entsorgungspflicht der O6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstrager (so
Baars, in: Fluck, KrW-/AbfG, 63. Lfg. Mai 2006, § 6 VerpackV RdNr. 105) bedingt die
Vorhaltung eigener kommunaler Sammelsysteme. Idealtypisch ist in der Verpa-
ckungsverordnung das Nebeneinander von privater und offentlicher Abfallwirtschaft
angelegt, so dass zwei operativ agierende Systeme bestehen konn(t)en. Selbst der
Klager hat noch in der Klageschrift — allerdings tberspitzt und in der Absolutheit, wie
dargestellt, unzutreffend — die ,alleinige Verantwortlichkeit der Systembetreiber fur
die in der Entsorgungsinfrastruktur erfassten Verkaufsverpackungen* sowie ,keine
Entsorgungsverantwortlichkeit des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers® postu-
liert (Bl. 55 d. A. des VG). Operativ tatig werdende Sammelsysteme privater System-
betreiber sind in der Verpackungsverordnung angelegt und durch 8 6 Abs. 3 Ver-
packV sogar nahegelegt. Vor diesem Hintergrund ist die beinahe ,absolute” Bindung

an die Entsorgungsinfrastruktur des Klagers, die § 5 des Vertragsentwurfs versucht,
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im Sinne einer rechtlich gebotenen Pflichtigkeit der Beklagten mit der Verpackungs-
verordnung kaum zu vereinbaren, jedenfalls aus § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008

nicht herzuleiten.

Die Abstimmungspflicht nach § 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008 besteht unabhéngig
davon, ob der Systembetreiber selbst mit einem eigenen Sammelsystemen operativ
tatig wird oder die vorhandene kommunale Entsorgungsinfrastruktur mitbenutzt. Das
aber bedeutet, dass der Systembetreiber verordnungsrechtlich frei darin ist, ein eige-
nes Sammelsystem einzurichten oder Einrichtungen des o6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstragers mitzubenutzen (vgl. 8 6 Abs. 4 Satz 6 VerpackV 2008, der jene Op-
tion voraussetzt, weil das in der Bestimmung normierte Wahlrecht ansonsten keinen
Sinn macht). Ob und wie sich der Systembetreiber durch die Abstimmung (Abstim-
mungserklarung oder Abstimmungsvereinbarung, dazu unten Il. 2. a dd) an den 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager bindet (dazu unten Il. 2. a ee), ist auf einer
anderen rechtlichen Ebene angesiedelt. 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV lasst sich jeden-
falls nicht entnehmen, dass der Systembetreiber seine verordnungsrechtlich begrin-
dete Wabhlfreiheit aufgeben und in einem Mitbenutzungsvertrag eine Vereinbarung

eingehen muss, wie sie der Klager in 8 5 seines Vertragsentwurfs vorschlagt.

(b) Angesichts der Luckenhaftigkeit des 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 in Bezug
auf Mitbenutzungsregelungen, die der Systembetreiber und der 6ffentlich-rechtliche
Entsorgungstrager vereinbaren (kdnnen), ist zur Vervollstandigung der rechtlichen
Rahmenbedingungen erganzend auf 88 54 ff. LVwWVfG zurtickzugreifen. Der Senat
lasst offen, ob der Klager mit seinem Vertragsentwurf die Anforderungen des § 56
LVwWVTG (hinreichend) beachtet hat. Der Regelungsvorschlag des Klagers zu Ver-
tragsdauer und Kindigung (8 5 des Entwurfs) steht jedenfalls nicht in Einklang mit
8 60 Abs. 1 Satz 1 LVWVIG, der jeder Vertragspartei ein Kiindigungsrecht einrdumt.
Diese Bestimmung enthalt zwingendes Recht, das durch Vertrag nicht abbedungen
werden kann und nur durch vorrangige Spezialregelungen verdrangt wird
(Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTIG, 7. Aufl. 2008, 8 60 RdNr. 6; Kopp/Ramsauer, VWVIG,
12. Aufl. 2011, § 60 RdNr. 1). Eine derartige Spezialbestimmung kann (mdoglicher-
weise) in 8§ 6 Abs. 4 Satz 11 VerpackV 2008 gesehen werden. Diese Vorschrift be-
trifft indes allein die Abstimmung (8 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008), nicht aber die
Mitbenutzung (8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008), um die allein es im vorliegenden
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Zusammenhang geht. Auch vor dem Hintergrund des § 60 Abs. 1 Satz 1 LVwVfG ist
demnach nicht zu erkennen, wie die Beklagte gegen ihren Willen zu der vom Klager
vorgeschlagenen Regelung in 8 5 des Vertragsentwurfs gezwungen werden kann.

(4) Der Senat kann offen lassen, wie weitere der vom Klager angestrebten vertragli-
chen Regelungen rechtlich zu beurteilen sind. Am Beispiel von drei Einzelregelungen
hat die Prifung ergeben, dass diese (Entwurfs-)Be-stimmungen auf der Grundlage
des 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 nicht eingefordert werden kénnen. Da mit dem
Hauptantrag die Verurteilung der Beklagten begehrt wird, ,den” als Anlage 1 zur Be-
rufungsbegrindungsschrift vorgelegten Vertrag zu schliel3en, genigt zur Abweisung
der Klage insoweit, dass eine bestimmte vertragliche Regelung von der Beklagten
nicht geschuldet ist. Dieser Befund hat sich hier gleich in drei Punkten herausgestellt.
Der Klager kann daher von der Beklagten die Abgabe der eingeforderten Willenser-
klarung zum Vertragsschluss nach § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 nicht beanspru-
chen. Der Hauptantrag ist unbegrtindet.

2. Die Klage ist begriindet, soweit der Klager mit dem 4. Hilfsantrag die Mitbenutzung
der in dem Antrag aufgelisteten Entsorgungseinrichtungen und die Pflicht der Beklag-
ten zur Entrichtung eines in Anlehnung an kommunalabgabenrechtliche Kalkulati-
onsgrundsatze und unter Berlcksichtigung des Kooperationsprinzips zu berechnen-
den angemessenen Entgelts festgestellt wissen will. Den ersten drei Hilfsantragen
muss der Erfolg versagt bleiben. Der 5. Hilfsantrag ist nicht zu bescheiden, da der 4.
Hilfsantrag Erfolg hat.

a) Die Pflicht der Beklagten zur Mitbenutzung der Entsorgungseinrichtungen des
Klagers fur die PPK-Abfalle ergibt sich aus 8§ 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008.

aa) Der Klager ist berechtigt, die Mitbenutzungspflicht einzufordern. Er ist in seinem
Landkreisgebiet ,6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager”. Dies ergibt sich aus § 20
i. V.m. 817 Abs. 1 Satz 1 KrWG und 8§ 6 Abs. 1 LAbfG.

bb) Die Mitbenutzungspflicht trifft das ,System® im Sinne des 8 6 Abs. 3 VerpackV
2008, also den Systembetreiber (vgl. Satz 2). Das ist die Beklagte. Die am 22. De-

zember 1992 vom Umweltministerium Baden-Wurttemberg nach 8 6 Abs. 3 Ver-
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packV 1991 getroffene Systemfeststellung (,regelmafiige Abholung gebrauchter Ver-
kaufsverpackungen beim Endverbraucher oder in der Nahe des Endverbrauchers in
ausreichender Weise gewéhrleistet”) gilt nach wie vor. Die Feststellung der ,Rechts-
tatsache” (so Flanderka/Stroetmann/Sieberger a.a.O. 8 6 RdNr. 82) hat bislang keine
Anderung erfahren. Die Systemfeststellung, die rechtsdogmatisch einen beglinsti-
genden Verwaltungsakt darstellt (HessVGH, Beschl. v. 20.8.1999 — 8 TG 3140/98 —
NVwZ 2000, 92, 93 f.; Roder a.a.0. 8 6 RdNr. 70), bleibt wirksam (8 43 Abs. 2
LVwWVIG), solange sie nicht widerrufen ist (vgl. 8 6 Abs. 6 VerpackV 2008). Ein Wi-
derruf ist bislang nicht ausgesprochen worden. Dies hat das Landesumweltministeri-

um (gegenuber dem Klager) ausdricklich bestatigt.

cc) Gegenstand der Mitbenutzung sind gemald 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008
~Einrichtungen” des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers. Die vom Klager im 4.
Hilfsantrag vorgenommene Auflistung (Container, Mullgro3behéalter, Sammelfahrzeu-
ge — jeweils mit genauer Spezifizierung) erfullt diese Voraussetzung.

(1) Die von der Beklagten erhobenen Einwande, die darauf hinauslaufen, nur die Er-
fassungsgefalie dem Begriff der Einrichtung zuzuordnen, tGberzeugen nicht. Der Be-
griff ,Einrichtungen® ist in einem weiten Sinne zu verstehen und umfasst als Sachge-
samtheit sachliche und personelle Substrate, die in einem funktionalen Sinne der
~sammlung“ geman § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 dienen (Bonk a.a.O. S. 28). Es
geht um Einrichtungen der Kommune als 6ffentlich-rechtlichem Entsorgungstrager.
Folglich ist zur Begriffsbestimmung, da die Verpackungsverordnung dazu nichts sagt,
auf das kommunalrechtliche Verstandnis des Begriffs ,Einrichtung” (8§ 10 Abs. 2 S. 1
GemO, 82 Abs. 2 LKrO) zuriickzugreifen. Darunter ist eine organisatorische Zu-
sammenfassung sachlicher und personeller Mittel zu verstehen, welche die kommu-
nale Koérperschaft im Rahmen ihrer Aufgaben geschaffen hat und Berechtigten zur
unmittelbaren Benutzung zur Verfigung stellt (VGH BW, Urt. v. 9.1.1996 — 2 S
2757/95 — NVwWZ-RR 1997, 123).

Abfallrechtlich korrespondiert mit diesem weiten Begriffsverstandnis am ehesten der
Begriff ,.Sammelsysteme” (8 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008), der offenbar in der Sa-
che nichts anderes meint als der Begriff ,Einrichtungen®. Zutreffend wird im Schrift-

tum betont, dass ,Einrichtungen“ nach der Systematik der Verpackungsverordnung
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alle Bestandteile des o6ffentlichen Sammelsystems im Sinne von 8 6 Abs. 4 Satz 1
VerpackV 2008 sind (Dieckmann, AbfallR 2009, 11, 14). Es ist vor diesem Hinter-
grund nicht zweifelhaft, dass die vom Klager aufgelisteten Vorrichtungen (Container,
MullgroRbehélter, Sammelfahrzeuge) und die zur Sammlung der PPK-Abfélle einzu-
setzenden Personen ,Einrichtungen® im Sinne des § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008
sind. Davon geht letztlich auch die Beklagte in ihrem im Berufungsverfahren hilfswei-
se gestellten Antrag (BIl. 159 f. d. A.) aus. Unberuhrt von der Begriffsbestimmung
bleibt die — eigenstandig zu beantwortende (vgl. unten Il. 2. a dd) — Frage nach der

~Erforderlichkeit" der Mitbenutzung.

(2) Entgegen der Auffassung der Beklagten ist 8§ 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008
nicht etwa ,einrichtungsbezogen” dergestalt restriktiv zu deuten, dass tatbestandlich
nur solche ,Einrichtungen“ erfasst wirden, in die der 6ffentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager schon vor Einrichtung eines Dualen Systems investiert hatte. Diese An-
sicht wird — unter Hinweis auf den Wortlaut des 8 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008
(,vorhandene* Sammelsysteme) und den vom Bundesrat 1991 intendierten Investiti-
onsschutz der Kommunen (BR-Drucks. 236/91 S. 16) — zur gebotenen Abstimmung
(8 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008) in Rechtsprechung und Schrifttum ebenfalls ver-
treten (VG Wirzburg, Urt. v. 25.10.2005 — W 4 K 05.411 — juris RdNr. 58, 60;
Flanderka/Stroetmann/Sieberger a.a.0. 8 6 RdNr. 68; Roder a.a.0. § 6 RdNr. 57).
Dieser Pramisse folgt die These, da der Mitbenutzungsanspruch nach 8§ 6 Abs. 4
Satz 5 VerpackV 2008 nicht weiter gehen konne als die Abstimmungsverpflichtung
nach 8 6 Abs. 4 Satz 1 VerpackV 2008, sei sie grundsatzlich auf die im Zeitpunkt der
Systemeinrichtung vorhandenen Sammeleinrichtungen beschrankt (Roder a.a.O. 8 6
RdNr. 58, mit Relativierung zur Erneuerung von Sammelbehéaltnissen). Nach diesem
restriktiven Verstandnis konnte die Mitbenutzungspflicht beztglich der im Jahr 2008
vom Klager eingefuhrten ,Blauen Tonnen® in Frage gestellt werden.

Diese Auffassung verkennt, dass es sich bei dem Rechtsverhaltnis zwischen dem
offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager und dem Systembetreiber um ein Dauer-
rechtsverhaltnis handelt, so dass sich eine statische Betrachtung von vornherein ver-
bietet (OVG NW, Urt. v. 14.7.2011 — 20 A 2467/08 — DVBI 2011, 1425, 1427). Dass
die Verpackungsverordnung selbst von einer Dauerrechtsbeziehung ausgeht, ergibt

sich unzweideutig aus 8 6 Abs. 4 Satz 11 VerpackV 2008; denn die Anpassungs-
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klausel macht nur Sinn, wenn und weil die Abstimmung kein punktuelles Ereignis ist.
Es macht auch wenig Sinn, der FiUnften Novelle zur Verpackungsverordnung von
2008 zu unterstellen, der Begriff ,vorhanden” beziehe sich auf die Anfang der 1990er
Jahre existenten Sammelsysteme (Dieckmann, AbfallR 2009, 11, 14, nennt eine sol-
che Deutung ,unsinnig®). Der Begriff ,vorhanden” lasst sich in zeitlicher Hinsicht sinn-
voll nur so verstehen, dass es auf den Zeitpunkt und Zeitraum der Abstimmung bzw.
(im vorliegenden Zusammenhang) der Mitbenutzung(sregelung) ankommt. Beim
Neuerlass der Verpackungsverordnung 1998 hat der Bundesrat zur Begriindung der
von ihm durchgesetzten Einfligung der Satze 3 bis 8 in 8 6 Abs. 3 VerpackV 1998
zutreffend die ,standige Abstimmung zwischen einem privaten Systembetreiber und
der Kommune* eingefordert, weil nur so eine ordnungsgemale Entsorgung von Ver-
packungsabfallen gewahrleistet werden kénne (BT-Drucks. 13/10943 S. 34). Dies
macht deutlich, dass der entstehungsgeschichtliche Hinweis zur Verpackungsverord-
nung 1991 Sinn und Zweck der Abstimmung nach den Verpackungsverordnungen
1998 und 2008 nicht vollstandig erfasst (OVG NW a.a.O.; ferner Bonk a.a.O. S. 26:
.kein bundesrechtliches Verbot zum Ausbau und zur Neugrindung bisher nicht vor-
handener 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungssysteme®). Nichts anderes gilt fir die Mit-
benutzung gemaf § 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008, zumal der Verordnungstext da-

zu nicht einmal die Einschrankung ,vorhandene* Einrichtungen vornimmt.

dd) Die vom Klager verlangte Mitbenutzung seiner Einrichtungen ist im Sinne des 8 6
Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 fir die Sammlung von Materialien der in Anhang | zu
8 6 genannten Art auch ,erforderlich®. Die Mitbenutzung muss nicht etwa, wie die
Beklagte meint, ,unerlasslich* sein. Dies fordert der Verordnungstext gerade nicht.
Zudem kommt es bei der Beurteilung dessen, was ,erforderlich” ist, nicht einseitig auf
die Sicht des Systembetreibers an; zur Beurteilung ist ein objektiver Mal3stab heran-
zuziehen (Bonk a.a.O. S. 28). Danach ist die ,Erforderlichkeit* — jedenfalls — dann zu
bejahen, wenn die Einrichtungen des o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragers fur
die (Mit-)Er-fassung von Verkaufsverpackungen tatsachlich bendétigt werden (Dieck-
mann, AbfallR 2009, 11, 15). Das ist hier schon deshalb der Fall, weil die Beklagte im
Entsorgungsgebiet des Klagers Uber ein eigenes, operativ agierendes PPK-
Erfassungssystem nicht verfugt. Die Beklagte ist auf die Mitbenutzung der Einrich-

tungen des Klagers daher angewiesen.
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Hiergegen verfangt der Einwand der Beklagten, sie kbnne ein eigenes Sammelsys-
tem aufbauen und die Sammlung der PPK-Fraktion selbst durchfiihren, nicht. Das
mag technisch moglich sein. Um die ,Erforderlichkeit* gemald 8 6 Abs. 4 Satz 5 Ver-
packV 2008 verneinen zu kdnnen, muss die Einrichtung eines eigenen Sammelsys-
tems der Beklagten jedoch auch rechtlich méglich sein. Daran fehlt es hier. In der
»LAbstimmungserklarung“ der Beteiligten vom 2./14. Juli 1992 ist unter 1ll. 1. in Satz 1
und 2 bestimmt:

.Fur den Burger gibt es nur ein einheitliches Wertstofferfassungssystem. Das
Duale System sammelt alle gebrauchten Verkaufsverpackungen unabhéngig
von der Kennzeichnung mit dem Lizenzzeichen ‘Griner Punkt’ ein sowie nach
naherer Absprache zwischen dem Landkreis xxxxxxxxx und der xxx, die auch
einen Kostenausgleich erhélt, auch alle anderen Wertstoffe, die fur den glei-
chen Verwertungsweg wie die einschlagigen Verpackungsmaterialien geeignet
sind.”

Der Senat kann unentschieden lassen, wie diese ,Abstimmungserklarung“, die von
Vertretern beider Seiten unterzeichnet worden ist (Landrat fir den Klager, Geschafts-
fuhrer fUr die Beklagte), rechtsdogmatisch einzuordnen ist. Die Verpackungsverord-
nung normiert fur die ,Abstimmung“ keine bestimmte (verwaltungsrechtliche) Hand-
lungsform (vgl. 8 6 Abs. 4 S. 1 bis 3 VerpackV 2008); damit besteht Wabhlfreiheit zwi-
schen einem Abstimmungsvertrag und einer einseitigen Abstimmungserklarung (Mul-
ler/Rindfleisch, LKV 2006, 399, 400; Bonk a.a.O. S. 24 f.). In jedem Fall fUhrt die ge-
troffene ,Abstimmung“ zu einer verwaltungsrechtlichen Sonderverbindung (,verwal-
tungsrechtliches Schuldverhaltnis®), die ein Dauerrechtsverhaltnis darstellt (OVG NW
a.a.0.; Baars, NVwZ 2000, 42, 43; Bonk a.a.0. S. 33 und S. 44). Solange eine ge-
troffene ,Abstimmung” nicht gedndert, gekiindigt oder auf andere Weise aufgehoben
worden ist, gilt sie fort und bestimmt die Rechte und Pflichten der Beteiligten im be-
troffenen Entsorgungsgebiet (VG Wirzburg, Urt. v. 25.10.2005 — W 4 K 05.411 — ju-
ris RANr. 55).

An die in der ,Abstimmungserklarung“ getroffene Festlegung auf ,nur ein einheitli-
ches Wertstofferfassungssystem“ im Landkreisgebiet des Klagers ist die Beklagte
nach wie vor rechtlich gebunden. Dass sie nach der Verpackungsverordnung an sich
ein eigenes PPK-Sammelsystem aufbauen kdnnte, fuhrt hier nicht weiter, solange die
mit dem Klager getroffene ,,Abstimmung” rechtlich Bestand hat. Das ist unstreitig der
Fall. Die Absichtsbekundung der Beklagten vom 7. Februar 2011, ein eigenes Sys-
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tem zur Sammlung von PPK-Verkaufsverpackungen im Entsorgungsgebiet des Kla-
gers aufbauen zu wollen, hat dieser zuriickgewiesen. Eine Anderung der ,Abstim-
mungserklarung“ hat demnach bislang nicht stattgefunden. Auch eine Anpassung der
LAbstimmung“ auf der Grundlage des § 6 Abs. 4 Satz 11 VerpackV 2008 ist bisher
nicht vorgenommen worden. Ist demnach die ,Abstimmungserklarung* von 1992 in
Bezug auf das eine Sammelsystem im Entsorgungsgebiet des Klagers unverandert
bestimmend, ist die Beklagte am Aufbau eines eigenen Sammelsystems rechtlich
gehindert. Folglich ist die Mitbenutzung der Einrichtungen des Klagers im Sinne des
8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 nach wie vor ,erforderlich®.

Die rechtliche Bindung der Beklagten an die ,Abstimmungserklarung” von 1992 — mit
der Folge der ,erforderlichen” Mitbenutzung von Einrichtungen des Klagers — entfallt
nicht etwa deshalb, weil jene Abstimmungserklarung auch Sachverhalte regelt, die
Uber die verordnungsrechtlich gebotenen Mindestanforderungen hinausgehen. Die
Verpackungsverordnung unterscheidet seit jeher zwischen notwendigen und sonsti-
gen Inhalten der Abstimmung. Die notwendigen Inhalte (§ 6 Abs. 3 Satz 2 und 4 Ver-
packV 1991, § 6 Abs. 3 Satz 4 und 7 VerpackV 1998, § 6 Abs. 4 Satz 1 und 4 Ver-
packV 2008) sind Voraussetzung fur die Systemfeststellung (8 6 Abs. 3 Satz 3
I. V. m. Satz 6 VerpackV 1991, § 6 Abs. 3 Satz 6 i. V. m. Satz 11 VerpackV 1998, § 6
Abs. 4 Satz 2 i. V. m. Abs. 5 Satz 1 VerpackV 2008). Den Beteiligten steht es aber
frei, in die Abstimmung weitere Punkte einzubeziehen und diese zu regeln (Roder
a.a.0. 86 RdNr. 56). Zulassig ist insbesondere die Verstadndigung auf ein Erfas-
sungssystem in dem betreffenden Entsorgungsgebiet. Dadurch kann — im beidersei-
tigen Interesse — die Zerschlagung bestehender Entsorgungsstrukturen verhindert
und der Aufbau — kostspieliger — Doppelstrukturen vermieden werden (Bonk a.a.O.
S. 26).

Die Beklagte musste sich demnach nicht auf die Regelung einlassen, dass im Ent-
sorgungsgebiet des Klagers nur ein Erfassungssystem fiur die PPK-
Verpackungsabfélle vorgehalten wird, aber sie durfte diese Regelung eingehen.
Dann aber ist sie, solange die getroffene Abstimmung Bestand hat, rechtlich gebun-
den. Dass eine Vereinbarung Uber die Entgelthohe in der ,Abstimmungserklarung*
nicht getroffen worden ist, ist rechtlich unerheblich; denn die Festlegung der Hohe

von Mitbenutzungsentgelten ist nicht notwendiger Bestandteil der Abstimmung



- 33 -

(Roder a.a.0. 8 6 RdNr. 56 und RdNr. 61). Das zeigt nicht nur der Vergleich zwi-
schen 8§ 6 Abs. 4 Satz 1 und Satz 5 VerpackV 2008, sondern auch die in Abs. 4 Satz
7 getroffene Bestimmung; der Verordnungsgeber gibt danach unmissverstandlich zu
erkennen, wann die ,Abstimmung“ mit der Entgeltfrage verkoppelt ist und wann die
Entgeltregelung erst auf der Ebene der ,Mitbenutzung” relevant wird. Ob diese Diffe-
renzierung zweckmanig ist, hat der Senat nicht zu entscheiden. Hier geht es nur um
die — zu bejahende — Frage der Bindung der Beklagten an die 1992 getroffene ,Ab-

stimmungserklarung®.

ee) Das Verlangen des Klagers nach Mitbenutzung eigener Entsorgungseinrichtun-
gen durch die Beklagte leidet schlie3lich auch nicht an einem Ermessensfehler. Wah-
rend die ,Abstimmung“ mit den verordnungsrechtlich vorgeschriebenen Mindestge-
halten geboten und Voraussetzung fir die Systemfeststellung ist, hat der Verord-
nungsgeber die ,Mitbenutzung” einer bloRen ,kann“-Regelung unterworfen. Der 6f-
fentlich-rechtliche Entsorgungstrager ist folglich nicht verpflichtet, den Mitbenut-
zungsanspruch nach 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 geltend zu machen; ihm ist
verordnungsrechtlich eine Befugnis hierzu eingeraumt. Von dieser Berechtigung des
Hoheitstragers muss insbesondere willktrfrei Gebrauch gemacht werden; auch das
UbermaRverbot ist zu beachten, soweit ihm jenseits des Merkmals ,erforderlich” in
8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 noch eine Direktionskraft zukommt.

Die Uber die bloRRe ,Abstimmung“ von nebeneinander bestehenden Sammelsystemen
hinausgehende ,Mitbenutzung® eines vorhandenen Systems des Offentlich-
rechtlichen Entsorgungstragers wird insbesondere dann rechtsfehlerfrei verlangt,
wenn der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager fir eine bestimmte Entsorgungs-
aufgabe (wie bei der PPK-Fraktion) ohnehin zustandig bleibt (dazu oben II. 1. b bb
(3) (a)), so dass (an sich) in einem bestimmten Entsorgungsgebiet die Entsorgung
durch einen privaten Systembetreiber und die kommunale PPK-Entsorgung aufei-
nandertreffen (VG Wirzburg, Urt. v. 25.10.2005 — W 4 K 05.411 — juris RdNr. 53 un-
ter Hinweis auf Bundeskartellamt, Beschl. v. 6.5.2004, Az.: B 10-37202-N-97/02-1,
RdNr. 72). In einer solchen Konstellation kann in dem Dauerrechtsverhéltnis der Ver-
zicht auf eine Errichtung von Doppelstrukturen, obwohl von der Verpackungsverord-
nung nicht verboten, in hohem MalRe sachangemessen sein, da der Sorge des Ve-

rordnungsgebers, dass sich ,ein nicht abgestimmtes Nebeneinander von Erfas-
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sungssystemen* negativ auf die ordnungsgemali3e Abfallentsorgung auswirken kann
(BT-Drucks. 13/10943 S. 34), von vornherein die Grundlage entzogen wird. Der Ein-
wand der Beklagten, es finde eine unzulassige ,Rekommunalisierung” der Entsor-
gung von PPK-Abféllen statt, geht folglich ins Leere — abgesehen davon, dass es
sich dabei um keinen von der Verpackungsverordnung verwendeten Rechtsbegriff
handelt.

Im vorliegenden Streitfall kommt hinzu, dass die vom Klager verlangte Mitbenutzung
kommunaler Entsorgungseinrichtungen nicht nur ,erforderlich”, sondern — da die Be-
klagte Uber ein eigenes operativ agierendes System nicht verfliigt — sogar unabweis-
bar ist. Die Geltendmachung des Mitbenutzungsanspruchs gemaf 8 6 Abs. 4 Satz 5
VerpackV 2008 durch den Klager ist daher angesichts der gegebenen Sach- und
Rechtslage  (insbesondere  ,Abstimmungserklarung”) in  jeder  Hinsicht
(sach)angemessen.

b) Die von dem Klager begehrte gerichtliche Entscheidung zur Herausgabe von Ab-
fallen an die Beklagte findet in der Verpackungsverordnung keine Grundlage. Die
rechtlichen Beziehungen zwischen den Beteiligten werden verordnungsrechtlich
durch 8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 gepragt; Regelungsgegenstéande sind die Abstim-
mung (Satz 1 bis 4, Satz 9 und 11), die Ubernahme bzw. Mitbenutzung von Einrich-
tungen (Satz 5 und 6), die Erfassung stoffgleicher Nicht-Verpackungsabfalle (Satz 7),
die Mitfinanzierung spezifischer kommunaler Angebote durch den Systembetreiber
(Satz 8) und die Unterwerfung unter eine Abstimmung (Satz 10). Die Aufteilung von
PPK-Abféllen zwischen dem privaten Systembetreiber und dem offentlich-rechtlichen
Entsorgungstrager ist in der Verpackungsverordnung keiner Regelung unterzogen
und damit der Vereinbarung der Beteiligten Gberlassen. Mangels rechtlicher Grund-
lage kann der Klager daher eine bestimmte Aufteilung der PPK-
Verkaufsverpackungen nicht beanspruchen. Schon aus diesem Grunde ist der 1.

Hilfsantrag unbegrindet.

c) Der Klager hat jedoch gemald 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 einen Anspruch
darauf, dass das von der Beklagten fur die Mitbenutzung kommunaler Entsorgungs-
einrichtungen zu leistende ,angemessene Entgelt” in Orientierung an kommunalab-
gabenrechtlichen Kalkulationsgrundsétzen sowie unter Beriicksichtigung des dem

8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 zugrunde liegenden Kooperationsprinzips ermittelt wird.
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Dies muss allerdings nicht zwingend nach dem Muster der Kalkulation in Anlage 2 zu
der Berufungsbegriindungsschrift geschehen. Der 2. Hilfsantrag ist demnach unbe-
grindet, ebenso der das Kooperationsprinzip ausblendende 3. Hilfsantrag, der 4.

Hilfsantrag ist hingegen begrtindet; der 5. Hilfsantrag ist nicht mehr zu bescheiden.

aa) Der Verordnungsgeber hat keine Begriffsbestimmung zu dem Merkmal ,ange-
messenes Entgelt* vorgenommen. Er hat nicht einmal Parameter aufgezeigt, anhand
derer die Rechtsanwendung eine Orientierung finden konnte. Auch die Materialien
geben keinen Aufschluss dariber, wie die ,Angemessenheit’ des Entgelts ermittelt
werden soll (vgl. BR-Drucks. 236/91 S. 16 zur VerpackV 1991, BT-Drucks. 13/10943
S. 26 und S. 34 zur VerpackV 1998, BT-Drucks. 16/7954 S. 21 zur VerpackV 2008).
Sicherlich zutreffend ist der Hinweis, dass auf den Einzelfall abzustellen und nach
Mal3gabe der fur die Schaffung und Unterhaltung der mitbenutzten Einrichtungen
entstehenden Kosten und des Mal3es der Inanspruchnahme zu urteilen ist (Dieck-
mann, AbfallR 2009, 11, 15). Damit ist aber lediglich eine erste Groborientierung ge-

geben, die noch keine in Zahlen auszudriickende Ermittlung des Entgelts erlaubt.

Ein einseitiges Bestimmungsrecht ist keinem der Beteiligten durch die Verpackungs-
verordnung eingeraumt. Der RuUckgriff auf 8§ 315 Abs. 3 BGB (OVG NW, Urt. v.
14.7.2011 — 20 A 2467/08 — DVBI 2011, 1425, 1428: Rechtsgedanke von § 315 Abs.
3 Satz 2 BGB kann herangezogen werden) ist schon im Zivilrecht nicht vorausset-
zungslos moglich; denn die 88 315 ff. BGB sind nicht anwendbar, soweit die Leistung
durch erganzende Vertragsauslegung bestimmt werden kann (BGH, Urt. v. 4.4.2006
— XZR 122/05 — NJW 2006, 2472; Stadler, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl. 2011, § 315
RdNr. 3 m. w. Nachw.). Fur die Ermittlung des ,angemessenen Entgelts“ im Sinne
des 8§ 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 bedeutet dies, dass eine Entscheidung nach
Lbilligem Ermessen” nur in Betracht kommt, wenn andere, naherliegende Methoden
zur Ermittlung des ,angemessenen Entgelts” nicht zur Verfligung stehen. Das trifft
nicht zu. Jedenfalls das Kommunalabgabenrecht bietet malRgebliche Anhaltspunkte
fur die Beantwortung der aufgeworfenen Frage. Ahnliches konnte flr ein strukturier-
tes und systematisch aufbereitetes Preisbildungsmodell nach Wettbewerbsgesichts-
punkten gelten, dessen Entwicklung der Beklagten obliegt.
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bb) Soweit der Klager die Entsorgungsverantwortlichkeit fir PPK-Abfalle nach § 20
KrWG behélt, erfolgt die Gebihrenberechnung nach dem Kommunalabgabengesetz
Baden-Wiurttemberg (KAG BW). Es liegt daher nahe, im Rahmen des § 6 Abs. 4 Satz
5 VerpackV 2008 zur Ermittlung des ,angemessenen Entgelts” jedenfalls auch auf
die kommunalabgabenrechtlichen Kalkulationsgrundséatze zurtickzugreifen (Bonk
a.a.0. S. 29). Denn wenn ein bestimmtes Sammelsystem sowohl vom privaten Sys-
tembetreiber (8 6 Abs. 3 VerpackV 2008) als auch von Abfallerzeugern und Abfallbe-
sitzern (8 17 Abs. 1 Satz 1 KrWG) genutzt wird bzw. genutzt werden kann, spricht
zunachst alles dafur, dass die Zahlungspflichten der einzelnen Nutzer nach densel-
ben Kalkulationsgrundsatzen ermittelt werden. Im eigenverantwortlichen Entsor-
gungsbereich des Klagers sind 88 13 ff., 18 KAG BW mal3gebend.

Die Heranziehung der kommunalabgabenrechtlichen Vorgaben kann im vorliegenden
Zusammenhang aber nicht gleichsam ,eins zu eins” erfolgen. Denn die Ermittlung
des ,angemessenen Entgelts“ nach 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV 2008 geschieht
nicht, wie im Kommunalabgabenrecht tblich, im Rahmen eines Subordinationsver-
haltnisses, sondern — jedenfalls dem Grunde nach — in einer Verhandlungssituation.
Deshalb ist zur Bemessung des Entgelts lediglich eine Orientierung an den gebih-
renrechtlichen Grundsatzen (unter Einschluss des Aquivalenzprinzips und des Kos-
tendeckungsprinzips) angezeigt (Dieckmann, AbfallR 2009, 11, 15;
Flanderka/Stroetmann/Sieberger a.a.0. 8 6 RdNr. 72; Roder a.a.0. § 6 RdNr. 61).
Das 8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 pragende Kooperationsprinzip darf daneben nicht
unbericksichtigt bleiben.

Schon diese Relativierung entkréftet den Einwand der Beklagten, auf das (hoheitli-
che) Kommunalabgabenrecht diirfe wegen des hier geltenden verpackungsrechtli-
chen Konsensualprinzips nicht zuriickgegriffen werden. Denn die blo3e Orientierung
am Kommunalabgabenrecht verleint der Ermittlung des ,angemessenen Entgelts*
einerseits zwar System, Kontur und Substanz (und ist damit der blo3en ,Billigkeit*
entsprechend § 315 Abs. 3 BGB deutlich Uberlegen), |&sst andererseits jedoch Raum
fur Verhandlungen, Abweichungen und Kompromisse (in diesem Sinne versteht der
Senat die zuletzt nochmals von dem Klager prazisierte Haltung, Bl. 625 d. A.). Unab-
hangig davon ware die Einlassung der Beklagten mindestens missverstandlich, wenn

sie das ,Konsensualprinzip” im Sinne einer strikten Rechtsregel verstanden wissen
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wollte. Im Rechtssinne wird das auf die Verpackungsverordnung gemunzte ,Koope-
rationsprinzip® seit jeher als generelles Leitbild und allgemeine Ordnungsidee ver-
standen (vgl. BVerfG, Urt. v. 7.5.1998 — 2 BVR 1991, 2004/95 - E 98, 106, 130 f.; VG
Giel3en, Urt. v. 31.1.2001 — 6 E 1972/97 — NVwZ 2002, 238, 239); das gilt ebenso fur
8 6 Abs. 4 VerpackV 2008 (vgl. HessVGH, Beschl. v. 20.8.1999 — 8 TG 3140/98 —
NVwZ 2000, 92, 97). Im Ubrigen schlieRt das grundsatzlich vom Gedanken der Ko-
operation und des Konsenses gepragte Verhéltnis zwischen dem privaten Systembe-
treiber und dem offentlich-rechtlichen Entsorgungstrager den Ruckgriff auf das Ord-
nungsrecht bei fehlendem oder ungentigendem Zusammenwirken der Kooperations-
partner keineswegs aus (VG Dusseldorf, Beschl. v. 24.11.2004 — 17 L 3190/04 — juris
RdNr. 69). Folgerichtig betont der Verordnungsgeber, dass sich der ordnungsrechtli-
che Ansatz und das Kooperationsprinzip in der konkreten positivrechtlichen Auspra-
gung ergénzten (BT-Drucks. 13/10943 S. 19 zu 8 6 Abs. 3 VerpackV 1998; zuvor
ebenso BT-Drucks. 13/5999 S. 14 und BT-Drucks. 13/7761 S. 17). Ausweislich des
geltenden Rechts ist es daher nicht zutreffend, einseitig das Kooperations- oder
Konsensualprinzip als Leitmaxime in den Vordergrund zu schieben (Koch, NVwZ
1998, 1155, 1157; Sproll, UPR 1999, 129, 132).

Erfolgt die Ermittlung des ,angemessenen Entgelts® im Sinne des § 6 Abs. 4 Satz 5
VerpackV somit in Orientierung an kommunalabgabenrechtlichen Kalkulationsgrund-
satzen, kann nur dem 4. Hilfsantrag stattgegeben werden, wahrend dem 3. Hilfsan-
trag der Erfolg versagt bleiben muss. Denn dieser Antrag will das Entgelt nach einem
bestimmten Kalkulationsmuster ermitteln. Konsensuale Elemente in dem hier skiz-

zierten Sinne werden — zu Unrecht — nicht berticksichtigt.

cc) Der Senat weist abschlieRend darauf hin, dass eine Einigung zwischen den Be-
teiligten auf der Grundlage dieses Urteils moglich, auf Grund der bestehenden Sach-
und Rechtslage geboten und im Interesse der ordnungsgemallen Abfallentsorgung
winschenswert ist. Das betrifft insbesondere die Methodik, also die Berechnungs-
schritte, sowie die Malstablichkeit des Volumen- bzw. Masseanteils der PPK-
Fraktion. Die anzustrebende vertragliche Ubereinkunft setzt allerdings eine echte
Verstandigungsbereitschaft und einen wirklichen Einigungswillen voraus. Beides ist
seit etwa vier Jahren nicht in dem notwendigen (Mindest-)Mald ausgepragt. Kénnte

nun auch nach der Durchfihrung dieses ,Musterverfahrens” eine Mitbenutzungsver-
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einbarung zwischen den Beteiligten nicht erreicht werden, musste nach Uberzeu-
gung des Senats der Verordnungsgeber im Rahmen des 8 6 Abs. 4 Satz 5 VerpackV
2008 ,nachsteuern”. Ob dies fur die Beteiligten die bessere Losung wéare, mag da-

hinstehen.

Der Klager hat auf der Grundlage des Kommunalabgabenrechts ein strukturiertes,
methodisch reflektiertes und mit inhaltlicher Substanz angereichertes Berechnungs-
modell zur Ermittlung des ,angemessenen Entgelts* vorgelegt. Dadurch wird die 6f-
fentlich-rechtliche Rationalitat der Preisbildung zum Ausdruck gebracht. Die Beklagte
hat ein vergleichbares privatwirtschaftlich gepragtes ,Gegenmodell“ bislang nicht
prasentiert; wird das Kooperationsprinzip ernst genommen, obliegt es der Beklagten,
nicht nur punktuell zur Entgeltermittlung Stellung zu nehmen, sondern einen ausge-
arbeiteten Vorschlag dem Modell des Klagers entgegenzustellen. In der mindlichen
Verhandlung ist seitens der Beklagten pointiert zum Ausdruck gebracht worden, dass
sie klare Vorstellungen zum ,angemessenen Entgelt* habe, die im Wettbewerb er-
zielbaren Entgelte kenne und Uber Expertise zur Preisbildung nach marktwirtschaftli-
chen Grundsatzen verflige. Auf dieser Grundlage sollte es der Beklagten mdglich
sein, zwecks Aktualisierung des Kooperationsprinzips ein kohérentes Gesamtkon-
zept zur Ermittlung des ,angemessenen Entgelts* vorzulegen; andernfalls misste es

mit der Orientierung am Kommunalabgabenrecht sein Bewenden haben.

Zu einem Streitpunkt zwischen den Beteiligten ist die Frage nach dem Umfang der
Verantwortlichkeit der Beklagten fur die PPK-Fraktion im Entsorgungsgebiet gewor-
den. Die Beklagte sieht ihre Verantwortlichkeit begrenzt auf die von ihr lizenzierten
Verkaufsverpackungen. Diese Sichtweise wird in der Rechtsprechung — in Bezug auf
eine Abstimmungsvereinbarung — geteilt (OVG NW, Urt. v. 14.7.2011 — 20 A 2467/08
— DVBI 2011, 1425, 1429). Demgegenuber wird betont, angesichts der umfassenden
Verwertungspflicht nach § 6 Abs. 3 Satz 2 VerpackV 2008 sei es als angemessen
anzusehen, wenn von den dualen Systemen auch eine Kostenbeteiligung fir die
Miterfassung nicht lizenzierter Verpackungen verlangt werde (Roder a.a.O. 8 6 RdNr.
61). Der Senat weist darauf hin, dass diese Frage fir die Beteiligten geklart ist. Nicht
nur die ,Abstimmungserklarung® schreibt unter Ill. 1. Satz 2 fest, dass das Duale
System, also die Beklagte, alle gebrauchten Verkaufsverpackungen unabhangig von

der Kennzeichnung mit dem Lizenzzeichen ,Griner Punkt‘ einsammelt, auch die
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Systemfeststellung des Umweltministeriums Baden-Wirttemberg vom 22. Dezember
1992 trifft dazu eine eindeutige Regelung. Dort heil3t es (S. 13 sub 5.): ,Das System
mufd dabei alle Verkaufsverpackungen erfassen, unabhangig ob sie den 'Gruner
Punkt' tragen”; ausdricklich ausgenommen werden lediglich ,Verpackungen, die Ub-
licherweise und typischerweise nur bei industriellen und gewerblichen Endverbrau-
chern anfallen”. Diese Rechtsfolge der Systemfeststellung gilt uneingeschrankt. We-
der hat bislang eine Anpassung der Abstimmungserklarung an veranderte Rahmen-
bedingungen (8 6 Abs. 4 Satz 11 VerpackV 2008) stattgefunden, noch ist die Sys-
temfeststellung verandert worden. Die Beklagte ist folglich nach wie vor in der um-
fassenden Verantwortlichkeit flr die Einsammlung der PPK-Abfélle im Entsorgungs-

gebiet des Klagers.

B. Die Berufung der Beklagten kann in der Sache keinen Erfolg haben.

Dies ergibt sich fur ihren Hauptantrag ohne Weiteres aus den obigen Ausfihrungen
zur Begriindetheit des hinsichtlich der Mitbenutzungspflicht im Wesentlichen spiegel-
bildlichen 4. Hilfsantrags des Klagers (s.o. 1.2.). In Bezug auf den Hilfsantrag der
Beklagten, mit dem sie ihre etwaige Mitbenutzungspflicht unter den (,Solange*-) Vor-
behalt des Aufbaus einer eigenen Sammlungsinfrastruktur stellen will, folgt dies aus
den obigen Darlegungen zur auf unabsehbare Zeit bestehenden tatsachlichen und
rechtlichen Erforderlichkeit der Mitbenutzung (s.o. 11.2.a)dd)).

Die Kostenentscheidung ergibt sich aus § 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO. In der Sache hat
der Klager Uberwiegend obsiegt; er ist mit der Durchsetzung des von ihm geltend
gemachten Mitbenutzungsanspruchs erfolgreich gewesen und hat aul3erdem er-
reicht, dass die Beklagte fiir die Mitbenutzung der Einrichtungen des Klagers ein je-
denfalls auch nach kommunalabgabenrechtlichen Kalkulationsgrundséatzen zu ermit-

telndes angemessenes Entgelt zu entrichten hat.

Die Zulassung der Revision stiitzt sich auf § 132 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO. Die Rechtssa-
che hat grundséatzliche Bedeutung, weil zentrale Rechtsfragen zu 8 6 Abs. 4 Satz 5
VerpackV 2008 nicht geklart sind und daher hochstrichterlich entschieden werden
mussen. Der Rechtsstreit ist von den Beteiligten als ,Musterverfahren* angelegt und

gefuhrt worden; ihm kommt eine Uberregionale Bedeutung zu.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen das Urteil steht den Beteiligten die Revision an das Bundesverwaltungsge-

richt zu.

Die Revision ist bei dem Verwaltungsgerichtshof Baden-Wurttemberg, Schubertstra-
Re 11, 68165 Mannheim oder Postfach 10 32 64, 68032 Mannheim, innerhalb eines
Monats nach Zustellung dieses Urteils schriftlich einzulegen. Die Revisionsfrist ist
auch gewahrt, wenn die Revision innerhalb der Frist bei dem Bundesverwaltungsge-
richt schriftlich oder in elektronischer Form nach MalRgabe der Verordnung der Bun-
desregierung uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesverwaltungsge-
richt und beim Bundesfinanzhof vom 26. November 2004 (BGBI. | S. 3091) eingelegt

wird.

Die Revision muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Die Revision ist innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils zu be-
grunden. Die Begrindung ist bei dem Bundesverwaltungsgericht, Simsonplatz 1,
04107 Leipzig, schriftlich oder in elektronischer Form einzureichen.

Die Begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten, die verletzte Rechtsnorm
und, soweit Verfahrensmangel gertgt werden, die Tatsachen angeben, die den

Mangel ergeben.

Fur das Revisionsverfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Be-
teiligten, aulRer in Prozesskostenhilfeverfahren, durch Prozessbevoliméachtigte vertre-
ten lassen. Dies gilt auch fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht eingeleitet wird. Als Bevollméachtigte sind nur Rechtsan-
walte oder Rechtslehrer an einer staatlichen oder staatlich anerkannten Hochschule
eines Mitgliedstaats der Europaischen Union, eines anderen Vertragsstaates des
Abkommens Uber den Europaischen Wirtschaftsraum oder der Schweiz, die die Be-
fahigung zum Richteramt besitzen, zugelassen. Behorden und juristische Personen
des offentlichen Rechts einschliel3lich der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen

Aufgaben gebildeten Zusammenschlisse konnen sich durch eigene Beschaftigte mit



- 41 -

Befahigung zum Richteramt oder durch Beschéftigte mit Befahigung zum Richteramt
anderer Behorden oder juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts einschlief3lich
der von ihnen zur Erfullung ihrer 6ffentlichen Aufgaben gebildeten Zusammenschlis-

se vertreten lassen.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht sind auch die in § 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 5 VwGO
bezeichneten Organisationen einschlie3lich der von ihnen gebildeten juristischen
Personen gemal 8 67 Abs. 2 Satz 2 Nr. 7 VwWGO als Bevollméachtigte zugelassen,
jedoch nur in Angelegenheiten, die Rechtsverhéltnisse im Sinne des 8§ 52 Nr. 4
VwGO betreffen, in Personalvertretungsangelegenheiten und in Angelegenheiten,
die in einem Zusammenhang mit einem gegenwartigen oder friilheren Arbeitsverhalt-
nis von Arbeitnehmern im Sinne des 8 5 des Arbeitsgerichtsgesetzes stehen, ein-
schlieBlich Prufungsangelegenheiten. Die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwWGO genannten
Bevollméachtigten missen durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt han-
deln. Ein Beteiligter, der nach Mal3gabe des § 67 Abs. 4 Satze 3, 5 und 7 VWGO zur

Vertretung berechtigt ist, kann sich selbst vertreten.

Lernhart Paur Prof. Dr. Schoch

Beschluss
vom 24. Juli 2012

Der Streitwert des Berufungsverfahrens wird gemaf 88 63 Abs. 2, 45 Abs. 1 und 2,
47 Abs. 1 und 2 sowie 52 Abs. 1 GKG auf 1.200.000,00 EUR festgesetzt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8 152 Abs. 1 VwGO).

Lernhart Paur Prof. Dr. Schoch



