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l. RECHTLICHE GRUNDLAGEN

A. Einbettung der geltenden VREG im Abfallrecht

1 Um die Tragweite der Totalrevision der VREG beurteilen zu kénnen, ist als erstes auf die

Grundlagen und das System der geltenden VREG einzugehen.

2 Einer der Grundsétze der Bestimmungen des USG ist die Verminderung von Abféllen
durch verbesserte Verwertung, wozu die Ricknahmepflicht und das Pfandsystem geho-
ren, das auf Art. 30b USG beruht'. Damit wird insbesondere dem Prinzip ,Verwertung vor
Ablagerung“ Rechnung getragen. Weitere Grundséatze der abfallrechilichen Regelung
sind die vorsorgliche Vermeidung und die umweltvertragliche und inldndische Entsor-
gung’. Zudem basieren die Bestimmungen des USG auf einer klaren Verteilung der Ver-
antwortlichkeiten’. Bei den Siedlungsabfllen besteht das Entsorgungsmonopol mit der
Pflicht der Kantone, diese zu entsorgen (Art. 31b USG). Zu den Siedlungsabfallen geho-
ren der Hauskehricht, das Sperrgut, Altmaterialien und kompostierbare Abfaile. Dem Ent-
sorgungsmonopol unterstehen zudem die hier nicht weiter relevanten Abfalle aus dem
Strassenunterhalt oder der Abfall, deren Inhaber nicht bekannt ist. Bei den {ibrigen Ab-
féllen (Betriebsabfalle, Abféllen aus industrieller oder gewerblicher Produktion) kommt
die Entsorgungspflicht demgegeniiber direkt dem Inhaber der Abfalle zu (Art. 31c Abs. 1
USG)". Fiir diejenigen Siedlungsabfalle, fiir die eine Entsorgungspflicht nach Art. 31c be-
steht und die von Dritten zurlickgenommen werden missen, entfallt somit das Entsor-
gungsmonopol und verbleibt die Verantwortung bei den Inhabern und - je nach Ldsungs-
konzept — bei den Inverkehrbringern von Produkten, denen der Bundesrat Riicknahme-

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Besondere Regelungsbereiche, N 535, 553 ff.
BRUNNER/TSCHANNEN, Kommentar USG, Vorbem. Art. 30 — 32e N 23.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Besondere Regelungsbereiche, N 571.
WAGNER PFEIFER. Umweltrecht — Besondere Regelungsbereiche, N 574 ff.
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und Entsorgungspflichten auferlegen kann (Art. 30b Abs. 2 USG)". Hierzu gehdren ins-
besondere die der VREG unterstellten elektrischen und elektronischen Geréte (Art. 2
VREG).

Die Kosten fiir die Entsorgung von Abféllen tragen die Inhaber (Art. 32 USG). Diese Be-
stimmung konkretisiert das Verursacherprinzip, wenn auch mit einem engen Blickwinkel,
da die tatsachliche Verantwortung fiir die Abfallverursachung weitere Kreise betrifft und
auch nicht durchwegs eingehalten wird, wie sich auch aus Art. 32abs USG ergibt.

Die vorgezogene Entsorgungsgeblhr ist in Art. 32abis USG geregelt. Gebihrenpflichtig
sind danach die inverkehrbringer, d.h. die Hersteller und Importeure, die aufgrund der
Verantwortlichkeit fir den Abfall ebenso als Verursacher gelten kdnnen. Auch diese Ge-
buhr bezweckt somit die Durchsetzung des Verursacherprinzips, verpflichtet jedoch an-
dere Verursacher als die Inhaber. Bei den in Art. 32abs USG genannten Abféllen handelt
es sich um solche mit besonderen Entsorgungswegen, die deshalb ausserhalb des Ent-
sorgungsmonopols zu behandeln sind und auch einer besonderen Finanzierung bedir-
fen’. Der Bundesrat kann gemass Art. 32abs USG Hersteller und Importeure, die Produkte
in Verkehr bringen und nach Gebrauch bei zahlreichen Inhabern als Abfélle anfallen und
besonders behandelt werden miissen oder zur Verwertung geeignet sind, verpflichten,
eine vorgezogene Entsorgungsgebiihr zu entrichten. Diese vorgezogene Entsorgungs-
geblhr wird einerseits fiir Getrankeverpackungen aus Glas in der VGV geregelt und an-
dererseits fUr Batterien in Ziff. 6 ChemRRV sowie in der dazugehérigen Verordnung des
UVEK, wo die absolute Hohe der Geblihr festgesetzt wird.

Bei den Einwegverpackungen aus PET und Metall besteht gemass Art. 7 VGV einzig
eine Ricknahmepflicht, ohne dass darauf eine vorgezogene Entsorgungsgeblhr (VEG)
erhoben wird. Sinkt die Verwertungsquote bei diesen Verpackungen allerdings auf unter
75 %, kann das UVEK die Entsorgungsgebiihr einfihren.

Die VREG sieht sodann einzig eine Riickgabepflicht der elektrischen und elektronischen
Geréte fur die Inhaber und eine Riicknahmepflicht fir die Handler sowie die Entsorgungs-
pflicht auf eigene Rechnung vor, soweit sie die Entsorgung nicht durch finanzielle Bei-
trage an private Organisationen sicherstellen (Art. 5 Abs. 2 lit. a VREG). Damit sind die
elektrischen und elektronischen Geréate ebenfalls vom kantonalen Entsorgungsmaonopol
ausgenommen. Die Finanzierung der Entsorgung und die Verwertung werden vollsténdig
der Branche (iberlassen, indem entweder die Entsorgung auf eigene Rechnung vorge-
nommen wird oder Beitrage an einen Branchenverband (private Organisation) bezahlt
werden. Die Mitglieder der jeweiligen Branchenverbande bezahlen dem Branchenver-
band den Beitrag, damit dieser die Verwertung und Entsorgung innerhalb der Branche
gemass den abfallrechtlichen Vorgaben durchfithren kann'.

Mit der nach Abfallart differenzierten Konkretisierung von Art. 32a%s USG hat die Exeku-
tive dem gesetzgeberischen Anliegen Rechnung getragen, soweit maoglich den freiwilli-

TSCHANNEN, Kommentar USG, Art. 31b N 15.
BRUNNER, Kommentar USG, Art. 32a™ N 1.
Art. 6 VREG; VeVA (Verordnung tiber den Verkehr mit Abfallen vom 22. Juni 2004, SR 814.610).
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gen privatrechtlichen Regelungen Uber vorgezogene Recyclingbeitrédge (VRB) den Vor-
zug zu geben. Gleichzeitig wird damit dem Kooperationsprinzip geméss Art. 41a USG
nachgelebt, indem die gesamte Finanzierung, die sich aus der Riicknahmepflicht und der
Entsorgungspflicht ergibt, den Branchen iiberlassen wird. Diese haben sich wie die
SWICO in Bezug auf die elekironischen und einige weitere Gerate (IT, Biiro, Unterhal-
tungselekironik), die SENS in Bezug auf die Haushaltgerite sowie die SLRS (Stiftung
Leuchten Recycling) entsprechend organisiert.

Die in die Vernehmlassung gegebene Totalrevision der VREG (VE-VREG) verlasst die-
sen Pfad und fiihrt als Grundsatz fiir die elektrischen und elektronischen Geréte die Ent-
sorgungsgeblihr ein, wéhrend die Branchenldsung zur Ausnahme werden soll.

Einbettung der Abfallentsorgung in die Wettbewerbswirtschaft

Es ist anerkannt, dass ausserhalb des Entsorgungsmonopols grundséatzlich der Wetibe-
werb gilt und folglich auch die Wirtschaftsfreiheit und die Wettbewerbsneutralitat geméass
Art. 27 BV und Art. 94 Abs. 1 BV zu wahren sind®. Demzufolge hat sich die Regelung in
diesen Bereichen daran zu orientieren. Die Wirtschaftsfreiheit und die Wettbwerbsneut-
ralitat stehen dem Schutz der Umwelt als gleichgeordnete Ziele gegeniiber. Soweit es
um Einschréankungen der Wirtschafsfreiheit geht, ist Art. 36 BV zu beachten. Neben dem
Sffentlichen Interesse, das sich aus den anwendbaren Bestimmungen des USG konkre-
tisieren lasst, und fir die Einschrankung eines Grundrechts vorhanden sein muss, muss
sich eine getroffene Massnahme auf eine ausreichende gesetzliche Grundlage abstltzen
kénnen und verhaltnismassig sein. Dies bedeutet zunachst, dass die Massnahmen zur
Erreichung eines Zieles geeignet sein miissen. Tréagt eine Massnahme zur Zielerreichung
nichts bei oder erschwert oder verhindert sie sogar die Zielerreichung vollstindig, erweist
sie sich als ungeeignet (Prazision der Massnahme)’. Weiter muss die Massnahme erfor-
derlich sein. Dies bedeutet, dass diese in personlicher, sachlicher, zeitlicher und raumili-
cher Hinsicht nicht weiter gehen darf als dies zur Erreichung des Zieles notwendig ist
(Intensitét des staatlichen Eingriffs)”. Schliesslich muss die Massnahme zumutbar sein.
Es muss ein verniinftiges Verhaltnis zwischen dem anzustrebenden Ziel und dem Ein-
griff, den die Massnahme fUr die Privaten zur Folge hat, gegeben sein. Dies ist mittels
einer wertenden Abwagung zwischen den oOffentlichen Interessen an der Massnahme
und den betroffenen Privaten Interessen zu bestimmen”.

Fur die Beurteilung der Totalrevision der VREG sind zwei Aspekte bedeutsam. Zum ei-
nen wurde bislang wegen den besonderen Entsorgungswegen der elektrischen und
elektronischen Gerate einerseits die Rickgabepflicht und andererseits die Ricknahme-
pflicht und Entsorgungspflicht insbesondere der Handler (Inverkehrbringer) statuiert (Art.
4 f. VREG), um eine mdglichst weitgehende Wiederverwertung der verwendeten Materi-
alien und Stoffe zu erreichen und flir den nicht wiederverwertbaren Rest die umweltge-
rechte Entsorgung. Weil dieses Ziel den Einbezug der Entsorgungsunternehmen not-

BRUNNER/TSCHANNEN, Kommentar USG, Vorbemerkungen zu Art. 30-32e N 25.
HAFELIN/MUOLLER/UHLMANN, Rz. 522,

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 527 ff.

HAFELIN/MOLLER/UHLMANN, Rz. 555 ff.
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wendig machte, werden in Art. 6 VREG zum andern auch Anforderungen an die Entsor-
gung gestellt. Beide Massnahmen fithren zu einem Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit, so-
wohl die Riicknamepflicht der Handler wie auch die Anforderungen an die Entsorgung
fir die Entsorgungsunternehmen. Insoweit unterstehen die Handler und die Entsor-
gungsunternehmen auch der staatlichen Kontrolle™. Im Ubrigen aber sind sowohl die
Héandler wie auch die Entsorgungsunternehmen frei, namentlich auch was die Preisfest-
setzung angeht. Fir die Handler bedeutet dies insbesondere, dass es ihnen frei steht,
wie sie die Entsorgung finanzieren und ob sie die Kosten der Entsorgung an die Konsu-
mentinnen und Konsumenten tiberwalzen wollen. Auf der anderen Seite kénnen die Ent-
sorgungsunternehmen die Abnahmepreise frei vereinbaren. Ebenso ist es Sache der
Branchenorganisation, die Hohe des VRB festzusetzen.

Damit das gesamte System, die Riickgabepflicht der Inhaber, die Rlicknahme- und Ent-
sorgungspflicht der Handler und die umweltgerechte Entsorgung funktioniert, sind Bran-
chenlésungen getroffen worden, welche sich ebenso auf Art. 41a USG abstitzen. Zu-
sammengefasst funktioniert insbesondere die SWICO so, dass sie die vom Handel zu-
riickgenommenen Geréate einsammelt und den Entsorgern zufiihrt. Die Handler ihrerseits
bezahlen der SWICO fiir das Einsammeln, Transportieren und Entsorgen sowie flir das
Controlling und die Compliance einen Beitrag. Diesen Beitrag Uberwélzen die Handler
auf ihre Kunden. Daneben kénnen die Endverbraucher und Betriebe die Geréte auch bei
den Entsorgern oder den Sammelstellen abliefern®”. Die Gestaltungsfreiheit und die ge-
ringstmdgliche Einschréankung der Wirtschaftsfreiheit bilden einen grossen Vorteil der
Branchenldsung". Zudem hat die Branchenldsung auch dazu beigetragen, dass die Ver-
wertung ausgedehnt wurde, obwohl dies noch gar nicht im Zweck der VREG lag, die in
Art. 1 VREG einzig die umweltvertrigliche Entsorgung nennt”.

Der Nachteil von Branchenlésungen besteht jedoch in den sogenannten Trittbrettfahrern,
was immer wieder hervorgehoben wird. Diese bilden bei der SWICO selbst allerdings
eine kleine Minderheit, welche die Branchenlésung nicht im Grundsétzlichen in Frage
stellt. Im jetzigen System, das auf Freiwilligkeit beruht, kénnen diese nicht erfasst wer-
den. Sind in erheblichem Ausmass Trittbrettfahrer vorhanden, besteht die Gefahr von
Wettbewerbsverzerrungen, weil die ausserhalb der Branchenl6sung stehenden Unter-
nehmen auch den VRB nicht auf ihre Produkte zuschlagen miissen”™. Sodann bestehen
insbesondere die Direkteinkdufe der Endverbraucher aus dem Ausland, die mit dem
elekironischen Handel vereinfacht getatigt werden kénnen. Ausléndische Firmen ohne
Geschiftssitz in der Schweiz kénnen aber nicht erfasst werden. Das BAFU weist in den
Erlauterungen zur Vernehmlassungsvorlage ausdriicklich darauf hin".

BRAUN, S. 238.

Vgl. auch BRaUN, S. 193.

BRUNNER, Kommentar USG, Art. 32a N 17.
BRAUN, S. 239.

BRAUN, S. 239; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht - Allgemeine Grundlagen, S. 57; dies., Umweltrecht — Besondere Regelungsbereiche,
S. 141; vgl. zum Problem der Trittbrettfahrer auch BRUNNER, Kommentar USG, Ari. 32aP*N 17.

Vgl. Edduterungen zum VE-VREG, 8. 15.
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Damit stellt sich weiter die Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Branchenlésung
aufgegeben und damit die Wirtschaftsfreiheit eingeschrénkt werden kann. Dabei ist ei-
nerseits zu berlicksichtigen, dass Art. 41a USG das Kooperationsprinzip statuiert und
andererseits aber Art. 32c USG eine Rechtssetzungsdelegation an den Bundesrat vor-
sieht und dieser die vorgezogene Recycling Gebiihr einflihren kann.

VORGABEN BEI DER EINFUHRUNG EINER VEG
Branchenldsung versus Vorgezogene Entsorgungsgebiihr (VEG)
Stellenwert der Branchenldosungen: Tragweite von Art. 41a USG

Die Tragweite von Art. 41a USG ist insgesamt zwar nicht ganz unumstritten. Gleichwohl
war und ist diese Bestimmung zu Recht wegleitend beim Erlass der VREG. Gemass Art.
41a Abs. 2 USG fordern Bund und Kantone Branchenvereinbarungen durch die Vorgabe
mengenmassiger Ziele und entsprechender Fristen. Nach Art. 41a Abs. 3 USG hat der
Bund vor Erlass von Ausflihrungsvorschriften die freiwiligen Massnahmen zu prifen.
Soweit moglich und notwendig Ubernehmen Bund und Kantone Branchenvereinbarun-
gen ganz oder teilweise in das Ausfiihrungsrecht.

Bereits aus dem Wortlaut der Bestimmung ergibt sich zwar, dass Art. 41a USG nicht das
Subsidiaritatsprinzip in dem Sinne statuiert, dass Branchenlésungen Vorrang vor den
gesetzlichen Regelungen haben miissen”. Insofern statuiert Art. 41a USG keinen gene-
rellen Anspruch auf Zuwarten mit dem Erlass von staatlichen Regelungen®. Allerdings
veriangt Art. 41a USG eine Priifung derselben, was auf das Verhaltnismassigkeitsprinzip
weiter verweist™. Dem Bundesrat kommt beim Erlass einer entsprechenden Verordnung
wohl ein weiter Ermessensspielraum zu. Das Ermessen ist jedoch pflichtgeméass und
somit im Rahmen der verfassungsrechtlichen Rechte und Prinzipien auszuiiben®. Dies
andert auch nichts daran, dass Bundesgesetze gemass Art. 190 BV verbindlich sind, weil
bundesratliche Verordnungen stets an die Verfassung gebunden bleiben. Auch bedeutet
Art. 190 BV nicht, dass der Bundesrat von der Verfassung oder den gesetzlichen Vorga-
ben abweichen kénnte. Vielmehr hat er sich sowoh| an das Gesetz wie auch an die Bun-
desverfassung zu halten, es sei denn, der Gesetzgeber wiirde ihm ausdriicklich eriau-
ben, davon abzuweichen®. Dies ist jedoch nicht der Fall, wie sich aus den Materialien zu
Art. 41a USG ergibt”. Demzufolge bestehen durchaus Rechtsanspriiche der Privaten
und namentlich der Teilnehmer an Branchenlésungen, dass der Bundesrat nur dann und
insoweit Verordnungen erlasst, als er sich an den Rahmen des Gesetzes und an die
Verfassung hélt.

Der Gesetzgeber nahm zwar den Grundsatz des Vorranges der Branchenlésungen nicht
in das Gesetz auf, verstand jedoch Art. 41a USG durchaus so, dass Branchenldsungen

BRUNNER, Kommentar USG, Art. 41a N 79.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Aligemeine Grundlagen, N 157.

Vgl. soeben, Rz. 9 ff.

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 434,

Vgl. etwa BGE 14311 87 E. 4.4.

Vgl. die Aufarbeitung der parlamentarischen Verhandlungen bei BRUNNER, Kommentar USG, Art. 41 N 79.
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der Vorzug eingeraumt werden sollte®. Das Verhaltnismassigkeitsprinzip als individuell
durchsetzbares verfassungsrechtliches Prinzip (Art. 5 Abs. 2 BV) nimmt den Gedanken
des Subsidiaritatsprinzips insofern auf, als staatliche Massnahmen nur soweit notwendig
ergriffen werden dirfen. Namentlich ist bei Erlass der staatlichen Regelungen allgemein
und bei Erlass von Verordnungen im Besonderen zu priifen, ob mit den Branchenldsun-
gen die konkreten Ziele des Umweltschutzes ebenso wirksam erreicht werden konnen
wie mit staatlichen Massnahmen®. Zu Recht wird denn auch darauf hingewiesen, dass
Art. 41a USG — wenn auch zugegebenermassen in einem etwas verungliickten Wortlaut
— zum Ausdruck bringt, dass der Erlass von staatlichen Regelungen notwendig sein und
danach auch ein Bedarf bestehen muss®. Der Erlass von allgemeinverbindlichen Aus-
fllhrungsvorschriften durch den Bundesrat ist somit nicht angezeigt, wenn die Anstren-
gungen der Wirtschaft die Ziele des Gesetzes gleich schnell, wirksam und effizient errei-
chen kénnen. Der Staat soll nicht ohne Not eine bereits bewahrte Losung durch ein an-
dersartiges staatliches Konzept ersetzen”. Insofern bildet das in Art. 41a USG statuierte
Kooperationsprinzip hdchstens als untere Grenze bloss eine Leitlinie®. Wird das Verhali-
nismassigkeitsprinzip jedoch nicht mehr eingehalten, bestehen von Verfassungs wegen
individuelle Rechtsanspriiche, die sich im Rahmen einer konkreten Normenkontrolle
auch Uberpriifen lassen. Gleiches gilt unabhangig von Art. 41a USG, wenn sich eine
Verordnung als willkiirlich erweist (Art. 9 BV) oder die Wirtschaftsfreiheit nicht beachtet
(Art. 27 BV).

Stellenwert der Branchenldsungen im Abfallrecht: Tragweite von Art. 32a” USG

Fiir die vorliegende Fragestellung bedeutsam ist, dass Art. 32abs USG dem Bundesrat
ein Entschliessungsermessen einraumt, ob er die vorgezogene Entsorgungsgebiihr ein-
flhren will oder nicht”. Massstab hierzu ist Art. 41a USG, wonach der Staat soweit még-
lich privatrechtliche Regelungen (iber vorgezogene Recyclingbeitrége den Vorrang ein-
raumen soll”, was sich wiederum an der Wirtschaftsfreiheit und insbesondere am Ver-
haltnismassigkeitsprinzip ausrichten muss. Wegleitendes &ffentliches Interesse sind die
Ziele der Regelung im USG Uber die Abfallentsorgung. Geméss der bestehenden Bran-
chenlésung bei den SWICO-Geréaten steht insbesondere das Ziel geméss dem Abfall-
recht im Vordergrund, die Geréate und deren Bestandteile zu verwerten oder, soweit dies
nicht moglich ist, den umweltrechtlichen Vorschriften und dem Stand der Technik ent-
sprechend zu entsorgen™. Angewendet auf die Branchenvereinbarungen im Bereich der
SWICO-Gerite bedeutet dies, dass diese flir die Zielerreichung grundséatzlich geeignet
sein missen. Die Branchenvereinbarung muss sodann die Ziele — im konkreten Fall so-
mit das Ziel der Verwertung vor der Entsorgung — zumindest ebenso gut erreichen wie

24

25

28

27

28

29

30

3

Vgl. BRUNNER, a.a.0.; BRAUN, S. 245.

Vgl. WAGNER PFrEIFER, Umweltrecht — Allgemeine Grundlagen, N 156.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Allgemeine Grundlagen, N 157.

BRUNNER, Kommentar USG, Art. 41a N 69.

WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Allgemeine Grundlagen, N 156.

BRUNNER, Kommentar USG, Art. 32 a®* N 28.

BRUNNER, Kommentar USG, Art. 32aN 2, 7; Art. 41 a USG und Art. 32a"s wurden zusammen erlassen.

Vgl. vorne, Rz. 10; zu den Zielen der Abfallwirtschaft, GIRFFEL, Umweltrecht, S. 144; BRUNNER/TSCHANNEN, Kommentar Umweltrecht

N 26.
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eine staatliche Regelung, sodass sich die staatliche Regelung nicht als notwendig er-
weist”. Wenn sich aber die staatliche Regelung als notwendig erweist, wird wohl auch
ein iberwiegendes Interesse an dieser meistens gegeben sein. Das 6ffentliche Interesse
muss aber gleichwohl von grésserem Gewicht sein, was immerhin bei einzelnen Mass-
nahmen, die zur umweltrechtlichen Zielerreichung wenig betragen, ebenso in Frage ge-
stellt sein kann.

Fazit: Priifungsmassstab der Revision der VREG: Das Verhaitnisméssigkeitsprin-
zip

Mit der Vernehmlassungsvorlage der VREG werden zwei Ziele verfolgt: Die SWICO-Ge-
rate sowie ihre Bestandteile sollen wiederverwendet oder umweltvertréglich und nach
dem Stand der Technik entsorgt werden (Art. 1 Abs. 1 VE-VREG). Dem Grundsatz nach
soll fiir SWICO-Geréte die vorgezogene Entsorgungsgebiihr eingefiinrt werden. Nach
Art. 10 VE-VREG wird dem Grundsatz nach die vorgezogene Recyclinggebiihr eingefiihrt
(VEG) (Grundsatzobligatorium). Branchenorganisationen kénnen sich flr ihre Mitglieder,
die Herstelierinnen und Hersteller von Geraten und Bestandteilen, auf Gesuch hin von
der Gebiihrenpflicht befreien (Art. 11 VE-VREG). Bereits in Bezug auf diese grundsétzli-
che Abkehr von den Branchenldsungen stellt sich die Frage, ob der Verordnungsentwurf
das Verhaltnismassigkeitsprinzip ausreichend respektiert und dementsprechend das Er-
messen pflichtgemass ausgelbt wird.

Zur Einfiihrung der VEG
Einordnung der vorgesehenen Ausnahmeregelung in Art. 11 VREG

Bereits von einer (bergeordneten Perspektive aus betrachtet, muss festgehalten wer-
den, dass zumindest fir SWICO die Einflihrung einer VRG nicht verhaltnisméssig sein
kann, nachdem es die Branche selbst war, welche das umweltrechtliche Ziel ,Verwertung
vor Entsorgung" erreichte, ohne dass dies im Zweck von Art. 1 VREG festgeschrieben
war. Das Grundsatzobligatorium erweist sich deshalb zumindest fir SWICO nicht als
notwendig.

Diesen Punkt nimmt Art. 11 VE-VREG auf, wenn danach fir gewisse Branchen Ausnah-
men zugelassen werden, wobei einige Bestimmungen der VREG auch auf diejenigen
anwendbar sind, welche einer Branchenlésung unterstehen (Art. 11 Abs. 4 VE-VREG).
Dies sind:

— Art. 1 — 9 VE-VREG (1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen; 2. Abschnitt: Informa-
tion, Riickgabe, Riicknahme und Entsorgung);

—~ Art. 13 VE-VREG (3. Abschnitt: Meldepflicht),

— Art. 29 und 31 VE-VREG (5: Abschnitt: Meldepflichten zu Material- und Stofffllissen,
Auditierung);

— Art. 32 — 36 VE-VREG (6: Abschnitt: Schlussbestimmungen: insbesondere Vollzugs-
hilfe des BAFU, Inkraftsetzung von Art. 11 VE-VREG am 1. Januar 2022).

? Vgl. zum Ganzen auch BRAUN, S. 246 f.
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Mit dem Grundsatzobligatorium und der Befreiung hiervon, wird gewissermassen eine
Bewilligungspflicht fiir die Branchenitsung eingefiihrt. Zumindest ist die Ausgangslage
mit der praventiv wirkenden Bewilligung als klassische verwaltungsrechtliche Mass-
nahme vergleichbar. Eine Bewilligungspflicht bedeutet, dass eine bestimmte Tatigkeit
préaventiv auf die Ubereinstimmung mit der Rechtsordnung gepriift werden soll. Eine Ta-
tigkeit darf vor der Erteilung der Bewilligung nicht ausgelibt werden, weshalb auch von
einem Tétigkeitsverbot mit Befreiungsvorbehalt gesprochen wird”. Im vorliegenden Fall
wird vorerst die Einhaltung der Voraussetzungen gemass Art. 11 Abs. 1 VE-VREG ge-
priift und hat die Befreiung von der Geblhrenpflicht zudem wie die Bewilligung in dem
Sinne konstitutive Wirkung, als erst mit der Erteilung der Befreiung auch die Gebihren-
pflicht entfallt.

Werden in Bezug auf diejenigen, welche einer Branchenldésung unterstehen, weiterge-
hende Pflichten auferlegt, als sie in der Branchenlésung vorgesehen sind, hat der Ver-
ordnungsgeber ebenso die Voraussetzungen von Art. 41a Abs. 3 USG zu beachten. In
diesem Zusammenhang, weil den Herstellerinnen und Herstellern weitergehende Pflich-
ten auferlegt werden, wird auch der zweite Satz von Art. 41 a Abs. 3 USG bedeutsam,
wonach Branchenvereinbarungen soweit als méglich und notwendig in das Ausfiihrungs-
recht zu Gibernehmen sind. Es kommt somit wiederum das Verhaltnisméassigkeitsprinzip
zur Anwendung, welches namentlich die Geeignetheit und Notwendigkeit der Regelung
verlangt. Als notwendig kann sich die Ubernahme einer Branchenvereinbarung dann er-
weisen, wenn sich die Ubernahme gestlitzt auf das Vertrauensprinzip aufdrangt, um ge-
tatigte Investitionen zu schiitzen™. Denkbar sind in diesem Zusammenhang verschie-
dene Stufen der Ubernahme und Berlicksichtigung der Branchenldsungen: (i) Die Bran-
chenlésungen kénnen als Orientierung fir die eigene Regelung dienen und Gbernommen
werden; (i) es kénnen Ausfiihrungsvorschriften erlassen werden, welche in erster Linie
die Branchenldsung flankieren und die Eigenverantwortung unterstiitzen; (jii) das staatli-
che Recht filhrt im Lichte des Verhaltnismassigkeitsprinzip zur keiner Verbesserung”.

Vorweg: Zur Stellungnahme der Erlduterungen zur VE-VREG betreffend Trittbrett-
fahrer

Weitergeitung der VREG

Obwohl die Problematik der Trittbrettfahrer bzw. Aussenseiter umfassend sowohl in der
Literatur® wie auch in den Erlauterungen zum VE-VREG erkannt wird, greift der VE-
VREG dieses Problem ausdriicklich nicht auf. Die Herstellerinnen und Hersteller sowie
Importeure einer gewissen Gerateart sind auch dann vom obligatorischen Finanzierungs-
system mit VEG befreit, wenn sie bei der Branchenlsung nicht mitmachen. Diese blei-
ben in der Folge Angehdrige der betreffenden Branche und bleiben damit, weil Art. 11
VE-VREG die Gebiihrenbefreiung von der Branchenldsung abh&ngig macht, auch von

33
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36

HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Rz. 2653 f.
Vgl. dazu BRAUN, S. 252 f.
BRUNNER, Kommentar USG, Art. 41a N 71.

So BRUNNER, Kommentar USG, Art. 41a N 47, Art. 32a N 17; BRAUN, S. 255 f.; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Besondere Regelun-
gen, N 590.
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der Gebiihrenpflicht befreit. Es wird ausdriicklich festgehalten, dass auch solche Mark-
teilnehmer auf den Markt gelangen diirfen, selbst wenn sie sich der BranchenlGsung nicht
anschliessen”. Fir die daraus entstehenden Finanzierungsliicken muss die Branche
selbst aufkommen®. Nicht erfasst werden auch die von den Endverbraucherinnen und
Endverbrauchern importierten Gerate, sei es (iber den Direktimport, sei dies Uber den
Online-Hande!®. Damit werden die haupts&chlichen Nachteile, welche Branchenldsun-
gen mit sich bringen, kurzer Hand vom Tisch gewischt.

Von der Warte von SWICO aus betrachtet, welche filr ihre Geréte ein unbestrittenermas-
sen sehr gut funktionierendes Sammel-, Verwertungs- und Entsorgungssystem aufge-
baut hat, bedeutet dies, dass damit fUr all diejenigen ein Wettbewerbsnachteil entsteht,
welche weiterhin an der Branchenlésung teilnehmen und den VRB weiterhin an den
Branchenverband bezahlen, wahrend die Trittbrettfahrer davon befreit sind. Zwar soll die
Gebiihrenbefreiung gemass Art. 11 Abs. 2 VE-VREG alle fiinf Jahre {iberprift werden.
Doch besteht die Alternative, falls sich ein zu grosser Teil der Branche von der Bran-
chenldsung abwendet, einzig darin, dass die Befreiung nicht mehr erteilt und damit die
Gebiihrenpflicht fiir die gesamte Branche eingefiihrt wird. Dieser Fall drfte dann eintre-
ten, wenn die Verordnung nachteilige und kostspielige Auflagen zu Lasten der Branche
einfiihrt. Immerhin bleibt auch fiir diejenigen, welche sich nicht an der Branchenlésung
beteiligen, die Pflicht zur Riicknahme gemass Art. 6 VE-VREG und Entsorgung nach Art.
8 f. VE-VREG bestehen, wie dies auch heute der Fall ist (vgl. Art. 4 ff. VREG).

Wie ausgefiihrt gelten dort, wo die Abfélle nicht dem Monopolbereich unterstellt sind, wie
dies fiir die SWICO-Geréte der Fall ist, die Wirtschaftsfreiheit und damit auch das Gebot
der Wettbewerbsneutralitat geméass Art. 27 BV und Art. 94 BV*. Wohl ist auch die Wett-
bewerbsneutralitat nicht absolut zu verstehen und kénnen Marktteilnehmer, die sich mit
dem gleichen Angebot an das gleiche Publikum wenden und als direkte Konkurrenten
auftreten — was bei Branchenteilnehmer ohne weiteres der Fall ist — auch ungleich be-
handelt werden. Allerdings missen solche Eingriffe durch ein 6ffentliches Interesse, z.B.
kultur-, oder sozialpolitischer Art, gerechtfertigt werden. im vorliegenden Fall mangelt es,
dort, wo die Branchenldsung funktioniert, jedoch bereits an einem &ffentlichen Interesse
an einer zusatzlichen Regulierung, wenn die Trittbrettfahrer im Entwurf zur totalrevidier-
ten VREG ausgeklammert bleiben.

Auch im Lichte des Verhéltnisméssigkeitsprinzips ist es aufgrund des guten Funktionie-
rens der Branchenlésung beziiglich der SWICO-Gerate und im Hinblick auf den Leis-
tungsausweis bezlglich der Erreichung der umweltrechtlichen Ziele solange nicht not-
wendig, von der bisherigen Regelung abzuweichen, als weder die Trittbrettfahrer noch
die Beschaffung der Geréte im Ausland erfasst werden. in dieser Hinsicht diirften abwei-
chende Regelungen keinerlei Wirkung im Sinne eines Zusatznutzens im Vergleich zur
bestehenden Lésung bewirken'. Die Einhaltung des Verhaltnismassigkeitsprinzips ist
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Erlduterungen zum VE-VREG, S. 8.
Erlauterungen zum VE-VREG, S. 15f.
Erlauterungen zum VE-VREG, 8. §, 16.
Vorne, Rz. 9.

Vgl. vorne, Rz. 21.
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27

2.2

28

29

bereits im Grundsatzlichen nicht gewéhrleistet, womit die Voraussetzungen geméss Art.
41a USG i.V.m. Art. 32abis Abs. 1 USG nicht erfiillt werden.

Weil der Branchenverband SWICO aber ohnehin nur sehr wenige Aussenseiter zu ver-
zeichnen hat, kann folglich mit guten Griinden in Frage gestellt werden, ob fir die Bran-
che der SWICO-Geréate Uberhaupt eine Regelung in Bezug auf die Trittbrettfahrer ge-
sucht werden muss. Demzufolge kann flir die SWICO-Geréate auch ohne weiteres die
bisherige Regelung in der bestehenden VREG beibehalten werden. Es wiirde geniigen,
die VEG nur fUr diejenigen Branchen einzufiihren, bei welchen in tatséchlicher Hinsicht
erstellt ist, dass sie die umweltrechtlichen Ziele nicht oder nicht ausreichend erfiillen. Der
Geltungsgereich des VE-VREG konnte deshalb insofern eingeschrénkt werden, als ein-
zig die elektrischen Geréte erfasst werden. In diesem Zusammenhang ist zudem darauf
hinzuweisen, dass der Titel im Entwurf der VREG ohnehin nicht korrekt ist, da es darin
im Grundsatz und der Hauptsache nach um die Einfllhrung der vorgezogenen Entsor-
gungsgebiihr geht und nicht einzig um die Rickgabe-, Ricknahme- und Entsorgungs-
pflicht.

Einfiihrung der Gebiihrenpflicht fiir Trittbrettfahrer

Wohl kann der Bundesrat ohne entsprechende Verfassungs- oder zumindest Gesetzes-
grundlage kaum eine Allgemeinverbindlicherklarung® der Branchenlésungen anordnen
und enthélt auch das USG keine weitere gesetzliche Grundlage, welche es erlauben
wiirde, erheblich in die Rechisstellung der Aussenseiter einzugreifen. So wird z.B. eine
Zwangsmitgliedschaft im Branchenverband oder eine Pflicht, den VRB zu bezahlen,
ohne entsprechende Grundlage im USG nicht in Frage kommen®. Gleichwohl sind auch
in der Literatur Lésungen angedacht, welche auf Verordnungsstufe eingefiihrt werden
kénnten. So wére es denkbar, dass die Gebiihrenpflicht auch fiir diejenigen gilt, welche
sich der Branchenldsung nicht anschliessen®. Bei dieser Lésung wiirde eine gewisse
Konkurrenz zwischen dem Grundsatzobligatorium und der Branchenlésung entstehen.
Es wird zwar auch darauf hingewiesen, dass dann ein faktischer Zwang zum Betritt zur
Branchenorganisation geschaffen werden kodnnte, wenn sich die Verordnungsbestim-
mungen als weit strenger erweisen als die Bedingungen der Branchenvereinbarung®. Ob
dies im konkreten Fall der Entsorgung von SWICO-Geréaten eintreten wird, erscheint al-
lerdings fraglich, weil die Zielsetzung sowohl bei der Gebuhrenpflicht wie auch bei der
Branchenorganisation dieselbe ist, und es vor allem darum geht, dem Prinzip der Ver-
wertung zum Durchbruch zu verhelfen. Von der Riicknahme- und Entsorgungspflicht sind
denn auch s&mtliche Beteiligte erfasst, unabhéngig davon, ob sie einer Branchenlésung
beigetreten sind oder nicht.

Auf diese Weise wiirde aber eine gewisse Wabhlfreiheit der Herstellerinnen und Hersteller
und der Importeure entstehen, welchem System sie sich anschliessen mochten. Bedin-

42

43

So jedenfalls die Diskussion bei der Beratung iiber Art. 41a USG in der sténderétlichen Kommission, vgl. dazu BRUNNER, Kommentar
USG, Art. 41a N 6; WAGNER PFEIFER, Umweltrecht — Aligemeine Grundlagen, N 155; BRAUN, S. 258.

Vgl. dazu BRAUN, S. 258.

Vgl. den Hinweis bei BRAUN, auf die damals geltende, heute ausser Kraft gesetzte Gefliigelverordnung, S. 259.

45

BrauN, S. 260.

Seite 10|19



2.3

30

31

32

gung ware allerdings auch in diesem Fall, dass in der Verordnung zu Lasten der Bran-
chen keine kostentreibenden Auflagen enthalten sind und die Branchenldsung in diesem
Sinn auch konkurrenzfahig ist. Es diirfen keine unverhaltnisméssigen Eingriffe in die Wirt-
schaftsfreiheit der Branchenmitglieder und zu Lasten der Branchenlésung in den VE-
VREG aufgenommen werden.

Exkurs: Anschlusspflicht

Wie soeben erwahnt, ist es anerkannt, dass eine Pflicht der Betriebe, sich einer Bran-
chenldsung anzuschliessen bzw. dem Branchenverband die VRB zu bezahlen, einer for-
mell-gesetzlichen Grundlage bediirfte. Unter Einbezug einer mdglichen Anderung des
USG wére dies eine Alternative zur Einfiihrung einer generellen Gebuhrenpflicht. Diese
wiirde damit hinfallig. Damit wiirde auch die im VE-VREG vorgesehene gesamte Orga-
nisation hinfallig, wenn eine gesetzlich vorgesehene Anschlusspflicht auf sémtliche Bran-
chen anwendbar ware. Ein Beispiel einer solchen Pflicht findet sich in Art. 60 BBG",
wonach der Bundesrat einen Berufsbildungsfonds, welcher der Durchfihrung der Berufs-
bildung, Weiterbildung und der Priifungen der Berufsbildung dient, auf Gesuch der Or-
ganisationen der Arbeitswelt hin als verbindlich erklaren und die Betriebe der Branche
zur Entrichtung der Beitrage an den Berufsbildungsfonds verpflichten kann. Eine sinnge-
mésse Losung, bei welcher der Gesetzgeber dem Bundesrat die Kompetenz zur Einflih-
rung einer Anschlusspflicht einrdumt, wére auch im vorliegenden Fall denkbar. Damit
kénnte zudem je nach Branche von einer Anschlusspflicht auch abgesehen werden,
wenn die Trittbrettfahrer keine weitere Bedeutung haben. Wie erwéhnt, wiirde dies je-
doch eine Anderung des USG erfordern.

Beurteilung der einzelnen, bei der Branchenldsung geltenden Bestimmungen im
VE-VERG

Nachfolgend ist auf die einzelnen Bestimmungen einzugehen, soweit sie flr die Bran-
chenldésung von SWICO von Interesse sind. Dabei wird der Einfachheit halber chronolo-
gisch vorgegangen. Die Ausflihrungen verstehen sich als Eventualbegriindungen, falls
die SWICO-Gerate nicht ohnehin vom Geltungsbereich des VE-VREG ausgenommen
werden oder eine andere L&sung unter Einbezug einer Anderung des USG gesucht wird.

Den Ausfiihrungen wird zudem Art. 27 BV und Art. 41a Abs. 3 USG zugrunde gelegt.
Wegleitend bleibt im Einzelnen das Verhaitnismassigkeitsprinzip, namentlich die Ele-
mente der Geeignetheit und Notwendigkeit im Hinblick auf das umweltrechtliche Ziel des
Verwertens vor dem Entsorgen, wie es nunmehr auch in Art. 1 VE-VREG festgehalten
wird. Aber auch sonst ist dem Kooperationsprinzip gemass Art. 41a Abs. 1 USG Rech-
nung zu tragen. Zudem ist die jetzt geltende Regelung in der VREG wegleitend.

Berufsbildungsgesetz vom 13. Dezember 2002, SR 412.10.
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3.1

33

3.2

34

35

36
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3.3

38

Titel

Der Titel der Verordnung ist missverstandiich. Mit der Einflihrung des Grundsatzobliga-
toriums wird ebenso die vorgezogene Entsorgungsgebiihr eingefiihrt. Diese muss im Ti-
tel miterwahnt werden.

1. Abschnitt

Art. 1 Abs. 1: Nicht ganz schliissig ist, weshalb die Verordnung von Wiederverwendung
spricht, weil das USG den Begriff der Verwertung gebraucht und damit die Wiederver-
wendung mitgemeint ist, wie dies auch aus Art. 30d USG hervorgeht. Es ist kein Grund
ersichtlich, weshalb von dieser Terminologie abgewichen werden soll”.

Art. 2 Abs. 1 lit. b: anstelle der ,Finanzierung der Entsorgung" sollte es — je nachdem, ob
die SWICO-Geréate von der Verordnung ausgenommen werden — heissen: die vorgezo-
gene Entsorgungsgebiihr®.,

Art. 2 Abs. 3: Dem Vorschlag, dass die Liste der Gerate in einer Departementsverord-
nung festgehalten wird, kann gefolgt werden. Allerdings wird damit Art. 41a Abs. 1 USG
ibergangen, wonach der Bund mit den Organisationen der Wirtschaft zusammenarbei-
tet. Art. 2 Abs. 4 VREG raumt der Wirtschaftsbranche demgegeniiber vor Erlass der
Richtlinie mit der Liste ein Recht auf Anhdrung ein. Mit Blick auf Art. 41a Abs. 1 USG
sollte daran festgehalten werden.

Art. 6: Den Sammelstellen wird in der Verordnung ein erstaunlich grosses Gewicht ein-
gerdumt. Das ist zum Teil nicht ganz nachvollziehbar. Das gilt insbesondere fur Art. 6
Abs. 1 VE-VREG, wonach die Sammelstellen die Geréate nicht kostenlos zurlicknehmen
miissen, auch wenn sie Teil der Branchenl&sung bilden sollen und zudem nach Art. 11
Abs. 1 lit. ¢ VE-VREG kostendeckende Entschédigungsbeitrége von der Branche erhal-
ten sollen bzw. Gebiihren-finanziert sind.* Die Privilegierung der Sammelstellen ist nicht
schliissig und ein sachlicher Grund hierfir ist nicht ersichtlich. Die Bestimmung halt des-
halb vor dem Rechtsgleichheitsgebot gemass Art. 8 Abs. 1 BV kaum stand.

3. Abschnitt

Art. 11: Wie erwahnt” fihrt der VE-VREG im Ergebnis eine Bewilligungspflicht fir die
Branchenldsungen ein. Grundsatzlich gelten Bewilligungspflichten als schwere Eingriffe
in die Wirtschaftsfreiheit und bediirfen deshalb einer Grundlage im Gesetz im formellen
Sinn. Eine Bewilligungspflicht fir die Branchenldsungen ist jedoch weder in Art. 32ab®
USG noch in Art. 41a USG ausdriicklich vorgesehen®. Der Eingriff in die Wirtschaftsfrei-
heit wiegt auch deshalb nicht leicht, weil die Bewilligung alle flinf Jahre erneuert werden
muss und dies von einem politisch zusammengesetzten Fachgremium entschieden wer-
den soll (Art. 23 f. VE-VREG). Die vorgeschlagene Bestimmung betreffend die Befreiung

47
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51

Vgl. Erlduterungen zum VE-VREG, S. 25; es ist zu vermuten, dass dies damit zusammenhéngt, dass die Entsorgungspflichtigen geméss
Art. 8 VE-VREG die Gerite unter Beachtung der weiteren abfallrechtlichen Vorgaben auch wieder in Verkehr bringen kénnen.

Vgl. auch das zum Titel Gesagte, vorne, Rz. 33.

Dazu sogleich, Rz. 38.

Vgl. vorne, Rz. 21.

UHLMANN, Basler Kommentar BV, Art. 27 N 40, mit Hinweis auf BGE 1251 322 E. 3b.
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40

41

weicht zudem in einigen Teilen von der bestehenden Branchenlésung von SWICO ab
und enthélt insbesondere zusétzliche Auflagen. Auch wenn die Befreiungsmoglichkeit
von der Geblhrenpflicht grundsatzlich eine dem Verhaltnismassigkeitsprinzip entspre-
chende Lésung darstellt und die Weitergeltung von Branchenlésungen erlaubt, stellt sich
die Frage, ob sich diese in der vorliegenden Form, d.h. mit einer funfjahrigen Befristung,
ausreichend auf Art. 41a USG und Art. 32abls USG abstiitzten lasst. Beide Bestimmungen
enthalten keine derartigen Hinweise. Zudem wird dafiir gehalten, dass gestutzt auf
Art. 41a USG zwar die Branchenldsung flankierende Regelungen zuléssig sind, welche
die Eigenverantwortung stiitzen. Dass jedoch die Branchenldsung gewissermassen der
Bewilligungspflicht unterstellt wird, wird aus den genannten Bestimmungen nicht abge-
leitet. Die gesetzliche Grundlage der Befreiungslosung, die praktisch einer Bewilligungs-
pflicht fiir die Branchenldsung gleich kommt, kann dementsprechend mit guten Grinden
in Frage gestellt werden.

lit. a und c: Vertragsparteien sollen neu auch die 6ffentlichen und privaten Sammelstellen
sein, obwohl diese nicht verpflichtet sind, die Gerate kostenlos zurlickzunehmen (vgl.
Art. 6 VE-VREG). Gleichwohl sollen diese kostendeckende Entschédigungsbeitrage er-
halten (lit. ¢). Hierzu ist zun3chst festzuhaiten, dass die bislang nicht in die Branchenlo-
sung eingebundenen Sammelstellen gesamtschweizerisch zu zahlreich sind - jede Ge-
meinde in der Schweiz verfligt iiber mindestens eine solche Sammelstelle — um mit jeder
Sammelstelle eine Einigung zu finden. Sodann ist auch der Anspruch auf Entschadigung
der Sammelstellen gemass Art. 11 lit. ¢ VE-VREG nicht mit Art. 6 VE-VREG koordiniert.
Letztere Bestimmung erlaubt es e contrario, dass die Sammelstellen eine Entsorgungs-
gebiihr verlangen diirfen, wiewohl ihre Kosten bereits (iber den VRB geméss Art. 11 lit.
¢ VE-VREG gedeckt sind. Damit erhalten die Sammelstellen eine doppelte Einnahme-
quelle. Handelt es sich um Sammelstellen der Gemeinden und erheben die Sammelstel-
len eine Gebiihr im verwaltungsrechtlichen Sinne, missen diese jedoch das Kostende-
ckungsprinzip einhalten. Mit dieser zweifachen Einnahmequelle tragt der Entwurf dem
gebiihrenrechtlichen Kostendeckungsprinzip nicht Rechnung. Zudem ist es widerspriich-
lich, wenn Art. 11 lit. ¢ VE-VREG kostendeckende Beitrage voraussetzt, Art. 6 VE-VREG
aber die Erzielung von Einnahmen erméglicht, die darliber hinausgehen. Dariiber hinaus
werden die Sammelstellen, wenn sie auf eine doppelte Einnahmequelle abstellen kon-
nen, gegeniiber den anderen Teilnehmern der Brancheldsung und insbesondere gegen-
tiber den Riicknahmepflichtigen gemass Art. 6 VE-VREG privilegiert. Dies halt vor dem
Rechtsgleichheitsgebot nicht ohne weiteres stand, weil ein sachlicher Grund filr diese
Ungleichbehandlung nicht ersichtlich ist.

Damit in Zusammenhang steht auch, dass eine ausdriickliche Verpflichtung der Sam-
melstellen fehlt, die von ihnen erzielten Einnahmen aus der Riicknahme dem VRB anzu-
rechnen. Wenn diese ausdriickliche Verpflichtung fehlt, erhalten die Sammelstellen in-
nerhalb der Branche eine sehr grosse Verhandiungsmacht. Es besteht folglich eine er-
hebliche Gefahr, dass die heute bestehende Branchenldsung anstatt weiter gestarkt, ge-
schwécht wird und sie sich bei Nichteinigung aufiésen muss.

Da der Einbezug der Sammelstellen Uber die bisherigen Branchenltsungen hinausgeht
und die Vertragsparteien vorbestimmt, musste zudem das Verhaltnismassigkeitsprinzip

Seite 13| 19



42

43

44

beachtet werden, damit die Voraussetzungen von Art. 41a Abs. 3 USG eingehalten wer-
den. Die Notwendigkeit, die Branchen dazu zu verpflichten, die Sammelstellen miteinzu-
beziehen, ist nicht ohne weiteres ersichtlich. Keinesfalls verhdltnismassig bzw. zur Ziel-
erreichung notwendig ist es jedenfalls, die Sammelstellen von der kostenlosen Ricknah-
mepflicht zu befreien und ihnen einen Anspruch auf eine Entschédigung einzuraumen.

Fraglich ist in lit. ¢ zudem grundsétzlich, inwiefern eine Regelung zu den Entschadi-
gungsbeitragen {iberhaupt notwendig ist und dies nicht der freien Gestaltung der Bran-
chenteilnehmer iberlassen werden kann. Bei den Entsorgungsunternehmen und Trans-
porteuren handelt es sich um privatwirtschaftliche Unternehmen, denen auf der einen
Seite ein angemessener Gewinn zugestanden werden muss. Auf der anderen Seite sorgt
die Branche der Hersteller wiederum daflir, dass die Entsorgungs- und Verwertungs-
preise nicht zu hoch ausfallen, um die Wettbewerbsfahigkeit zu erhalten. Es ist nicht er-
sichtlich, welchem 6ffentlichen Interesse es dienen soll, wenn der Verordnungsgeber in
dieses Verhandlungsgleichgewicht eingreift. Umgekehrt ausgedrickt ist nicht ersichtlich,
inwiefern die umweltrechtlichen Ziele durch die bisherigen Verhandlungsiésung geféhr-
det gewesen wiren. Somit ist diese Preisvorschrift auch nicht verhéltnisméssig und steht
ebenso in Widerspruch zur Wirtschaftsfreiheit der Vertragsparteien wie auch zu Art. 41a
Abs. 2 und 3 USG, indem die bisherige Branchenlésung, namlich die Verhandiungslo-
sung betreffend die Entschadigung, ibergangen wird.

lit. e: Neuerding muss ein Beitrag an die private Organisation, die Auditierung der offent-
lichen Sammelstellen und der Entsorgungsunternehmen sowie die Meldepflichten geleis-
tet werden. Die Notwendigkeit einer intensiveren staatlichen Kontrolle ist ebenfalls nicht
dargetan, wenn die Branchenlsung bislang die umweltrechtlichen Ziele erreicht hat. Im
Ubrigen sind diese Aufsichtsabgaben nicht unumstritten, werden aber von der Gerichts-
praxis als zuldssig anerkannt, indem sie als Kausalabgaben qualifiziert werden”. Ge-
mass Art. 127 BV, der auch fiir Kausalabgaben gilt, bedlirfen Abgaben einer Grundlage
im Gesetz im formellen Sinn. Einzig die Festsetzung der Bemessungsgrundlagen kann
an den Verordnungsgeber delegiert werden. In formeller Hinsicht kann sich die Aufsichts-
abgabe gemass Art. 11 Abs. 1 lit. e VE-VREG zwar noch auf Art. 48 USG abstutzen,
wenn man sie den Kausalabgaben zuordnet. Allerdings missten die Bemessungskrite-
rien gleichwohl generell-abstrakt festgehalten werden und mit ausreichender Bestimmt-
heit aus dem Erlass hervorgehen®™. Diesen Anforderungen wird Art. 11 Abs. 1 lit. e VE-
VREG nicht gerecht. Uber die Bemessungsgrundlagen sagt die Bestimmung praktisch
nichts aus, ausser dass der Beitrag angemessen sein soll. Der Anforderung geméss Le-
galitatsprinzip, dass Erlasse ausreichend bestimmt formuliert sein missen, tragt die
Norm zu wenig Rechnung. Zudem misste auch die absolute Hohe der Abgabe aus ei-
nem generell-abstrakten Erlass hervorgehen.

lit. £ Als unverhaltnismassig und nicht notwendig erweist sich auch die Liquiditatsvor-
schrift. Die Bindung derart hoher Mittel — die Pflicht zur Reservebildung — kann dazu
fiihren, dass Branchenlésungen nur schwer zu Stande kommen und die bestehenden
Branchenldsungen gefahrdet werden kénnen, wenn das Geld nicht vorhanden ist. Damit

HAFELIN/MUOLLER/UHLMANN, Rz. 2775.
HAFELIN/MOLLER/UHLMANN, Rz. 2810.
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steht die Bestimmung Art. 41a Abs. 2 und 3 entgegen, wonach zunéchst Branchenldsun-
gen soweit als moglich zu bevorzugen sind und nicht weitergehend als notwendig einge-
schrankt werden diirfen. Zudem sind Branchenldsungen zu férdern. Es ist nicht von der
Hand zu weisen, dass diese Bestimmung Austritte aus der Branchenorganisation zur
Folge haben wird, zumal der Organisation der Entsorgungsiogistik gemass Art. 30 VE-
VREG keine solche Pflicht auferlegt wird. Diese Ungleichbehandlung zwischen der mit
Geblihrengeldern in Selbstorganisation aufgebaute Entsorgungslogistik und der Bran-
chenlésung, wie sie sich aus dem VE-VREG ergibt, ist nicht schliissig und ein sachlicher
Grund hierfiir ist nicht ersichtlich. Insofern wird auch in dieser Hinsicht das Rechtsgleich-
heitsgebot nach Art. 8 Abs. 1 BV verletzt. Zudem ist es fraglich, ob sie in dieser Formu-
lierung auch notwendig ist oder ob zumindest fir neue Branchenldsung eine Stufung der
Reservebildung denkbar wére, was sich wiederum aus dem Verhéltnisméssigkeitsprinzip
ergibt.

Im Abs. 4 von Art. 11 VE-VREG fehlt es am Hinweis, dass im 4. Abschnitt das Fachgre-
mium erwahnt wird, welches liber die Geblihrenbefreiung einer Branche entscheidet.
Dies wére zu erganzen.

Zusammenfassend ergibt sich zu Art. 11 VE-VREG, dass die notwendige gesetzliche
Grundlage fiir die Einflihrung einer eigentlichen Bewilligungspflicht fiir die Branchenver-
einbarungen fehlt. Zudem entbehrt auch die der Branche auferlegte Aufsichtsabgabe ge-
mass lit. e einer ausreichend bestimmt formulierten gesetziichen Grundlage. Die weite-
ren statuierten Voraussetzungen zur Gebiihrenbefreiung erweisen sich ferner als unver-
haltnisméassig, vor allem in Bezug auf lit. a und f. Damit wird neben Art. 41a USG ebenso
die Wirtschaftsfreiheit gemass Art. 27 i.V.m. Art. 36 BV verletzt. Zudem verletzen die
Voraussetzungen zum Teil auch das Rechtsgleichheitsgebot (lit. ¢ i.V.m. Art. 6 VE-
VREG,; lit. f). Zum Teil sind Auswirkungen voraussehbar, die den Branchenlésungen und
somit auch der Erreichung umweltrechtlicher Ziele durch die Branche entgegenwirken
(lit. a und lit. f). Damit ist nicht nur die Ungeeignetheit — und insofern die Unverhéaltnis-
méssigkeit — erstellt. Vielmehr miissen sich insbesondere die Voraussetzungen in Art. 11
Abs. 1 lit. a und f VE-VREG auch den Vorwurf der Willkiir (Art. 9 BV) entgegenhalten
lassen. Erweist sich eine Regelung als ungeeignet, indem sie die Verwirklichung eines
offentlichen Interesses geradezu verhindert, ist sie offensichtlich unverhéltnisméssig und
damit willkiirlich™.

Art. 13: Keine Bemerkungen.
4. Abschnitt

Art. 23: Die Zusammensetzung des Fachgremiums, welches nach Art. 24 Abs. 1 VE-
VREG eine Empfehlung Uber die Befreiung von der Geblihrenpflicht abgibt, ist politischer
Natur, wie insbesondere Art. 23 Abs. 1 lit. b zeigt. Demnach sollen ein Kantonsvertreter,
ein Verbandsvertreter der Transporteure, der Gemeinden und des Konsumentenschut-
zes darin Einsitz nehmen. Indessen handelt es sich bei der Prifung, ob die Vorausset-

TSCHENTSCHER, Basler Kommentar BV, Art. 9 N 8.
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zungen nach Art. 11 VE-VREG gegeben sind, um eine rechtliche Priifung. Sind die Vo-
raussetzungen zur Gebiihrenbefreiung erflllt, besteht ein Anspruch darauf, dass diese
erteilt wird. Dem BAFU kommt in dieser Hinsicht kein Ermessensspielraum zu. Hinzu
kommt, dass unter Umsténden bereits bei den Vertretern gemass lit. a Vertreter derjeni-
gen Branche Einsitz nehmen, deren Gesuch um Befreiung gerade beurteilt werden soll,
womit diese (ber ihr eigenes Gesuch bestimmen. In Bezug auf die Branchenvertreter-
selbst miissen, weil das Fachgremium im Verfahren um Gebiihrenbefreiung mitwirkt, die
Ausstandsgriinde von Art. 10 VWVG beachtet werden. Es gibt jedoch ohnehin keinen
ersichtlichen Grund, ein Fachgremium einzusetzen, welches politisch zusammengesetzt
ist. Wenn sich die Bewilligungsbehérde — hier das BAFU — das Fachwissen aneignen
muss, ist ein von den Branchen unabhéngiges Fachgremium zu bestellen (z.B. wie dies
bei der EICom der Fall ist)”.

5. und 6. Abschnitt: Keine Bemerkungen

Art. 29 und 31 VE-VREG (5: Abschnitt: Meldepflichten zu Material- und Stoffflissen, Au-
ditierung)

Art. 32 — 36 VE-VREG (6: Abschnitt: Schlussbestimmungen: insbesondere Vollzugshilfe
des BAFU, Inkraftsetzung von Art. 11 VE-VREG am 1. Januar 2022). Zu Art. 33 VE-
VREG ist festzuhalten, dass sich diese Subdelegation abschliessend auf die Richtlinien
zum Stand der Technik beschranken muss. Weitergehende Regelungen hat entweder
der Gesetzgeber oder — soweit zuldssig — der Verordnungsgeber zu erlassen.

ZUSAMMENFASSUNG

Der VE-VREG verstdsst in verschiedenen Punkten gegen die Wirtschaftsfreiheit geméass
Art. 27 BV und halt sich nicht an die Vorgaben gemass Art. 41a USG. Damit wiirde das
Ermessen, welches dem Bundesrat in Art. 32abis USG bei der Einflihrung einer Entsor-
gungsgebihr eingerdumt wird, nicht pflichtgeméss ausgetibt.

Dieser Befund bezieht sich auf die Branchenlésung, die SWICO getroffen hat. Die um-
weltrechtlichen Ziele sind von SWICO (i) sehr gut erflillt worden, (ii) insbesondere das
Ziel ,Verwertung vor Entsorgung" wurde sehr gut erfiillt und (iii) kennt diese Branche nur
wenige Trittbrettfahrer. Der VE-VREG vermag das — wohl bei anderen Branchen beste-
hende — Problem der Trittbrettfahrer chnehin nicht zu 16sen, sondern klammert dieses
ausdriicklich aus. Folglich erweist sich eine weitergehende Regelung als sie heute be-
steht, insgesamt als unverhaltnismassig. Es ist nicht notwendig, die SWICO-Geréte in
die Totalrevision der VE-VREG einzubeziehen und in das System der vorgezogenen Ent-
sorgungsgebiihr einzubinden, wenn die heutige Lésung im Hinblick auf die umweltrecht-
lichen Ziele funktioniert und die Ziele erreicht werden. Die SWICO-Gerite sind vomn Gel-
tungsbereich der totalrevidierten VREG auszunehmen (Art. 1 et passim VE-VREG) und
weiterhin der bisherigen Regelung der VREG zu unterstellen.

Sollte davon abgesehen werden, miisste jedenfalls das Problem der Trittbrettfahrer einer
Losung zugefiihrt werden. Dies kénnte einerseits dadurch angegangen werden, dass

Vgl. zu den unabhéngigen Kommissionen KOLz/HANER/BERTSCHI, Rz. 416 ff.
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diejenigen Branchenmitglieder, die sich der Branchenlésung nicht anschliessen wollen,
direkt der Gebiihrenpflicht unterstellt werden. Wiirde gleichzeitig eine Revision des USG
in Betracht gezogen werden, kénnte die notwendige formell-gesetzliche Grundlage fur
eine Anschlusspflicht an die Branchenlésung geschaffen werden, womit die Einflihrung
der Gebuhrenpflicht hinfallig wirde.

Der Titel der Verordnung ist irreflihrend und muss geéndert werden. Es geht in erster
Linie um die vorgezogene Entsorgungsgebuhr. Diese muss im Titel genannt werden.

Der VE-VREG flihrt gewissermassen eine Bewilligungspflicht fur Branchenlésungen ein.
Die Erteilung der Befreiung, wie sie in Art. 11 VE-VREG vorgesehen ist, wird an be-
stimmte Voraussetzungen gebunden und mit einer Empfehlung von einem politisch zu-
sammengesetzten Fachgremium (Art. 24 VE-VREG) vom BAFU erteilt. Flr die Einflh-
rung einer Bewilligungspflicht braucht es jedoch grundsatzlich eine Grundlage im Gesetz
im formellen Sinn, da es sich um einen schweren Eingriff in die Wirtschaftsfreiheit han-
delt. Dies ist umso mehr der Fall, als die Befreiung auf finf Jahre befristet ist. Eine solche
geht jedoch weder aus Art. 32a%s USG noch aus Art. 41a USG hervor.

Sodann ist auch die Verfassungs- und Gesetzmaéssigkeit der einzelnen Voraussetzungen
zur Gebiihrenbefreiung nicht vollumféanglich gewahrt und wird das bisherige Vorgehen
der Branche iibergangen, was mit Art. 41a Abs. 3 USG nicht zu vereinbaren ist.

— Art. 11 Abs. 1 it. A VE-VREG: Die Vertragsparteien werden vorbestimmt. Dies ist mit
Art. 41a Abs. 3 USG nicht vereinbar, wenn damit eine Branchenlésung gefahrdet wird.
Konkret kénnte dies der Fall sein, wenn mit den neu hinzukommenden &ffentlichen
Sammelstellen keine Einigung gefunden wird. Werden Branchenldsungen geradezu
verhindert, erweist sich lit. a auch als willkiirlich und verletzt Art. 9 BV.

— Lit. ¢: Die Preisvorgabe, dass die Branche kostendeckende Entschédigungsbeitrage
an die Entsorgungsunternehmen, Transporteure und &6ffentliche Sammelstellen zu
leisten hat, ist nicht notwendig und damit unverhaltnismassig, weil das Verhandiungs-
gleichgewicht zwischen den Handlern und den Entsorgern nicht gestort ist. Die Wirt-
schafsfreiheit geméass Art. 27 BV ist deshalb verletzt. Der Anspruch auf Entschadi-
gungsbeitrage an die offentlichen Sammelstellen verletzt im Zusammenhang mit
Art. 6 VE-VREG auch das Rechtsgleichheitsgebot geméss Art. 8 BV, weil die &ffent-
lichen Sammelstellen die Gerate nicht kostenlos zurlicknehmen missen und hierfar
somit eine Geblihr verlangen dirfen. Das gebiihrenrechtliche Kostendeckungsprin-
zip, das Sammelstellen zu beachten haben, wenn sie eine 6ffentliche Aufgabe in der
Gemeinde wahrnehmen, wird ebenfalls ausser Acht gelassen, wenn die Verordnung
den Sammelstellen gleichzeitig einen Anspruch auf kostendeckende Entsorgungsbei-
trage (VRB) gegenliber der Branche einrdumt. Dass keine Pflicht der Sammelstellen
statuiert wird, dass sich diese die Einnahmen, die sie aus der Riicknahme der Geréte
erzielt haben, anrechnen lassen miissen, gibt diesen bei der Aushandlung der Bran-
chenldsung eine grosse Verhandlungsmacht. Dies flihrt zur erwéhnten Gefahr, dass
die Branchenldsung nicht erzielt wird, was sich mit Art. 41a USG und auch mit dem
Willk(irverbot nach Art. 9 BV nicht vereinbaren lasst.
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— Lit. e: Die Aufsichtsabgabe vermag dem Legalitatsprinzip geméass Art. 127 BV nicht
zu geniigen, weil sie zu unbestimmt formuliert ist und die Bemessungsgrundlagen
nicht erwahnt.

— Lit. f: Die Liquiditatsreserve fiir die Entsorgung fiir ein Jahr ist nicht verhéltnismassig
und steht in Widerspruch zu Art. 41a Abs. 2 und 3 USG, wonach Branchenldsungen
soweit moglich den Vorrang haben sollen. Es ist durchaus denkbar, dass mit diesen
hohen Anforderungen neue Branchenlésungen verhindert und bestehende Branchen-
I6sungen allenfalls aufgegeben werden missen. Sodann wird auch im Rahmen der
Entsorgungslogistik gemass Art. 30 VE-VREG keine Reserve fir die Entsorgung flr
ein Jahr verlangt. Inwiefern in dieser Ungleichbehandlung ein sachlicher Grund be-
steht, ist nicht ersichtlich, weshalb insofern Art. 8 Abs. 1 BV verletzt wird.

57 Schliesslich erweist sich die vorgesehene Zusammensetzung des Fachgremiums, wel-
ches zuhanden des BAFU Empfehlungen Uber die Befreiung einer Branche von der Ge-
biihrenpflicht abgibt, als problematisch (Art. 23 VE-VERG). So sollen in diesem Gremium
Vertreter derjenigen Branche Einsitz nehmen, deren Gesuch um Befreiung gerade beur-
teilt werden soll, womit diese Uiber ihr eigenes Gesuch bestimmen. Die vorhandenen Ab-
héngigkeiten lassen sich zum Teil auch nicht liber die Ausstandsregeln gemass Art. 10
VWVG beseitigen. Das Fachgremium ist deshalb — soweit an diesem (berhaupt festzu-
halten ist — aus unabhangigen Sachversténdigen zusammenzusetzen.

Freundliche Griiss

Prof. Dr. iur. Isabelle Haner
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