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Regeste

Preisliberwachung

Erwagungen

E.11

Bei der angefochtenen Verfiigung betreffend Verbrennungspreise fir die Entsorgung von
Siedlungsabfall wegen Preismissbrauchs nach Art. 12 PUG handelt es sich um eine
Verfigung geméss Art. 5 VWV G, die von einer Vorinstanz im Sinne von Art. 33 Bst. d
VGG erlassen wurde. Da keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt, ist das
Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der Beschwerde zustandig.

E.12

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich nach dem VwV G, soweit
das VGG nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG).

E.13

Die BeschwerdefUhrerin hat am Verfahren vor der Vorinstanz teilgenommen und ist durch
den angefochtenen Entscheid vom 16. September 2020 besonders bertihrt. Sie hat zudem
ein als schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung oder Anderung,
weshalb sie zur Beschwerde legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VwWVG).

E.14

Im Ubrigen hat die Beschwerdefiihrerin die Beschwerde frist- und formgerecht erhoben
(Art. 50 und Art. 52 VwV G). Die Rechtsvertretung hat sich rechtsgentglich ausgewiesen
(Art. 11 VWVG) und der Kostenvorschuss wurde rechtzeitig geleistet (Art. 63 Abs. 4
VWVG).

E.15
Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

E.21

Mit der Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht konnen die Verletzung von
Bundesrecht (Art. 49 Bst. a VWV G) - einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des
Ermessens - sowie die unrichtige oder unvollstandige Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts (Art. 49 Bst. b VwV G) gertigt werden. Zudem prift das
Bundesverwaltungsgericht die Verfiigung auf Angemessenheit hin (Art. 49 Bst. c VwWVG).

E.22

Bei der Prifung der Angemessenheit geht es um die Frage, ob der zu Uberprifende
Entscheid, den die Verwaltungsbehdrde nach dem ihr zustehenden Ermessen im Einklang



mit den allgemeinen Rechtsprinzipien in einem konkreten Fall getroffen hat, nicht
zweckmassigerwel se anders hétte ausfallen sollen (M oser/Beusch/K neubihler/K ayser,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, 3. Aufl. 2022, Rz. 2.192). Das
Bundesverwal tungsgericht Gberprift dabel den Entscheid der unteren Instanz, setzt sich
aber nicht an deren Stelle. Handelt wie vorliegend a's Vorinstanz eine gesetzlich
vorgesehene unabhangige Fachinstanz mit besonderen Fachkenntnissen, so kann und soll
das Gericht deren Ermessen respektieren. VVon ihrer Beurteilung soll das Gericht nicht aus
eigenem Gutdiinken, sondern nur aus triftigen Griinden abweichen, jedenfalls soweit die
Fachinstanz die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprift und die
erforderlichen Abkléarungen sorgfaltig und umfassend durchgefihrt hat (BGE 142 11 451 E.
4.5.1 m.w.H.). Das Gericht korrigiert eine unangemessene Entscheidung der Vorinstanz,
uberlésst ihr aber die Wahl unter mehreren sachgerechten L ésungen (vgl. BGE 136 | 184 E.
2.2.1; BVGE 2010/19 E. 4.2).

E.23

Ebenfalls erhebliches Gewicht kommt den Stellungnahmen zu, die die vom Gericht
beigezogenen Fachbehtrden AWEL, BAFU und WEKO im vorliegenden Verfahren
eingereicht haben. Auch davon weicht das Gericht nicht leichthin, sondern nur bel
Vorliegen gewichtiger Griinde ab. Dies gilt insbesondere fir methodische Fragen in
Bereichen, in denen die Fachbehorden Vollzugshilfen erlassen haben (BGE 14511 70 E.
5.5).

E.31

Grundsétzlich finden in einem Beschwerdeverfahren digjenigen Rechtssdtze Anwendung,
die bel der Erflllung des rechtlich zu ordnenden oder zu Rechtsfolgen flhrenden
Tatbestands Geltung hatten, es sei denn, der Gesetzgeber habe eine davon abweichende
(Ubergangs-)Regelung getroffen (BGE 126 |1 522 E. 3b/aa; Urteil des BV Ger B-1014/2019
vom 24. Juli 2020 E. 3.2; Tschannen/Miller/Kern, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.
2022, 8 24 Rz. 541 ff.).

E.3.2

Eine von diesem Grundsatz abwel chende Uibergangsrechtliche Regelung liegt - soweit
vorliegend interessierend - nicht vor. Der Fall ist deshalb nach dem Recht zu beurteilen,
welches zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfiigung, d.h. am 16. September
2020, galt. Da sich die massgebenden Bestimmungen, insbesondere digjenigen PUG, des
USG, der Verordnung Uber die Vermeidung und die Entsorgung von Abfallen
(Abfallverordnung, VVEA, SR 814.600) sowie des Gemeindegesetzes des Kantons Zurich
vom 20. April 2015 (GG/ZH, LS 131.1), seit 2020 allerdings nicht gedndert haben, werden
sieim Folgenden in der aktuell gultigen Fassung zitiert.

E.4

Die Beschwerdeftihrerin bestreitet im vorliegenden Fall als erstes die Entscheidkompetenz
der Vorinstanz. Beim streitbetroffenen Verbrennungspreis fir Siedlungsabfall handle es
sich um einen Sachverhalt bzw. eine Rechtsbeziehung, welche weder vom sachlichen (Art.
1 PUG; s. E. 7) noch vom personlichen Geltungsbereich des PUG (Art. 2 PUG; s. E. 8-12)
erfasst werde. Die Beschwerdefiihrerin sei insbesondere kein Unternehmen i.S.v. Art. 2
PUG und die wettbewerbsrechtliche Analyse der Vorinstanz sei nicht korrekt, denn die
Beschwerdefiihrerin sei auf dem falsch abgegrenzten Markt nicht marktméchtig. Der
Verbrennungspreis werde im Sinne von Art. 14 PUG von einer Exekutive genehmigt, so



dass der Vorinstanz vorliegend auch deshalb keine Entscheidkompetenz zukomme (s. E.
14). Schliesslich werde der streitbetroffene Verbrennungspreis abschliessend nach den
Vorgaben der Umweltschutzgesetzgebung festgelegt und gemass Art. 15 PUG durch die fir
deren Vollzug zustéandigen Behorden Gberwacht (s. E. 15). Weliter verstosst die
angefochtene Verfligung nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin gegen diverse
Vorschriften des Umweltschutzrechts. Die Vorschriften tiber die Eigenfinanzierung von
KV A sowie das Verursacherprinzip wirrden von der Vorinstanz nicht korrekt angewendet.
Die Vorinstanz greife in unzulssiger Weise in das Ermessen von Kantonen, Gemeinden
und KV A-Betreibern im Bereich der Abfallentsorgung ein. Schliesslich wehrt sich die
Beschwerdefiihrerin gegen den ihr vorgeworfenen angeblichen Preismissbrauch. Ein
solcher kdnne nicht vorliegen, wenn der Preisin Umsetzung des relevanten Bundesrechts
und des massgeblichen kantonalen Rechts festgesetzt worden sei. Die Tragergemeinden
wurden den Preis sogar selber bestimmen und derselbe Preis gelte auch fir die «ibrigen»
Zircher Gemeinden. Sodann sei die dem streitbetroffenen Verbrennungspreis
zugrundeliegende K ostenrechnung falsch, weil sie von zu geringen Investitionskosten und
einer rechtswidrigen Eigenfinanzierungsquote ausgehe. Die Alternativberechnung der
Vorinstanz lasse die Investition in die Anlagenerweiterung zu einem Hochrisikogeschéaft
werden. Gemass Ausfuhrungen der BeschwerdefUhrerin enthélt die
Plausibilisierungsrechnung der Vorinstanz Gberdies mehrere Fehler. Der Vergleich mit
anderen KV A hélt die Beschwerdefiihrerin fir unzulassig. Sie fasst die Preisanalyse der
Vorinstanz, die von zu optimistischen Annahmen ausgehe, Risiken nicht hinreichend
berticksichtige und fundamentale Fehler enthalte, al's ausserst einseitig zusammen.

E.51

Bevor diese Riigen nachfolgend geprtift werden, werden zum besseren Verstéandnis vorab
die relevanten rechtlichen Grundlagen wiedergegeben.

E.5.2

Preise fur Waren und Dienstleistungen (Art. 1 PUG) von marktméchtigen Unternehmen des
privaten und des 6ffentlichen Rechts (Art. 2 PUG) werden grundsétzlich vom
Preisiiberwacher tiberwacht (Art. 3 PUG), wobei die Uberwachung bestimmter Preise durch
andere Behorden vorbehalten wird (Art. 4 Abs. 2i.V.m. Art. 15 PUG). Bei einer
Preiserhthung, die von der Legislative oder Exekutive des Bundes, eines Kantons oder
einer Gemeinde festgesetzt oder genehmigt wird, ist der Preistiberwacher zuvor anzuhdren
(Art. 14 PUG). Der Preistiberwacher bzw. die Vorinstanz verhindert oder beseitigt die
missbrauchliche Erhéhung und Beibehaltung von Preisen (Art. 4 Abs. 2 PUG). Ein
Preismissbrauch kann nur vorliegen, wenn die Preise auf dem betreffenden Markt nicht das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind (Art. 12 PUG). Bei der Priifung, ob ein
Preismissbrauch vorliegt, hat der Preisiiberwacher inshesondere diein Art. 13 PUG
festgehaltenen Beurteilungselemente zu berlicksichtigen. Falls der Preisiiberwacher einen
Preismissbrauch feststellt, strebt er mit den Betroffenen eine einvernehmliche Regelung an
(Art. 9 PUG). Kommt keine solche einvernehmliche Regelung zustande, verfigt er eine
Preissenkung (Art. 10 PUG). Bel Fragen bezuglich des personlichen Geltungsbereichs und
des wirksamen Wettbewerbs hat der Preistiberwacher die Wettbewerbskommission zu
konsultieren (Art. 5 Abs. 4 PUG).

E.53



Das USG enthdlt die Grundsétze zur Entsorgung von Abféllen. Esregelt unter anderem die
Entsorgungspflicht fir die verschiedenen Abfallkategorien und legt die Kostentragung fest.
Die Abfallverordnung bezweckt gemass Art. 1 VVEA den Schutz vor schadlichen oder
lastigen Einwirkungen, die durch Abfélle erzeugt werden, die vorsorgliche Begrenzung der
Belastung der Umwelt durch Abfalle und die Forderung der nachhaltigen Nutzung der
naturlichen Rohstoffe durch die umweltvertragliche Verwertung von Abféllen. Sie definiert
Siedlungsabfdlein Art. 3 Bst. aZiff. 1 VVEA asAbfélle, die aus Haushalten stammen.
Seit dem 1. April 2020 gelten auch Abfélle, die aus Unternehmen mit weniger als 250
Vollzeitstellen oder die aus der 6ffentlichen Verwaltung stammen, als Siedlungsabfélle,
sofern deren Zusammensetzung betreffend Inhaltsstoffe und Mengenverhd tnisse mit
Abféllen aus Haushalten vergleichbar ist (Art. 3 Bst. a Ziff. 2und 3 VVEA). Diese
Siedlungsabfdlle - sowie alle anderen Abfélle - sind zu vermeiden, zu verwerten und
umweltvertraglich zu entsorgen (vgl. Art. 30 USG; Ursula Brunner, in: Kommentar zum
Umweltschutzgesetz [nachfolgend zit. { Autor}, in: USG-Kommentar], 2. Aufl. 2004, Art.
30 USG N. 9). Die Entsorgung von Siedlungsféllen obliegt geméass Art. 31b USG den
Kantonen, wobei diese Einzugsgebiete festlegen und fir einen wirtschaftlichen Betrieb der
Abfallanlagen sorgen (Art. 31b Abs. 2 USG und Art. 4 VVEA). Die Inhaber der Abfélle
werden gemass Art. 31b Abs. 3 USG verpflichtet, die Abfélle den von den Kantonen
vorgesehenen Sammlungen oder Sammelstellen zu tibergeben. Die Kantone haben dafirr zu
sorgen, dass die Kosten fir die Entsorgung der Siedlungsabfélle mit Gebuhren oder anderen
Abgaben den Verursachern Uberbunden werden (Art. 32a Abs. 1 USG). Bei der
Ausgestaltung der Abgaben sind geméss Art. 32a Abs. 1 USG insbesondere folgende
Faktoren zu berticksichtigen: Art und Menge des tUibergebenen Abfalls (Bst. a); Kosten fir
Bau, Betrieb und Unterhalt der Abfallanlagen (Bst. b); zur Substanzerhaltung solcher
Anlagen erforderlichen Abschreibungen (Bst. ¢); Zinsen (Bst. d); geplanter
Investitionsbedarf fir Unterhalt, Sanierung und Ersatz, fir Anpassungen an gesetzliche
Anforderungen sowie fur betriebliche Optimierungen (Bst. €).

E.54

Der Kanton Zurich regelt die Abfallwirtschaft im Abfallgesetz des Kantons Zirich vom 25.
September 1994 (AbfG/ZH, LS 712.1). In § 16 AbfG/ZH ist vorgesehen, dass
Siedlungsabfélle, sofern sie nicht separat gesammelt werden, dem 6ffentlichen
Sammelwesen zu Ubergeben sind und in 6ffentlichen Anlagen behandelt werden. Der
Standort von Deponien und Abfallanlagen wird, soweit erforderlich, in den Richtpléanen
festgelegt (8 24 Abs. 1 AbfG/ZH). Der Regierungsrat legt nach Anhérung der Gemeinden
das Einzugsgebiet von Anlagen zur Behandlung von Siedlungsabfallen fest (§ 24 Abs. 2
AbfG/ZH). Die Direktion ordnet nétigenfallsim Einzelfall an, welche Abféle einer
bestimmten Anlage zuzufihren sind und sie kann auch anordnen, dass einer Abfallanlage
Abfélle aus einem anderen Einzugsgebiet zuzufiihren sind (8 24 Abs. 3 AbfG/ZH). Die
Gemeinden sorgen fur die Erstellung sowie den Betrieb von Anlagen fir die Behandlung
von Siedlungsabfallen. Sie regeln weiter das Sammelwesen, die Behandlung der
Siedlungsabfélle sowie die Gebuhren in einer Abfallverordnung, die der Genehmigung der
Direktion bedarf (8§ 35 Abs. 1 AbfG/ZH). Die Gemeinden kénnen sich zur Losung ihrer
Aufgaben zu Zweckverbanden zusammenschliessen, sich anderen Organisationen
anschliessen oder ihre Aufgaben an Private Ubertragen (8 35 Abs. 6 AbfG/ZH). Die von den
Gemeinden zu erhebenden kostendeckenden Gebiihren missen nach Volumen oder
Gewicht bemessen sein und sie kdnnen mit oder ohne pauschale Grundgebtihr ausgestaltet
werden. Die Gebihren haben die Kosten fir Bau, Betrieb, Unterhalt, Verzinsung und



Abschreibung der Abfallanlagen sowie die Gbrigen Kosten der Abfallwirtschaft
einschliesslich der kantonalen Abgabe zu decken (8 37 Abs. 2 AbfG/ZH).

E.6

Zwischen den Parteien ist als erstes strittig, ob das PUG auf den vorliegenden Sachverhalt
Uberhaupt anwendbar ist. Das PUG unterscheidet zwischen dem sachlichen (Art. 1 PUG; s.
E. 7) und dem personlichen Geltungsbereich (Art. 2 PUG; s. E. 8-12).

E.7

Der sachliche Anwendungsbereich des PUG umfasst - wie erwahnt -Preise von Waren und
Dienstleistungen einschliesslich der Kredite (Art. 1 PUG). Ausgenommen sind Léhne und
andere Leistungen aus dem Arbeitsverhdltnis sowie die Kredittétigkeit der Schweizerischen
National bank.

E.71

Die BeschwerdefUhrerin bringt diesbeziiglich vor, dass die Tragergemeinden, die
DILECA-Gemeinden und die Zircher Vertragsgemeinden keine Kunden oder Nachfrager
der Beschwerdefiihrerin seien, denn diese wiirden sich in diesem Zusammenhang nicht als
Privatrechtssubjekte bewegen. Es handle sich vielmehr um eine 6ffentlich-rechtliche
Zusammenarbeit zur Erflllung gesetzlicher Gemeindeaufgaben. Deshalb biete die
Beschwerdefuhrerin fur die Zurcher Gemeinden keine Dienstleistungen im Sinne des PUG
an.

E.7.2

Was unter einer Dienstleistung im Sinne des PUG zu verstehen ist, ergibt sich aus Art. 1
PUG selbst nicht. Der Sinngehalt des Begriffsist deshalb durch Auslegung zu ermitteln.
Nach Lehre und Rechtsprechung ist bei der Auslegung zunéchst vom Wortlaut der
auszulegenden Norm auszugehen (grammatikalische Auslegung). Ist dieser nicht klar oder
sind verschiedene I nterpretationen moglich, muss nach dem wahren Sinn der Norm gesucht
werden, unter Berticksichtigung aller weiteren Auslegungselemente (sog.
Methodenpluralismus). Dabei ist insbesondere auch auf den Zweck der Regelung
(teleologisches Element), die ihr zugrundeliegenden Wertungen und ihre Bedeutung im
Kontext mit anderen Bestimmungen (systematisches Element) sowie auf die gegenwartigen
tatséchlichen Gegebenheiten und herrschenden Wertvorstellungen (zeitgemasses Element)
abzustellen. Die Entstehungsgeschichte (historisches Element) dient als Hilfsmittel, um den
Sinn der Norm aufgrund der Absichten der an der Gesetzgebung beteiligten Organe zu
ermitteln. Bleiben bel nicht klarem Wortlaut letztlich mehrere Auslegungen méglich, so ist
jene zu wahlen, die der Verfassung am besten entspricht (BGE 138 11 217 E. 4.6; 141 1] 262
E. 4, BVGE 2018 IV/8 E. 5.3; Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 10. Aufl. 2020, Rz. 152; H&felin/Muller/Uhlmann, Allgemeines
Verwaltungsrecht, 8. Aufl. 2020, Rz. 175 ff.).

E.7.21

Der Begriff der Dienstleistung ist in alen drel Amtssprachen identisch («Dienstleistung»,
«service»; «servizi»). Gemass Worterbuch ist eine Dienstleistung eine Leistung bzw.
Arbeitdeistung in der Wirtschaft, die nicht der Herstellung von Waren dient (Renate
Wahrig-Burfeind, Brockhaus, Wahrig Deutsches Warterbuch, 9. Aufl. 2011, S. 370). Dieser
negativen Umschreibung kann nicht hinreichend klar entnommen werden, was unter dem
Begriff «Dienstleistung» gemass Art. 1 PUG zu verstehen ist.



E.7.22

Geméss Entwurf des PUG, welcher der Botschaft vom 30. Mai 1984 zu einem
Preistiberwachungsgesetz (PUG, BBI 1984 11 755, 779, nachfolgend: Botschaft zum PUG
1984) zugrunde lag, sollte das Gesetz fur Preise von Waren, Krediten und Leistungen
gelten, soweit sie nicht das Arbeitsverhdtnis (L6hne) betreffen (Botschaft zum PUG 1984,
BBI 1984 Il 755, 779). Im Verlauf ihrer Beratungen nahmen National- und Sténderat zwar
mehrere Anderungen am bundesrétlichen Gesetzesentwurf vor, so unter anderem die
Ausklammerung der Kredite aus dem sachlichen Geltungsbereich des PUG (Botschaft zum
PUG 1984, BBI 1984 |1 755, 760; vgl. z.B. AB 1985 | N 60 ff. und AB 1985 IV S551 ff.)
sowie den Ersatz des Begriffs «Leistung» durch «Dienstleistung». Eine Diskussion dariber,
dass andere Sachgebiete oder Wirtschaftszweige ebenfalls vom Geltungsbereich hétten
ausgeschl ossen werden sollen, fand - soweit ersichtlich - jedoch nicht statt. Das im Entwurf
des PUG verwendete Wort «L eistungen» war Art. 31septies aBV entnommen worden und
sollte umfassend verstanden werden (René A. Rhinow, Kommentar zur Bundesverfassung
der schweizerischen Eidgenossenschaft vom 29. Mai 1874, 1996, Art. 31septiesaBV N.
41). In den Materialien und in der Lehre finden sich keine Hinweise darauf, dass mit der
Begriffsénderung von «L eistung» zu «Dienstlei stung» eine Einschrankung des Umfangs
oder eine Beschrénkung auf bestimmte Méarkte bezweckt worden wére. Daraus folgt, dass
der Gesetzgeber den Begriff «Dienstleistung» beim Erlass des PUG weit verstanden haben
wollte, auch wenn er gewisse Dienstleistungen vom Geltungsbereich ausschloss. Bereits
mit der per 1. Oktober 1991 in Kraft getretenen Revision des PUG wurden die Kredite im
Ubrigen ebenfallsin den sachlichen Geltungsbereich des PUG aufgenommen (Botschaft
vom 27. November 1989 zur Volksinitiative «zur Uberwachung der Preise und der
Kreditzinsen» und zur Revision des Preisliberwachungsgesetzes, BBl 1990 | 97, 113,
nachfolgend: Botschaft zum PUG 1990). Seither blieb die Formulierung von Art. 1 PUG
unverandert.

E.7.23

Bei der systematischen Auslegung wird der Sinn einer Rechtsnorm bestimmt durch ihr
Verhdltnis zu anderen Rechtsnormen und ihre Stellung im Geflige der Rechtsordnung
(Hafelin/Haller/Keller/Thurnherr, aa.O., Rz. 97). In der Botschaft zum PUG wird
diesbeziiglich erwahnt, dass der Geltungsbereich des PUG demjenigen des Kartellgesetzes,
welches den Begriff «Dienstleistung» ebenfalls verwendet, entsprechen soll (Botschaft zum
PUG 1984, BBI 1984 |1 755, 756 und 779; Botschaft zum PUG 1990, BBI 1990 | 97, 102
und 113). So gelten geméss Art. 2 Abs. 1bis des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG,
SR 251) als Unternehmen samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform. Im Kartellgesetz findet sich jedoch ebenfalls keine Definition des
Begriffs «Dienstleistung». Gemass Lehre |asst der offene Wortlaut darauf schliessen, dass
weder die Art, die Eigenschaften noch die Erzeugung der Dienstlei stungen massgeblich sei,
solange diese marktféhig sind. Als marktféhig gelten (private oder offentliche)
Individualguter, somit Guter, die im Anschluss an ein Austauschgeschéft einer
individuellen Nutzung zufihrbar sind (Heizmann/Meyer, in: Dike Kommentar
Kartellgesetz [nachfolgend zit.: { Autor}, in: DIKE KG], 2018, Art. 2 KG N. 14 f.; Sophie
Henckel von Donnersmarck, Art. 2 Abs. 1bis KG, Die Unternehmensdefinition des
Schweizer Kartellgesetzes, 2008, S. 91 ff. m.w.H.; Walter A. Stoffel, Wettbewerbsrecht
und staatliche Wirtschaftstéatigkeit, 1994, S. 9f.). Auch dem KG liegt demnach ein weites



Versténdnis des Begriffs «Dienstleistung» zugrunde. Es umfasst sowohl private als auch
oOffentliche Dienstleistungen. Weiter regelt Art. 14 PUG die Massnahmen bei Preisen, die
behordlich festgesetzt oder genehmigt werden (vgl. dazu hinten E. 14). Der
Preisliberwacher soll demgemass auch im «&ffentlichen Bereich» tétig sein, ohne aber die
staatsrechtlichen Grenzen zu Uberschreiten (Botschaft zum PUG 1984, BBl 1984 11 755,
775). Aus dem systematischen Aufbau des PUG und dem Verhaltnis zum KG ergibt sich
somit, dass 6ffentliche Dienstleistungen der Preisiiberwachung ebenfalls unterstehen.

E.7.24

Bei der teleol ogischen Auslegung des Begriffs «Dienstleistung» ist zu untersuchen, welcher
Zweck dem PUG insgesamt zugrunde liegt. In der Botschaft zum Gesetzesentwurf des PUG
wird dazu festgehalten, im Sinne des Verfassungsauftrages sel eine wettbewerbspolitische
Preisliberwachung zu schaffen, um missbrauchliche Preise zu verhindern (Botschaft zum
PUG 1984, BBI 1984 11 755, 771; Botschaft zum PUG 1990, BBI 1990 | 97, 100). Dass
Preismissbrauche nur bei bestimmten Dienstleistungen verhindert werden sollen, ist dem
PUG nicht zu entnehmen. Auch in den Materialien ist eine solche Absicht nicht erkennbar.
Die offene Formulierung von Art. 1 PUG bezweckt somit einen umfassenden
Geltungsbereich des PUG sowie ein weites Verstandnis des Begriffs «Dienstlei stung».

E.7.25

Dieses Ergebnis wird durch die verfassungskonforme Auslegung gestiitzt. In Art. 96 Abs. 2
Bst. aBV (ehemals auf Art. 31septies aBV), auf den sich die Preisiiberwachung heute
stitzt, wird der Bund im Sinne einer wettbewerbspolitischen Ziel setzung erméchtigt und
verpflichtet, Massnahmen zur Verhinderung von Preismissbrauchen zu erlassen (Reto
Jacobs, Die schweizerische Bundesverfassung, St. Galler Kommentar, 4. Aufl. 2023, Art.
96 BV N. 30f.). Samtliche Preise fir Waren und Dienstleistungen sind von Art. 96 Abs. 2
Bst. aBV erfasst (zur aBV: Rhinow, a.a.O., Art. 31septiesBV N. 41 ff.). Auch die
verfassungskonforme Auslegung spricht sich demnach fir ein weites Verstéandnis des
Begriffs «Dienstleistung» aus.

E. 73

In einer Gesamtbetrachtung fuhren die verschiedenen Auslegungsmethoden somit zum
Ergebnis, dass der Begriff der «Dienstleistung» weit zu verstehen ist. Sdmtliche
marktfahigen Dienstleistungen sind darunter zu subsumieren, sofern sie gemass PUG nicht
ausdriicklich ausgeschlossen sind.

E.74

Ob die Beschwerdefiihrerin eine Dienstleistung i.S.v. Art. 1 PUG anbietet, ist nachfolgend
zu prufen.

E.74.1

Der Beschwerdefuhrerin wird der Siedlungsabfall bestimmter Zircher Gemeinden gegen
ein Entgelt zur Entsorgung, also zur individuellen Nutzung, Gbergeben. Die Entsorgung von
Siedlungsabfall ist demnach marktfahig und stellt damit eine Dienstleistung dar. Da diese
Dienstleistung nicht explizit vom Geltungsbereich des PUG ausgenommen wurde, liegt
aufgrund des weiten Begriffsverstandnisses eine Dienstleistung i.S.v. Art. 1 PUG vor.

E.74.2



Wie die Auslegung des Begriffs «Dienstleistung» vorne ergeben hat, ist beim sachlichen
Geltungsbereich nicht zu priifen, gegentiber wem die Beschwerdefiihrerin diese
Dienstleistung erbringt. Dementsprechend ist der Beschwerdefthrerin nicht zu folgen,
wenn sie vorbringt, ihrer Tatigkeit fehle es bereits deshalb am Charakter der Dienstleistung,
weil sich die Gemeinden nicht als Privatrechtssubjekte auf dem Markt der
Abfallverwertung bewegen wirden. Auch eine 6ffentlich-rechtliche Zusammenarbeit zur
Erfullung von gesetzlichen Gemeindeaufgaben kann Dienstleistungen (oder Waren) zum
Gegenstand haben. Die Verbrennungspreise von K ehrichtverwertungsanlagen haben im
Ubrigen bereits mehrmals Anlass zu Interventionen der Vorinstanz gegeben (vgl. dazu u.a.
die Ubersicht der Preisiiberwachung uiber die Einvernehmlichen Regelungen im Bereich
Abfal, <

https.//www.prei sueberwacher.admin.ch/pue/de/home/themen/infrastruktur/abfall.html/ >,
abgerufen am 9.11.2023).

E. 743

Die Ruge der Beschwerdefiihrerin, sie erbringe keine Dienstleistung, widerspricht dartiber
hinaus auch der von ihr gewéhlten Terminologie in diversen bel den Akten liegenden
Dokumenten. So erbringt die Beschwerdeftihrerin gemass Zweckartikel im
Grundungsvertrag (Art. 2) «Dienst- und Sachleistungen» im Bereich des Abfallwesens und
der Abwasserreinigung. Fur diese «Dienstleistungen» legt sie geméass Art. 26 des
Grundungsvertrags Preise bzw. Gebuhren fest. Welter tragt der Vertrag zwischen der
Zurcher Abfallverwertungs AG und der Beschwerdefthrerin sowie weiteren KVA im
Kanton Zurich fur die Entsorgung von Marktkehricht den Namen
«Dienstleistungsvereinbarung». Selbst wenn die Entsorgung von Siedlungsabfall - entgegen
der eindeutigen Benennung ihres Angebots durch die Beschwerdefihrerin - nicht as
Dienstleistung, sondern als Ware zu qualifizieren wére, wére diese im Ubrigen ebenfalls
unter Art. 1 PUG zu subsumieren, da das PUG - wie vorne erwahnt - fir Preise von Waren
und Dienstleistungen einschliesslich der Kredite gilt.

E. 75

Zusammen mit der Vorinstanz ist deshalb festzuhalten, dass die Beschwerdefiihrerin eine
Dienstleistung i.S.v. Art. 1 PUG erbringt. Dass das daf ir von den Gemeinden bezahlte
Entgelt als Preisi.S.v. Art. 1 PUG zu qualifizieren ist, wird auch von der
Beschwerdefiihrerin nicht substantiiert bestritten. Die Vorinstanz hat den sachlichen
Geltungsbereich gemass Art. 1 PUG folglich zu Recht bejaht.

E.7.6

Die BeschwerdefUhrerin vermisst in der angefochtenen Verfiigung jedoch eine ausfihrliche
Prufung des sachlichen Geltungsbereiches durch die Vorinstanz und eine diesbeziiglich
umfassendere Begriindung in der angefochtenen Verfligung. Obwohl sich die Vorinstanz in
der angefochtenen Verfligung effektiv nur kurz zum sachlichen Geltungsbereich gedussert
hat, ist das rechtliche Gehor der Beschwerdefihrerin deswegen nicht verletzt worden.
Ohnehin wére eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs a's gehellt zu betrachten, nachdem
sich die Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Beschwerdeverfahren umfassend aussern
konnte und das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden im Bereich des PUG mit voller
Kognition tberprift (vgl. E. 2.1).

E.8



Die Parteien sind sich weiter uneinig, ob die Beschwerdefhrerin dem personlichen
Geltungsbereich des PUG untersteht. Das PUG gilt gemass Art. 2 PUG in personlicher
Hinsicht fur Wettbewerbsabreden im Sinne des KG und fr marktméchtige Unternehmen
des privaten und 6ffentlichen Rechts. Die Beschwerdefthrerin rigt in diesem
Zusammenhang, dass sie kein Unternehmen sei (s. E. 9) und auf dem Markt, der falsch
abgegrenzt worden sai (s. E. 10), nicht marktmé&chtig sei (s. E. 11-12).

E.9

Ob die Beschwerdefuhrerin al's Unternehmen im Sinne von Art. 2 PUG zu qualifizieren it,
Ist nachfolgend zu prifen.

E.91

Dabei ist zuerst zu untersuchen, was unter dem Begriff «Unternehmen» im Sinne des PUG
zu verstehenist.

E.911

Im PUG fehlt auch dazu eine Definition. Die erste Fassung des aPuG (1986) umschrieb den
personlichen Geltungsbereich in Art. 2 Abs. 1 wiefolgt: «Das Gesetz gilt fur Kartelle und
kartelldhnliche Organisationen des privaten und 6ffentlichen Rechtsim Sinne des
Kartellgesetzes». Zusammen mit der Totalrevision des KG wurden im PUG ebenfalls einige
Anpassungen vorgenommen. So wurde der Wortlaut von Art. 2 aPuG (1986) per 1. Februar
1996 wie folgt gedndert: Das Gesetz gilt fur Wettbewerbsabreden im Sinne des
Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 und fir marktméchtige Unternehmen des privaten und
des offentlichen Rechts. Diese bis heute unverénderte Formulierung verweist zwar streng
genommen nur bel Wettbewerbsabreden auf das KG. Es lassen sich den Materialien jedoch
keine Hinweise entnehmen, dass der Gesetzgeber den Begriff des (marktméchtigen)
Unternehmens im PUG nicht mehr an das KG anlehnen wollte. Vielmehr handelte es sich
diesbeziiglich gemass Botschaft um «rein formelle Anpassungen» des PUG (Botschaft vom
23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrénkungen [Kartellgesetz, KG], BBI 1995 | 468, 627, nachfolgend:
Botschaft zum KG 1995). Esist daher davon auszugehen, dassin Art. 2 PUG auch fur den
Begriff «Unternehmen» auf den Unternehmensbegriff des KG verwiesen wird. Diese
Ansicht vertritt auch die Lehre. Unternehmen im Sinne des KG gélten auch al's
Unternehmen im Sinne des PUG (Pierre-Alain Killias, in: Commentaire romand, Droit de la
concurrence [nachfolgend zit.: { Autor}, in: CR Concurrence], 2. Aufl. 2013, Art. 2 PUG N.
9; Kuinzler/L6tscher, in: Oesch/Weber/Zach [Hrsg.], OFK-Wettbewerbsrecht 11, 2. Aufl.
2021, Art. 2 PUG N. 3; Rudolf Lanz, in: Cottier/Oesch [Hrsg.], Schweizerisches
Bundesverwaltungsrecht, Band XI, Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht,
3. Aufl. 2020, Rz. 20; Rolf H. Weber, in: SHK-Preistiberwachungsgesetz, 2009, Art. 2 PUG
N. 4).

E. 912

Gemass der in Art. 2 Abs. 1bis KG enthatenen Definition gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstlei stungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform, als Unternehmen. Der dort vorgesehene funktionale
Ansatz und die weite sprachliche Fassung der gesetzlichen Regelung machen deutlich, dass
vom KG alle denkbaren Organisationseinheiten erfasst werden sollen, deren
wirtschaftlichen Verhaltenswei sen zu einer Wettbewerbsbeschrankung fihren kénnten (vgl.
Urtell des BV Ger B-831/2011 vom 18. Dezember 2018, SIX, E. 36 m.w.H.). Das KG geht



demnach von einem weiten Unternehmensgriff aus (Urteil des BV Ger B-3332/2012 vom
13. November 2015, BMW, E. 2.1.1). In Lehre und Rechtsprechung besteht zudem
Konsens dariiber, dass die wirtschaftliche Selbsténdigkeit ein konstitutives Merkmal des
kartellgesetzlichen Unternehmensbegriffs darstellt (Amstutz/Gohari, in: Basler Kommentar
Kartellgesetz [nachfolgend zit. { Autor}, in: BSK KGJ, 2. Aufl. 2021, Art. 2 KG N. 82
m.w.H.; Heizmann/Meyer, in: DIKE KG, Art. 2 KG N. 20 m.w.H.; Martenet/Killias, in: CR
Concurrence, Art. 2 KG N. 38). Als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes sind alle
wirtschaftlich selbstandigen Organisationseinheiten zu qualifizieren, die ungeachtet ihrer
Rechts- und Organisationsform als Teilnehmer am Wirtschaftsprozess auftreten (Urtell
B-831/2011, SIX, E. 36 m.w.H.).

E.9.1.3

Die Begriffe «Kartell» und «kartelléhnliche Organisationen», die sowohl im aPuG (1986)
asauch im Kartellgesetz vom 20. Dezember 1985 (aKG, AS 1986 874) verwendet worden
sind, umfassen die massgeblichen Formen des Markteinflusses, die zu einem
wettbewerbspolitisch motivierten Preismissbrauch fuhren kénnen (Botschaft zum PUG
1984, BBI 1984 |11 755, 780). Schliesslich kann es unter Berticksichtigung des Zwecks des
PUG, welcher in der umfassenden V erhinderung von Preismissbrauchen besteht, nicht
darauf ankommen, ob der Preismissbrauch von einem offentlichen oder privaten
Unternehmen ausgeht (vgl. Jacobs, a.a.O., Art. 96 BV N. 6; Weber, a.a.O.,
Vorbemerkungen PUG N. 67). Esist daher auch im PUG von einem weiten Verstandnis des
Begriffs «Unternehmen» auszugehen (Kunzler/Lotscher, aa.O., Art. 2 PUG N. 3; Weber,
aa0., Art. 2 PUG N. 5).

E.914

Die historische, systematische und teleol ogische Auslegung des Begriffs «Unternehmen» in
Art. 2 PUG ergibt somit, dass dieser dem Unternehmensbegriff in Art. 2 Abs. 1bisKG
entspricht und einem funktionalen Ansatz folgt. Vorausgesetzt ist die Teilnahme am
Wirtschaftsprozess und wirtschaftliche Selbsténdigkeit, wobei die Rechts- oder
Organisationsform unerheblich ist.

E.9.21

Die Beschwerdefuhrerin bestreitet eine Teilnahme am Wirtschaftsprozess, wie siein Art. 2
Abs. 1bis KG vorausgesetzt wird. Die Entsorgung von Siedlungsabfallen geméss Art. 31b
Abs. 1 USG sai Sache der Kantone. Es handle sich um ein rechtliches Monopol, welches
dem Schutzbereich der Wirtschaftsfreiheit entzogen sei. Bel der Verwertung von
Monopolkehricht mangle es bereits an einem wettbewerblichen Wirtschaftsprozess. Die
Trégergemeinden, die DILECA-Gemeinden und die Vertragsgemeinden seien nicht

Kunden oder Nachfrager der Beschwerdefihrerin. Es liege vielmehr eine
oOffentlich-rechtliche Zusammenarbeit zur Erfillung von gesetzlichen Gemeindeaufgaben
vor. Weiter sind nach Ansicht der Beschwerdefuhrerin Tatbesténde von gesetzlich
ausgeschl ossenem Wettbewerb vom Geltungsbereich des PUG sowieso nicht erfasst. Somit
falle auch der streitbetroffene Verbrennungspreis fur die gesetzlich zugewiesene hoheitliche
Tétigkeit der Gemeinden bzw. der Beschwerdefthrerin nicht in den Geltungsbereich des
PUG. Die Beschwerdefuhrerin fuhrt zudem aus, sie kdnne weder frei entscheiden, welche
Gemeinden bei ihr den Siedlungsabfall entsorgen, noch dirfe sie das diesbeziigliche Entgelt
frei bestimmen. Es gelte keine Vertragsfreiheit, sondern sie sei durch den Kanton Zdrich -
namentlich durch den Regierungsrat, der die Gemeinden zuweise, und durch das AWEL,



welches die Betriebsrechnung und somit auch die Verbrennungspreise der
Beschwerdefihrerin Gberprife - fremdbestimmt.

E.9.22

Die Vorinstanz hat dem entgegen, dass die Verbrennung von Siedlungsabfall eine
wirtschaftliche Téatigkeit darstelle. Diese liege zwar im 6ffentlichen Interesse, stelle aber
keine hoheitliche Tétigkeit dar. Die BeschwerdefUhrerin nehme als eine aus der
Zentralverwaltung ausgegliederte interkommunale Anstalt als Anbieterin am
Wirtschaftsprozessteil und sei damit als Unternehmen i.S.v. Art. 2 PUG zu qualifizieren.
Die staatliche Marktordnung fur die Entsorgung von Siedlungsabfall andere an der
Unternehmensei genschaft der Beschwerdefihrerin nichts. Entgegen der Auffassung der
Beschwerdefihrerin nehme der Ausschluss des freien Marktes (und damit weitgehend auch
des Wettbewerbs) diese Dienstleistung vom Geltungsbereich des PUG nicht aus, sondern
rechtfertige diesen gerade. Die Vorinstanz stellt sich weiter auf den Standpunkt, dass die
Beschwerdefihrerin die Verbrennungspreise im Rahmen des FFS frei festsetzen konne. Das
FFS stelle nur eine Richtlinie eines kantonalen Amtes dar, der kein Rechtskraftcharakter
zukomme und die daher formell nicht verbindlich sei. Im FFS seien auch keine konkreten

V erbrennungsprei se vorgegeben. Die Beschwerdefihrerin konne deshalb die
Verbrennungsprei se selbst festlegen und sei wirtschaftlich selbstéandig.

E.9.3

Eine Teilnahme am Wirtschaftsprozess ist dann zu bejahen, wenn mit einer auf dem Markt
ausgelibten Tétigkeit das Potenzial einhergeht, das Spiel von Angebot und Nachfrage zu
beeinflussen (Amstutz/Gohari, in: BSK KG, Art. 2 KG N. 66). Unter wirtschaftlicher
Selbstandigkeit wird die Fahigkeit verstanden, das eigene Verhalten autonom zu bestimmen
(Amstutz/Gohari, in: BSK KG, Art. 2 KG N. 82 m.w.H.; Heizmann/Meyer, in: DIKE KG,
Art. 2 KG N. 21 m.w.H.). Hoheitliches Handeln des Gemeinwesens stellt wegen
mangelnder unternehmerischer Tétigkeit grundsétzlich keine Teilnahme am
Wirtschaftsprozess dar (Heizmann/Meyer, in: DIKE KG, Art. 2 KG N. 15 f.; Henckel von
Donnersmarck, aa.O., S. 110 m.w.H.).

E.94.1

Es trifft zu, dass mit Art. 31b USG ein staatliches Entsorgungsmonopol statuiert wurde
(rechtliches Monopol; vgl. BGE 123 11 359 E. 5b). Die Entsorgung der Siedlungsabfélle
wurde damit dem Tétigkeitsbereich der Privatwirtschaft grundsétzlich entzogen und in die
ausschliessliche Kompetenz des Gemeinwesens gelegt (Pierre Tschannen, in:
USG-Kommentar, Art. 31b USG N. 10). Das Entsorgungsmonopol erscheint tiberwiegend
als Polizeimonopol. Es rechtfertigt sich aus umweltschiitzerischen, organisatorischen und
teils auch finanziellen Grinden. Aus Griinden des Umweltschutzes dréngt sich eine
Monopolisierung auf, weil ein obligatorisch zu benutzender 6ffentlicher Entsorgungsdienst
am ehesten Gewahr bietet, dass Siedlungsabfélle nicht in polizeiwidriger Weise beseitigt
werden (Tschannen, in: USG-Kommentar, Art. 31b USG N. 13). Der Kanton als Trager des
Monopolsist verpflichtet, die Siedlungsabfélle der Verwertung oder Ablagerung
zuzufhren und fir den Bau und Betrieb der erforderlichen Abfallanlagen zu sorgen
(Tschannen, in: USG-Kommentar, Art. 31b USG N. 18). Der Kanton kann den soeben
beschriebenen Entsorgungsauftrag aber auch an Gemeinden delegieren (BGE 123 11 359 E.
5a) oder Private mit der Wahrnehmung von Entsorgungsaufgaben betrauen (Tschannen, in:
USG-Kommentar, Art. 31b USG N. 12). Dementsprechend hat der Kanton Zurich die



Gemeinden unter anderem damit beauftragt, fur die Erstellung und den Betrieb von
Anlagen fur die Behandlung von Siedlungsabféllen zu sorgen und das Sammelwesen sowie
die Behandlung der Siedlungsabfélle zu regeln (8 35 Abs. 1 AbfG/ZH). Dass sich der Staat
eine wirtschaftliche Aufgabe selber Gbertragen und diese damit der Wirtschaftsfreiheit
entzogen hat, bedeutet jedoch - entgegen der Ansicht des BAFU und des AWEL - nicht,
dass die entsprechende Té&tigkeit nicht mehr am Wirtschaftsprozess partizipiert und kein
Raum mehr fur wettbewerbliches Verhalten besteht. Entsprechende Hinweise lassen sich
der Botschaft zum USG nicht entnehmen (vgl. Botschaft vom 31. Oktober 1979 zu einem
Bundesgesetz tiber den Umweltschutz [USG], BBI 1979 111 749, 809). Das soeben
beschriebene Entsorgungsmonopol steht der Einfihrung von Marktel ementen somit nicht
entgegen (Hans-Peter Fahrni, Abfallplanung und Entsorgungspflicht, in: Umweltrecht in
der Praxis, 1999, S. 23).

E.94.2

Im Kanton Zirich verfligen derzeit finf KVA, darunter auch die Beschwerdefthrerin, Uber
eine Betriebsbewilligung fir Verbrennungsanlagen, wie siein 8 4 AbfG/ZH vorgesehen ist.
Fir Wettbewerb zwischen diesen funf KVA sorgt seit dem Jahr 2004 das sogenannte
Flexibilisierungsmodell (Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates des Kantons
Zurich, Sitzung vom 3. November 1999, Nr. 1969, S. 2). Dieses ermoglicht den
Gemeinden, alle funf Jahre unter den drel nchstgelegenen KV A im Kanton Zurich eine
KVA fir die Entsorgung ihres Siedlungsabfalls auszuwéhlen, sofern die Gemeinden nicht
einem Verband angehtren bzw. langerfristig vertraglich gebunden sind. Durch dieses
Flexibilisierungsmodell soll, in den Worten des Zurcher Regierungsrats, «die flexiblere
Gestaltung der KV A-Einzugsgebiete und damit in der Bewirtschaftung der Siedlungsabfalle
ein Wettbewerbselement [eingefuhrt werden]» (Auszug aus dem Protokoll des
Regierungsrates des Kantons Zurich, Sitzung vom 1. Oktober 2003, Nr. 1467, S. 1). Es
kann folglich keine Rede davon sein, dass die Entsorgung von Siedlungsabfall nicht
wettbewerblich ausgestaltet ist. Der Kanton Zurich hat im Bereich der Abfallentsorgung
vielmehr gerade Raum fUr wettbewerbliches Verhalten geschaffen.

E. 943

Im Flexibilisierungsmodell werden die drei Auswahlmdglichkeiten der Zircher Gemeinden
durch den Regierungsrat des Kantons Zirich festgelegt (vgl. Auszug aus dem Protokoll des
Regierungsrates des Kantons Zurich, Sitzung vom 25. Juli 2001, Nr. 1130, S. 5). Auf
Anfrage einer Gemeinde unterbreiten die jeweiligen KVA ein Angebot. Jede KVA kann
dieses Angebot unter Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben autonom gestalten. Nachdem
sich die Gemeinde fir eine KV A entschieden hat, finden zwischen der Gemeinde und der
gewahlten KVA Vertragsverhandlungen statt. Anschliessend stellt die Gemeinde einen
Antrag zur Zuweisung an den Regierungsrat. Der Regierungsrat entscheidet definitiv Uber
die Zuteilung einer Gemeinde zu einer KVA, wobei er, wenn immer moéglich, die Antrége
der Gemeinden beriicksichtigt (Auszug aus dem Protokoll des Regierungsrates des Kantons
Zirich, Sitzung vom 3. November 1999, Nr. 1969, S. 3). Die WEK O hat deshalb in ihrem
Fachbericht zurecht ausgefihrt, dass die Gemeinden in den Grenzen des
Flexibilisierungsmodells die KV A frei wahlen konnen und die Gemeinden der
Beschwerdefiihrerin nicht ohne Grundlage zugeteilt werden. Die Autonomie der
Beschwerdefhrerin wird im Flexibilisierungsmodell zwar teilweise eingeschrankt, aber
nicht ganzlich ausgeschlossen. Zudem erbringt die Beschwerdefihrerin ihre
Dienstleistungen nicht nur fir Gemeinden im Flexibilisierungsmodell, sondern auch fur



andere Nachfrager. Die Trégergemeinden, die vorliegend nicht am Flexibilisierungsmodell
teilnehmen, entsorgen ihren Siedlungsabfall ebenfalls bel der Beschwerdefihrerin. Weiter
hat sie auch mit einigen Gemeinden aus dem Kanton Aargau V ertrége abgeschl ossen und
sie entsorgt sogenannten «Marktkehricht», welcher aus Abfallen von Gewerbe- und
Industriebetrieben besteht. Geméass Ausfiihrungen der Beschwerdefihrerinim
vorinstanzlichen Verfahren wirden die Erl6se fur die Kehrichtentsorgung der
Tragergemeinden rund (...) % des Umsatzes ausmachen und die ihr zugewiesenen
Vertragsgemeinden aus dem Kanton Zurich wirden lediglich (...) % zum Umsatzes
beitragen. Der restliche, Uberwiegende Teil des Umsatzes ([...] %) ergebe sich «aus dem
Kréftespiel von Angebot und Nachfrage» (act. 12, S. 2). Es kann der Beschwerdefthrerin
daher nicht gefolgt werden, wenn sie behauptet, sie kdnne Uberhaupt nicht bestimmen,
welche Gemeinden bzw. Kunden bel ihr den Siedlungsabfall entsorgen.

E.94.4

Das Unternehmen der Beschwerdefuhrerin wird nach betriebswirtschaftlichen Grundsédtzen
gefuhrt (Art. 2 Grindungsvertrag). Das Budget, welches auch die Verbrennungspreise fir
die gefangenen Kunden enthdt, wird von ihrem Verwaltungsrat bestimmt (Art. 18
Grundungsvertrag) und vom Kontrollorgan genehmigt (Art. 11 Grindungsvertrag). Gemass
Angaben der BeschwerdefUhrerin im vorinstanzlichen Verfahren ist die Geschéftdeitung
fUr die individuellen Vertragsverhandlungen mit den Aargauer Gemeinden, an welchen
mutmasslich auch der Preis diskutiert wird, zustandig. Bel der Festlegung der Preise und
Gebuihren orientiert sie sich gemass Art. 26 des Grindungsvertrags an den anwendbaren
Richtlinien der zustandigen kantonalen Fachstellen und Amter. In diesem Zusammenhang
bringt die Beschwerdefthrerin vor, dass die Verbrennungsprei se gestitzt auf das FFS
berechnet und vom AWEL fir gut befunden worden seien. Wie die WEK O korrekt darlegt,
pruft das AWEL jedoch lediglich die Einhaltung der V orgaben des FFS. Das FFS selbst gibt
keine konkreten Preise vor. Auch der Regierungsrat greift in die Preisverhandlungen
zwischen der KVA und der Gemeinde grundsétzlich nicht ein. Nur dann, wenn eine
Gemeinde und die KVA keine Einigung erzielen, entscheidet der Regierungsrat Gber die
Hohe der Entsorgungskosten (Urteile des Verwaltungsgerichts des Kantons Zirich
VB.2014.00291 vom 9. Dezember 2014 E. 4.4; VB.2004.00034 vom 26. Mai 2004 E.
3.3.2). Diesist jedoch die Ausnahme. Dass der Regierungsrat jemals in ihre Preishbildung
eingegriffen hatte, macht die Beschwerdefuhrerin im Ubrigen nicht geltend.

E. 945

Der Beschwerdefuhrerin kommt deshalb bei der Preisgestaltung zumindest ein gewisser
Handlungsspielraum zu, wie die WEKO richtig ausfihrt. Diese Ansicht wird auch im
Gutachten von swissplan.ch, welches von der Beschwerdefiihrerin eingereicht wurde,
vertreten: Bei den Preisen fur die Behandlung von Siedlungsabfall von Zircher Gemeinden
bestehe fir die Beschwerdeflihrerin eine «Stellschraube». Sogar die Beschwerdefihrerin
gibt an einer anderen Stelle in der Beschwerde an, die Preise in den letzten Jahren nicht
erhoht zu haben. Die Méglichkeit, die Preise zu erhdhen, besteht wohlgemerkt erst dann,
wenn das Unternehmen die Preise selber bestimmen kann. Das V orbringen der
Beschwerdefuhrerin, sie kdnne den Preis nicht selber bestimmen, zielt deshalb ins Leere.
Der Preisist offensichtlich ein Wettbewerbsparameter (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E.
10.1.1; 14711 72, Hors-Liste-Medikamente, E. 3.5) und kann von der Beschwerdefihrerin -
unter Beriicksichtigung von (gesetzlichen) Vorgaben - festgelegt werden. Damit kann sie
das Spiel von Angebot und Nachfrage auf dem Markt fur die Entsorgung Siedlungsabfall



beeinflussen und nimmt deshalb selbstandig am Wirtschaftsprozess teil.

E.9.4.6

Fir diese Teilnahme am Wirtschaftsprozessist im Ubrigen nicht relevant, ob es sich bei der
Entsorgung von Siedlungsabfall um eine 6ffentliche Aufgabe handelt, well lediglich
hoheitliches Handeln vom personlichen Geltungsbereich ausgenommen ist. Der Begriff der
hoheitlichen Téatigkeit ist enger gefasst als derjenige der offentlich-rechtlichen Aufgabe
(BGE 14111 182 E. 3.4). Fur die Unterscheidung zwischen hoheitlicher und nicht
hoheitlicher Verwaltungstétigkeit ist auf das Vorliegen eines Subordinationsverhéltnisses
abzustellen. Hoheitliches Verwaltungshandeln ist einseitiges staatliches Handeln, das sich
aus der Uberordnung des Staates, seiner Anordnungs- und Zwangsbefugnis gegeniiber den
Privaten ergibt (Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rz. 30). Es umfasst die Befugnis, von
Amtes wegen oder auf Gesuch hin 6ffentlich-rechtliche Rechte oder Pflichten von Privaten
zu verfugen. Vorliegend fehlt es an einem Subordinationsverhatnis zwischen der
Beschwerdefihrerin und den Gemeinden, die bel ihr den Siedlungsabfall entsorgen. Auch
die Beschwerdefthrerin legt nicht dar, inwiefern sie gegentiber den Gemeinden einseitige
Anordnungen treffen und diese zwangswei se durchsetzen konnte. Die Beschwerdefiihrerin
handelt bel der Entsorgung von Siedlungsabfall daher nicht hoheitlich, wie dies auch die
Vorinstanz und die WEK O so festgehalten haben. Fur die Anwendung des PUG ist ebenfalls
unerheblich, ob es sich um eiln Unternehmen des privaten oder des offentlichen Rechts
handelt. Das Argument der Beschwerdefihrerin, sie sei eine offentlich-rechtliche Anstalt,
hat deshalb keinen Einfluss auf den Geltungsbereich des PUG. Wie bereits vorne erwahnt
(E. 9.1.3), kdnnen auch selbstandige Unternehmen des 6ffentlichen Rechts
privatwirtschaftlich und unabhangig am Wirtschaftsprozess teilnehmen.

E.95

Nach dem Gesagten ergibt sich, dass die Beschwerdeflhrerin selbstandig am
Wirtschaftsprozess teilnimmt. Die gesetzlichen und kantonalen Vorgaben, die bel der
wirtschaftlichen Tétigkeit einzuhalten sind, sowie die Eingriffsmdglichkeiten des Kantons
andern daran vorliegend nichts. Die Beschwerdefuhrerin ist daher als Unternehmen i.S.v.
Art. 2 PUG zu qudlifizieren.

E. 10

Damit das PUG anwendbar ist, ist gemass Art. 2 PUG weiter vorausgesetzt, dass das
Unternehmen marktméchtig ist. Um die verlangte Marktmacht beurteilen zu kénnen, muss
analog zum Kartellrecht zuerst der relevante Markt abgegrenzt werden (BGE 129 11 18 E.
7.2; 13011 449 E. 5.1). Die Vorinstanz und die WEK O bestimmten den Markt fir die
Entsorgung von Siedlungsabfall (brennbarer, nicht verwertbarer Abfall) in einer KVA als
sachlich relevanten Markt. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet dies nicht. Ebenfalls
unbestritten ist die zeitliche Marktabgrenzung. Gemass angefochtener Verfligung sind fur
die Prifung der Eingriffsvoraussetzungen die Marktverhaltnisse im Zeitpunkt des Erlasses
der Verfiigung (Herbst 2020) massgebend. Zwischen den Parteien strittig ist jedoch, ob die
Vorinstanz den raumlich relevanten Markt korrekt abgegrenzt hat, weshalb nachfolgend nur
darauf einzugehenist.

E.10.1

Das Kartellgesetz definiert den Begriff des raumlich relevanten Markts nicht ndher. Der
Bundesrat formulierte in der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4) jedoch eine Legaldefinition, welche



nach standiger Rechtsprechung nicht nur fir Unternehmenszusammenschliisse, sondern
auch fur Wettbewerbsabreden und das V erhalten marktbeherrschender Unternehmen gilt
(vgl. BGE 146 11 217, Preispolitik Swisscom ADSL, E. 9.2.1; 1391 72, Publigroupe, E. 9.1;
Urteile des BV Ger B-4003/2016 vom 10. Mai 2022, Swisscom Sport TV, E. 7.1;
B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, Gaba, E. 9). Demnach umfasst der raumlich relevante
Markt das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden
Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU). Relevant ist
die Marktgegenseite, die vom potentiell missbréauchlichen Preis betroffen ist (vgl. zum
Kartellrecht BGE 1391 72, Publigroupe, E. 9.2.3.1; Stauble/Schraner, in: DIKE KG, Art. 4
Abs. 2 KG N. 26).

E.10.21

Die Vorinstanz geht in der angefochtenen Verfiigung von einem regionalen Markt fr die
Entsorgung von Siedlungsabféllen aus. Dieser umfasse das faktische Einzugsgebiet der
Beschwerdefuhrerin, somit alle Zurcher Gemeinden, die im Verfligungszeitpunkt ihren
Siedlungsabfall effektiv bel der Beschwerdefuhrerin entsorgt hétten. Sie begrtindet dies
einerseits mit den bestehenden vertraglichen Beziehungen zwischen den Gemeinden und
der BeschwerdefUhrerin und beruft sich andererseits auf einen Distanzschutz: Die einzig
theoretisch mogliche innerkantonale Alternative fur die Gemeinden im Einzugsgebiet der
Beschwerdefihrerin, welche am Flexibilisierungsmodell Gberhaupt teilnehmen kénnten,
stelle die KV A Hagenholz dar, welche aber aufgrund der prekdren Strassenverhaltnisse auf
der Nordumfahrung von Zirich (hohe Stau- und Transportkosten) faktisch keine echte
Ausweichmoglichkeit sei. Prekére Strassenverhaltnisse konnten natirliche Hindernisse
darstellen, welche KV A jenseits dieser natlrlichen Grenzen gegentber solchen, welche
innerhalb dieser nattirlichen Grenzen ihren Sitz hétten, benachteiligten, da derartige
natirlichen Grenzen die Transport- und K oordinationskosten erheblich erhohen konnten.
Dieisolierte Lage des Limmattals spreche dafir, den in raumlicher Hinsicht relevanten
Markt auf das tatsachliche Einzugsgebiet der BeschwerdefUhrerin zu begrenzen.

E.10.2.2

Die BeschwerdefUhrerin vertritt demgegentiber die Ansicht, dass der raumliche Markt das
gesamte Gebiet des Kantons Zurichs umfasst. Die Aussage der Vorinstanz, dass die
Gemeinden aus Griinden des Umweltschutzes auf |angere Transportwege verzichten
wurden, sei eine unbelegte Mutmassung. Zudem befinde sich das Limmattal weder in einer
isolierten Lage noch seien die Strassenverkehrsverhaltnisse prekar.

E.10.2.3

Die WEK O wiederholte im Fachbericht ihre bereits im vorinstanzlichen
Verwaltungsverfahren gedusserte Kritik an dem von der Vorinstanz geltend gemachten
Distanzschutz. Eine konkrete Abkl&rung der zu prifenden Kriterien (z.B. bezilglich der
Fahrzeiten und Transportkosten pro zusétzlichen Fahrkilometer) habe die V orinstanz
unterlassen. Esl&gen deshalb keine Zahlen und Auswertungen zu den Transportkosten vor.
Nach Auffassung der WEKO ist aber auch die Marktabgrenzung der Beschwerdefiihrerin
unzutreffend. Die Beschwerdefthrerin verkenne, dass das Flexibilisierungsmodel | den
rechtlichen Rahmen bilde und die Zurcher Gemeinden in der Wahl der KVA einschrénke.
Gemass Flexibilisierungsmodell stiinden den Gemeinden nur drei innerkantonale KVA zur
Auswahl. Der rdumlich relevante Markt sei aufgrund dieser eingeschrankten
Wahlmdglichkeiten auf die Nachfrage nach Entsorgung von Siedlungsabfall, der im



potentiellen Einzugsgebiet der BeschwerdefUhrerin entsteht, einzugrenzen. Das potentielle
Einzugsgebiet umfasse nicht nur die Gemeinden im Kanton Zirich, die ihren
Siedlungsabfall (wie von der Vorinstanz angenommen) im Verfligungszeitpunkt effektiv
bei der Beschwerdefihrerin einlieferten, sondern alle Zircher Gemeinden, bel welchenim
Verfugungszeitpunkt im Flexibilisierungsmodell die KVA der Beschwerdefiihrerin als
Auswahlmoglichkeit zur Verfiigung stehe, die nicht dem Zweckverband «ZVHo» (heute:
«Entsorgung Zimmerberg») angehdrten und die potentiell von der allfélligen
Wettbewerbsbeschrénkung betroffen seien.

E. 1031

Die WEKO kritisiert an der Marktabgrenzung der Vorinstanz zurecht, dass fiir den
Distanzschutz keine Uberzeugenden Argumente oder empirische Grundlagen vorliegen.
Eine strikte Beweisfiihrung ist fUr die Abgrenzung des relevanten Marktes zwar nicht
moglich, well die Analyse der Marktverhaltnisse komplex, die Datenlage oft unvollstandig
und die Erhebung erganzender Daten schwierig ist. Eine gewisse Logik der wirtschaftlichen
Analyse und Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit missen aber tiberzeugend und
nachvollziehbar erscheinen (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 8.3.2; Urteil des BGer

2C 113/2017 vom 12. Februar 2020, Hallenstadion, E. 5.2.6). Ein vollstéandiger
Distanzschutz bestiinde, wenn die Gemeinden nie von der erstmals gewahlten KVA zu
einer anderen KVVA wechseln wirden. Diesist vorliegend jedoch nicht der Fall: In den
letzten Jahren haben zwei Gemeinden zur KV A der Beschwerdefiihrerin gewechselt.
Zudem hat die WEK O bereitsim vorinstanzlichen Verwaltungsverfahren anhand von
Beispielen aufgezeigt, dass Gemeinden fir die Entsorgung des Siedlungsabfalls auch
langere Transportwege in Kauf nehmen. Wie die Beschwerdefthrerin richtig vorbringt,
hétte die V orinstanz deshalb ndher untersuchen missen, ob der Transportweg und die
Transportkosten die Bedeutung haben, die sie ihnen zumessen will. Ohne diese
Abkléarungen bestehen nicht vernachlassigbare Zweifel daran, dass dieser Distanzschutz
tatsachlich eine enge Abgrenzung des Marktes auf die Gemeinden, dieim
Verflgungszeitpunkt den Siedlungsabfall bei der BeschwerdefUhrerin entsorgen, zu
rechtfertigen vermag.

E.10.3.2

Bei der raumlichen Marktabgrenzung hat die WEK O ihrerseits korrekt beriicksichtigt, dass
die Gemeinden im Verfigungszeitpunkt aufgrund des Flexibilisierungsmodellsin der
Auswahl der KVA eingeschrankt waren. Die Beschwerdefuhrerin bringt keine konkreten
Anhaltspunkte vor, dass der Regierungsrat kiinftig eine Anpassung dieses Modells
beabsichtigt, weshalb auf die Verhadtnisse im Verfligungszeitpunkt abzustellen ist. Das
Argument der Beschwerdeflhrerin, dass die Gemeinden ihren Siedlungsabfall auch bei
einer anderen KV A entsorgen kdnnen, wenn sie sich einem Zweckverband anschliessen,
Uberzeugt ebenfalls nicht. Die WEKO legt zutreffend dar, dass der Kanton Zurich mit
dieser zusétzlichen Moglichkeit kaum eine Ausweitung der Wahlmoglichkeiten der
Gemeinden auf den ganzen Kanton angestrebt hat. Die Marktabgrenzung der
Beschwerdefihrerin, wonach der raumliche Markt das gesamte Gebiet des Kantons Zirich
umfassen soll, ist deshalb zu weit. Die Beschwerdeflhrerin bringt vorliegend keine
substantiierte Begrindung vor, weshalb die von der WEK O vorgenommene
Marktabgrenzung auf das potentielle Einzugsgebiet zu eng wére. Eine solche ist auch nicht
ersichtlich.



E.10.3.3

Der raumlich relevante Markt ist deshalb mit der WEK O zumindest auf das potentielle
Einzugsgebiet der Beschwerdefihrerin im Kanton Zirich zu beschrénken. Fir die von der
Vorinstanz vorgenommene weitere Eingrenzung dieses Marktes auf das Gebiet der
Gemeinden, dieim Verflgungszeitpunkt ihren Siedlungsabfall effektiv bel der
Beschwerdefhrerin entsorgt haben, bedlrfte es - wie erwéhnt - weitergehender
Untersuchungsmassnahmen. Eine solche Untersuchung kann aber unterbleiben, da die
Beschwerdefihrerin bereits in ihrem potentiellen Einzugsgebiet i.S.v. Art. 2 PUG
marktméchtig ist, wie sich nachstehend zeigen wird.

E.11

Die BeschwerdefUhrerin bestreitet, auf dem soeben abgegrenzten Markt marktméchtig
1.S.v. Art. 2 PUG zu sein. Sie hdlt esfur bundesrechtswidrig, dass Marktmacht gemass PUG
eine niedrigere Eingriffsschwelle darstellen soll als Marktbeherrschung gemass KG.

E. 111

Der Begriff der «Marktmacht» wird sowohl im PUG als auch im KG unter dem Titel des
Geltungsbereichs erwahnt, wird aber in beiden Gesetzen nicht definiert.

E.11.2

In der kartellrechtlichen Literatur wird zwischen verschiedenen I ntensitétsstufen des
Markteinflusses unterschieden, wobei die Ubergange zwischen den Intensitatsstufen
fliessend sind (vgl. Stauble/Schraner, in: DIKE KG, Art. 4 Abs. 2 N. 143 ff. m.w.H.).
Gewohnlicher Markteinfluss kommt grundsétzlich jedem in einem Markt tétigen
Unternehmen zu (Clerc/Kéllezi, in: CR Concurrence, Art. 4 Abs. 2 KG N. 116; Heizmann/
Meyer, in: DIKE KG, Art. 2 KG N. 50). Marktmacht wird demgegentiber regelméassig als
qualifizierter Markteinfluss bezeichnet (vgl. u.a. Reto A. Heizmann, Der Begriff des
marktbeherrschenden Unternehmensim Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7
KG, 2005, Rz. 26; Stauble/ Schraner, in: DIKE KG, Art. 4 Abs. 2 N. 148; Weber/Volz,
Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2023, Rz. 2.453). Mit Marktmacht wird ein
Zustand umschrieben, bel dem ein Unternehmen dem Wettbewerb in ungentigendem Mass
ausgesetzt ist, ohne sich deswegen auf dem Markt unabhéngig verhalten zu kénnen
(Clerc/Kéllezi, in: CR Concurrence, Art. 4 Abs. 2 KG N. 116; Bruno Schmidhauser, in:
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey [Hrsg.], Kommentar zum schwei zerischen
Kartellgesetz, 1997, Art. 2 KG N. 20 und Art. 4 KG N. 64). Das KG definiert schliesslichin
Art. 4 Abs. 2 KG den Begriff der Marktbeherrschung: Als marktbeherrschende
Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als Anbieter
oder Nachfrager in der Lage sind, sich von andern Marktteilnehmern (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten. Die
marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form von Marktmacht dar. Die beiden
Begriffe sind demnach klar zu unterscheiden (Heizmann, a.a.O., Rz. 26 m.w.H.; vgl.
Botschaft zum KG 1995, BBI 1995 | 468, 547 f.).

E. 113

Wie bereits vorne erwahnt, sah der Gesetzgeber beim PUG einen umfassenden
Geltungsbereich vor, der in Konkordanz zum Kartellrecht steht (Botschaft zum PUG 1990,
BBI 19901 97, 102 und 113; vgl. E. 7.2.3 vorne). Das KG findet bereits bel marktméchtigen
und nicht erst bei marktbeherrschenden Unternehmen Anwendung (Urteile des BV Ger



B-2597/2017 vom 19. Januar 2022, Vifor, Galenicaet. d., E. 2.2.1; B-2798/2018 vom 16.
Februar 2021, Naxoo SA, E. 5.1.2). Dass das PUG ebenfalls bereits bei marktméchtigen
Unternehmen zur Geltung gelangen soll, ist aufgrund der angestrebten K onkordanz
offensichtlich und stimmt mit der ratio legis des PUG ohne Weiteres tiberein. Denn das PUG
bezweckt die Preistiberwachung bei allen Unternehmen, die Giber einen «bestimmten
Markteinfluss» verfiigen, weshalb bel ihnen die Gefahr besteht, dass sie die Preise
«unbesehen des Verhéltnisses von Angebot und Nachfrage» festlegen (Botschaft zum PUG
1984, BBI 1984 11 755, 767). Dass mit der Formulierung des «bestimmten Marktei nflusses»
eine Preisiiberwachung nur bei den Unternehmen, die den Markt beherrschen, bezweckt
werden soll, ergibt sich daraus entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin nicht.

E.12

Bei der Beurtellung der Frage, ob die BeschwerdefUhrerin Gber Marktmacht und damit Uber
qualifizierten Markteinfluss verfiigt, untersuchten die Vor-instanz und die WEK O zuerst
den aktuellen Wettbewerb (s. E. 12.2), dann den potentiellen Wettbewerb (s. E. 12.3) und
schliesdlich die Stellung der Marktgegenseite (s. E. 12.4).

E. 121

Die Gemeinden im Flexibilisierungsmodell kénnen, wie bereits erwahnt, nur ale funf Jahre
zwischen den drei nachstgelegenen KVA wechseln (vgl. E. 9.4.2). Die Phase kurz vor
Ablauf dieser finf Jahre wird von der WEK O al's «Antragsphase» bezeichnet. In dieser
Antragsphase stellen die Gemeinden einen Antrag fur die Zuweisung zu einer KVA, der
vom Regierungsrat zu genehmigen ist. Mit diesem Zuteilungsbeschluss wird eine Gemeinde
faktisch zu einem Vertragsschluss mit der zugewiesenen KV A verpflichtet. Wahrend der
«gebundenen Phase» von funf Jahren ist ein Wechsel zu einer anderen KV A nicht méglich
und die Gemeinde hat samtlichen Siedlungsabfall bei der ihr zugeteilten KVA zu entsorgen.
Auch bei den Gemeinden, die aufgrund langfristiger Vertrage, wegen ihrer Mitgliedschaft
bei einem Zweckverband oder aufgrund ihrer Eigenschaft als Tragergemeinde einer KVA,
nicht am Flexibilisierungsmodell teilnehmen, ist davon auszugehen, dass diese wahrend
einer bestimmten Zeit (vertraglich) gebunden sind und bei voraussehbarem Ablauf dieser
Zeit oder bei Kiindigung in eine Art «Antragsphase» Ubergehen. Da die Gemeinden in der
gebundenen Phase an die zugeteilte KVA gebunden sind, ist der Wettbewerbsdruck auf die
Beschwerdefiihrerin in dieser Phase tendenziell geringer und ihre Marktstellung
entsprechend stérker. Wenn somit bereits in der Antragsphase eine marktméchtige Stellung
der Beschwerdefiihrerin im Sinne von Art. 2 PUG nachgewiesen wird, kann - wie die
WEKO in ihrem Fachbericht zu Recht ausfuhrt - fir die gebundene Phase nichts anderes
gelten. Die nachstehenden Ausfiihrungen zur Marktmacht der BeschwerdefUihrerin kdnnen
sich deshalb auf die Antragsphase beschranken.

E.12.2

Beim aktuellen Wettbewerb ist festzustellen, in welchem Ausmass das betreffende
Unternehmen unmittelbar einem Wettbewerbsdruck durch Konkurrenten, die bereits
tatsachlich auf dem relevanten Markt tétig sind, ausgesetzt ist. Ausgangspunkt fur die
Prufung des aktuellen Wettbewerbs bildet der Marktanteil des betreffenden Unternehmens.
Ebenfalls zu beachten sind die Anzahl und die Marktanteile der Konkurrenten, das
Verhdltnis zwischen dem Marktanteil des betreffenden Unternehmens und den
Marktanteilen der Konkurrenten, sowie die Entwicklung der Marktanteile (vgl. zur
Marktbeherrschung Urteil B-831/2011, SIX, E. 423).



E. 1221

Die Vorinstanz kommt in der angefochtenen Verfligung zum Schluss, dass die
Beschwerdefuhrerin in ihrem regionalen Einzugsgebiet im Verfligungszeitpunkt tber einen
Marktanteil von 100 % verflige und sie keinem wesentlichem Wettbewerb ausgesetzt sei.
Die Gemeinden im Einzugsgebiet seien «gefangen» und daher gezwungen, den von der
BeschwerdefUihrerin autonom festgel egten V erbrennungspreis zu bezahlen. Obwohl die
Beschwerdefiihrerin seit Jahren hohe Verbrennungsprei se verrechne, habe sich das
Einzugsgebiet der Beschwerdefihrerin in den vergangenen Jahren nicht verkleinert,
sondern sogar vergrossert. Weiter zeichne sich der Entsorgungsmarkt durch dusserst stabile
Marktstrukturen/Marktverhdltnisse aus. Die Beschwerdefhrerin sei auf dem relevanten
Markt daher sogar marktbeherrschend und damit auch marktméchtig.

E. 1222

Die WEKO stellt im potentiellen Einzugsgebiet der Beschwerdefihrerin im Kanton Zurich
(ohne «ZVHo-Gemeinden») folgende Marktanteile fest: 39 % Beschwerdefiihrerin, 38 %
KVA Hagenholz, 19 % KVA Winterthur, 4 % KVA Hinwil und 0 % KV A Horgen. Der
Marktanteil der Beschwerdefthrerin von mehr as einem Drittel sei hoch. Fur die
Marktmacht der Beschwerdefiihrerin spreche auch der Umstand, dass fur die Gemeinden
nur eingeschrankte Substitutionsmdglichkeiten existierten. Die Beschwerdefhrerin stehe
nur ale funf Jahre mit vier KVA bzw. pro Gemeinde mit zwei KVA im Wettbewerb. Ein
Indiz dafiir, dass diese wenigen Wettbewerber die Beschwerdefiihrerin nicht ausreichend zu
disziplinieren vermogen, sieht die WEK O im Umstand, dass die Gemeinden die KVA nur
selten wechseln. Die WEK O fiihrt diesbeziiglich weiter aus, dass das exklusive Recht fir
die Entsorgung der Siedlungsabfdlle der zugeteilten Gemeinden auch dazu fihren kdnne,
dass sich Marktteilnehmer an einen gewissen Anbieter gewdhnen. Grundsétzlich gelte, dass
dem Inhaber von exklusiven Rechten umso mehr Marktmacht verliehen werde, je
umfassender, exklusiver und langfristiger diese Rechte seien. Die WEKO sieht schliesslich
in der Preisgestaltung der Beschwerdefuhrerin ein weiteres Indiz fur die starke
Marktstellung der Beschwerdefuhrerin. Die Aargauer Gemeinden wirden fur die
Entsorgung des Abfallstiefere Preise zahlen als die Zurcher Gemeinden. Auch die Preise
fur die Entsorgung von Marktkehricht seien tiefer als die Verbrennungspreise, die den
Zurcher Gemeinden verrechnet wirden. Daraus sei zu schliessen, dass die
Investitionskosten hauptsachlich mittels Einnahmen durch die Zurcher Gemeinden gedeckt
wrden.

E.12.2.3

Die Beschwerdefthrerin rigt, die von der Vorinstanz vorgenommene Marktabgrenzung sei
nicht korrekt. Folglich sei auch die Schlussfolgerung falsch, dass ihr Marktanteil 100 %
betrage und sie deshalb Marktmacht habe. Die Stellungnahme der WEK O, von der die

V orinstanz ohne Begrindung abgewichen sai, sei ebenso mit Fehlern behaftet. Die
Beschwerdefuhrerin kritisiert, dass die WEKO sie trotz eines Marktanteils von bloss 39 %,
welcher ihrer Ansicht nach sowieso eher bei ca. 12 % liegen soll, als marktméachtig einstuft.

E. 1224

Wie vorne erwahnt, ist der raumlich relevante Markt mit der WEKO zumindest auf das
potentielle Einzugsgebiet der Beschwerdefiihrerin im Kanton Zurich zu beschréanken (vgl.
E. 10.3.3). Ob der Markt raumlich noch weiter eingegrenzt werden soll, muss vorliegend
nicht abschliessend beantwortet werden. Daher kann auch offenbleiben, ob die



Einschétzung der Vorinstanz, die gestiitzt auf eine engere Marktabgrenzung von einem
Marktanteil von 100 % ausgeht, zutreffend ist. Die WEKO hat korrekt dargelegt, dass die
Beschwerdefihrerin selbst mit einem Marktanteil von 39 % zumindest Gber Marktmacht
verfugt. Die Beschwerdefuhrerin argumentiert zwar, dass dieser Marktanteil unterhalb dem
vom Bundesverwaltungsgericht vorgegebenen Grenzwert von 50 % fur die widerlegbare
Vermutung der Marktbeherrschung liegt. Dieser Wert wird aber, wie die
Beschwerdefiihrerin selbst festhdlt, fir die Beurteilung der Marktbeherrschung und nicht
fur digjenige der Marktmacht herangezogen. Ihr Argument zielt daher ins Leere. Im
Ubrigen ist die Marktstellung eines Unternehmens immer gestiitzt auf eine Gesamtpriifung
zu beurteilen und nicht nur gestitzt auf seinen Marktanteil (Urteil 2C_113/2017,
Hallenstadion, E. 5.5.1; Urteil B-2597/2017, Vifor, Galenicaet. d., E. 9.1.3).

E.12.25

Dieser Gesamtprufung entsprechend haben die Vorinstanz und die WEK O nachvollziehbar
dargelegt, dass im relevanten Markt von den wenigen Wettbewerbern kein ausreichender
Wettbewerbsdruck auf die Beschwerdefthrerin ausgeht. Die Beschwerdefuhrerin legt nicht
substantiiert dar, weshalb diese Ausftihrungen nicht zutreffen sollen. Die
Beschwerdefuhrerin verflgt im aktuellen Wettbewerb aufgrund ihres hohen Marktanteils
und den wenigen Konkurrenten daher zumindest Gber Marktmacht.

E.12.3

Unter dem Gesichtspunkt des potentiellen Wettbewerbs ist zu untersuchen, in welchem
Ausmass das in Frage stehende Unternehmen durch die Mdglichkeit, dass andere
Unternehmen, die dort bislang noch nicht tétig waren, auf dem relevanten Markt als neue
Konkurrenten auftreten konnten, mittelbar einem Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist (vgl. zur
Marktbeherrschung Urteile des BV Ger B-831/2011, SIX, E. 459; B-7633/2009 vom 14.
September 2015, ADSL I, E. 334; Reinert/Wélchli, in: BSK KG, Art. 4 Abs. 2 N. 311 und
342 ff.; Stauble/Schraner, in: DIKE KG, Art. 4 Abs. 2 N. 233). Die Vorinstanz und die
WEK O haben umfassend und fur das Gericht nachvollziehbar dargelegt, wieso sie
beziiglich der Entsorgung von Siedlungsabfall von hohen, durch strukturelle und
administrative Hindernisse begriindete Marktzutrittsschranken ausgehen. Dazu zahlen unter
anderem umfangreiche Investitionen fir den Bau einer neuen KV A, die kantonale
Abfallplanung bis 2035 sowie Bewilligungspflichten fir den Bau und Betrieb einer KVA.
Bedingt ein Neueintritt - wie vorliegend - hohe Investitionen, die sich bel fehlendem Erfolg
und einem allfalligen spateren Marktaustritt nicht oder nicht ganz realisieren lassen wirden
(s0g. sunk costs), so kénnen diese Marktaustrittschranken bereits vom Eintritt in den Markt
abhalten. Die Beschwerdeflhrerin bestreitet diese Ausfihrungen nicht, sondern rigt bloss
generell, dass die Vorinstanz und die WEK O ihrer Untersuchungs- und Begrindungspflicht
nicht nachgekommen seien, ohne dies jedoch substantiiert zu begriinden. Ihre Rigen
vermdgen die Feststellung der Vorinstanz und der WEK O, dass auch die Untersuchung des
potentiellen Wettbewerbs eine marktméchtige Stellung der Beschwerdefhrerin aufzeigt,
nicht in Frage zu stellen.

E.124

Der Aspekt der Stellung der Marktgegenseite erfordert eine Abklarung, ob den Nachfragern
der jeweiligen Dienstleistung aufgrund spezifischer Faktoren eine besondere
Verhandlungsmacht zukommt, aufgrund der sie einen ausreichenden Wettbewerbsdruck
gegenuber dem untersuchten Unternehmen austiben konnen (vgl. zur Marktbeherrschung



Urteil 2C_113/2017, Hallenstadion, E. 5.5.2).

E. 1241

Die Vorinstanz legt in der angefochtenen Verfligung dar, dass die Gemeinden im von ihr
abgegrenzten relevanten Markt keine (echte) Wahl zwischen den Anbietern hétten. Deshalb
wrden diese auch nicht Uber eine Machtposition verfiigen, um die marktméachtige Stellung
der BeschwerdefUhrerin in Frage stellen zu konnen. Die hohen V erbrennungsprei se der
Beschwerdefuhrerin wirden auf eine Verhandlungsmachtasymmetrie hinweisen. In der
Vernehmlassung aussert sich die Vorinstanz im Zusammenhang mit der Marktstellung der
Beschwerdefihrerin auch zur DILECA, die fur die betelligten Gemeinden unter anderem
das Einsammeln und den Transport der Siedlungsabfélle zur Beschwerdefuhrerin
organisiere. Diese kollektive Losung schaffe im Vergleich zu individuellen Ldsungen
Grossenvorteile fur die einzelnen Gemeinden. Ein Austritt aus DILECA hétte demnach fur
eine Gemeinde hohere Kosten zur Folge. Bisher sei keine Gemeinde aus DILECA
ausgetreten. Weiter wirden alle Anstaltsgemeinden seit der Grindung von DILECA ihren
Siedlungsabfall bei der BeschwerdefUhrerin entsorgen.

E. 1242

Auch die WEKO kommt nach einer je einzelnen Untersuchung der Marktstellung der
verschiedenen Gemeindegruppen (Tragergemeinden, Gemeinden mit Zugehdrigkeit zu
einem Zweckverband [u.a. DILECA], Gemeinden ohne langfristige Bindung etc.) zum
Schluss, dass die Marktgegenseite eher schwach einzustufen sei.

E. 1243

Die BeschwerdefUhrerin rigt dabei insbesondere die Beurteilung der Marktstellung der
DILECA. Sie bestreitet die Ausfihrungen der WEK O, wonach DILECA aufgrund einer
Burgschaft die KVA nicht wechseln konne. DILECA bzw. die einzelnen
Mitgliedsgemeinden seien heute frei, die KVA zu wechsealn, und verfligten deshalb tber
betrachtliche Verhandlungsmacht.

E.124.4

Die Vorinstanz und die WEKO halten korrekt fest, dass ein Wechsel der DILECA auch
davon abhangt, ob eine andere KVVA Uberhaupt noch geniigend K apazitéten fur die
Entsorgung des Siedlungsabfalls aller DILECA-Gemeinden verfugt. In Bezug auf die
einzelnen Gemeinden, die der DILECA angehoren, fuhrt die Vorinstanz gestitzt auf die
aktenkundigen Ausfuhrungen der DILECA weiter aus, dass diese Gemeinden die KVA
Hagenholz oder Horgen aufgrund der 1&ngeren und mit Staurisiko behafteten
Transportwege nicht als Alternative betrachten. Selbst wenn DILECA inzwischen nicht
mehr durch eine Burgschaft an die KVVA Dietikon gebunden wére - was von der
Beschwerdefiihrerin im Ubrigen nicht belegt wurde -, kann die Beschwerdefiihrerin nicht
substantiiert darlegen, weshalb die DILECA entgegen den nachvollziehbaren Ausfihrungen
der Vorinstanz und der WEK O ihr gegeniber Uber eine besondere V erhandlungsmacht
verfugen soll. Mit der Vorinstanz und der WEKO ist daher davon auszugehen, dass die
Marktgegenseite insgesamt schwach ist und die Marktmacht der BeschwerdefUhrerin nicht
in Frage stellen kann.

E. 125

Die vorgenommene Gesamtbetrachtung des aktuellen und des potentiellen Wettbewerbs
sowie der Stellung der Marktgegenseite auf dem Markt fur Siedlungsabfall zeigt, dass die



Beschwerdefuhrerin den Markt in der Antragsphase mehr als normal beeinflussen kann. In
der gebundenen Phase kommt ihr aufgrund der vertraglichen Exklusivitét ein noch stérkerer
Markteinfluss zu. Sieist demzufolge, wie die Vorinstanz und die WEKO richtig
festgehalten haben, marktméchtig und zwar unabhé&ngig davon, ob der raumliche Markt
noch enger als auf das potentielle Einzugsgebiet der Beschwerdefihrerin eingegrenzt wird
(vgl. E. 10).

E. 126

In Bezug auf die von der Beschwerdefthrerin vorgebrachte Verletzung des rechtlichen
Gehors aufgrund angeblich mangelhafter Auseinandersetzung der Vorinstanz mit dem
personlichen Geltungsbereich ist auf E. 7.6 zu verweisen. Demnach wird eine alfélige
Verletzung des rechtlichen Gehdrs im vorliegenden Verfahren ohnehin gehellt.

E.12.7

Nach dem Gesagten ist festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin als marktmachtiges
Unternehmen i.S.v. Art. 2 PUG zu qualifizieren ist. Der personliche Geltungsbereich des
PUG ist daher ebenfalls erflllt.

E. 13

Die BeschwerdefUhrerin ist jedoch der Ansicht, dass der Vorinstanz die
Verfigungskompetenz auch deshalb fehle, weil auf ihre Verbrennungspreise die Art. 14
bzw. Art. 15 PUG anwendbar seien. Bel behordlich festgesetzten oder genehmigten Preisen
(Art. 14 PUG; s. E. 14) sowie bei anderen bundesrechtlichen Preistiberwachungen (Art. 15
PUG; s. E. 15) kommt der Vorinstanz keine V erfigungskompetenz, sondern bloss ein
Anhorungs- bzw. Empfehlungsrecht zu.

E.14

Ob der streitbetroffene Verbrennungspreis behordlich festgesetzt oder genehmigt wurde
und damit in den Anwendungsbereich von Art. 14 PUG fdllt, ist nachstehend zu
untersuchen.

E.1411

Die BeschwerdefUhrerin rigt in diesem Zusammenhang, die Vor-instanz lege Art. 14 PUG
ein zu enges Versténdnis zugrunde. Von Art. 14 PUG seien auch Preisfestsetzungen oder
-genehmigungen von interkommunalen Organisationseinheiten erfasst. Sie sei als
interkommunale Anstalt konstituiert und die beteiligten Gemeinden seien Trager der
Anstalt. Geméss Grindungsvertrag werde zwischen den Organen der Anstalt
(Verwaltungsrat, Geschéftsleitung und Revisionsstelle) und dem Kontrollorgan der
Tragergemeinden unterschieden. Dem Kontrollorgan komme die unentziehbare Befugnis
zu, das Budget der Beschwerdefihrerin zu genehmigen, welches auch den streitbetroffenen
Verbrennungspreis umfasse. Dieses Kontrollorgan setze sich aus den von den jeweiligen
Gemeindevorstéanden gewahlten Delegierten jeder Trégergemeinden zusammen. Deswegen
handle es sich beim Kontrollorgan um ein demokratisch |egitimiertes Exekutivorgan der
Tragergemeinden, die den Verbrennungspreis genehmigten. Art. 14 PUG komme folglich
zur Anwendung. Im Ubrigen sei es mit der Rechtsgleichheit, der Organisationsfreiheit der
Kantone und der Gemeindeautonomie nicht vereinbar, die Organe einer interkommunalen
Anstalt anders zu behandeln als die Legidativ- und Exekutivorgane von Kantonen und
Gemeinden.



E. 1412

Die Vorinstanz fuhrt demgegentiber aus, sie habe in der Verfligung begriindet, wieso der
Verwaltungsrat, die Geschéftsleitung und das Kontrollorgan der Beschwerdefihrerin nicht
als Exekutive einer Gebietskorperschaft im Sinne von Art. 14 PUG zu betrachten seien.
Diese Organe triigen keine direkte politische Verantwortung und verfolgten nicht das
Gesamtinteresse der vertretenen Gebietskorperschaft. Bei der autonomen Preisfestlegung
durch die (Geschéftseitung der) Beschwerdefiihrerin handle es sich mithin nicht um einen
durch eine politische Exekutive festgel egten oder genehmigten Preisi.S.v. Art. 14 PUG,
welcher die Entscheidkompetenz der Vorinstanz zuriickdrénge. Es fanden sich dartiber
hinaus und entgegen der Ausfiihrung der Beschwerdeflhrerin auch keine Bestimmungen im
Grundungsvertrag oder im Organisationsreglement, wonach die konkreten

V erbrennungsprei se vom Kontrollorgan zu genehmigen seien.

E.14.2

Ist die Legislative oder die Exekutive des Bundes, eines Kantons oder einer Gemeinde fir
die Festsetzung oder Genehmigung einer Preiserhthung zustandig, hort sie den
Preisiiberwacher zuvor an (Art. 14 Abs. 1 PUG). Er kann beantragen, auf die Preiserhthung
ganz oder teilweise zu verzichten oder einen missbrauchlich beibehaltenen Preis zu senken
(Art. 14 Abs. 2 PUG). Nachfolgend ist als erstes zu prufen, ob der Begriff der Exekutive
einer Gemeinde in einem weiten Sinne verstanden werden muss, sodass auch Organe eines
Unternehmens, wel che aus Exekutivmitglieder von mehreren Gemeinden bestehen, davon
erfasst werden, wie die BeschwerdefUhrerin geltend macht.

E. 1421

Die Frage, ob behordlich festgelegte oder genehmigte Preise durch den Preistiberwacher zu
beurteilen sind, wurde bereits im Rahmen der Vernehmlassung zum PUG kontrovers
diskutiert (Botschaft zum PUG 1984, BBI 1984 |1 755, 763). Auch im Nationalrat wurden
vier Antrage zu Art. 14 PUG, welcher im Gesetzesentwurf urspringlich als Art. 13 PUG
vorgesehen war, gestellt und besprochen (AB 1985 | N 227 ff.). Thema dieser Diskussionen
war insbesondere die Frage, welche Kompetenzen dem Preisliberwacher bei
Preisfestsetzungen oder -genehmigungen durch Exekutiven und Legislativen zukommen
sollen. Zur vorliegend interessierenden Thematik |asst sich den Ratsprotokollen aber nichts
entnehmen. Eine indirekte Antwort gibt jedoch eine im Jahr 1990 eingereichte Motion von
Nationalrat Titus Giger. Die Motion «Preisiiberwachung behordlich festgesetzter oder
genehmigter Preise» (90.571, nachfolgend: Motion Giger) sah eine Ausweitung des
Anwendungsbereichs von Art. 14 PUG vor. Neu sollte dem Preisiiberwacher auch dann,
wenn die Preise durch das oberste Organ einer Unternehmung mit 6ffentlichem

L eistungsauftrag, welche vollumféanglich der 6ffentlichen Hand gehort, festgesetzt oder
genehmigt werden, keine Verfiigungskompetenz mehr zukommen. Der Motionar sah die
Notwendigkeit dieser Anpassung darin, dass nicht die «Zufélligkeit der gewahlten
Organisationsform die Moglichkeit der Einflussnahme durch den Preistiberwacher»
bestimmen solle. Die obersten Organe dieser Unternehmen, in denen Mitglieder oder
Vertreter der Legidlative oder Exekutive vertreten seien, fielen nicht in den
Anwendungsbereich von Art. 14 PUG, was zu einer Rechtsungleichheit fihre. Der
Bundesrat empfahl die Ablehnung dieser Motion. Er begriindete dies damit, dass die
obersten Organe eines Unternehmens, welches sich im Besitz der Offentlichkeit befinde,
keine direkte politische Verantwortung tragen wirden. Selbst wenn sich das oberste Organ
eines Unternehmens ganz oder tellweise aus Regierungsvertretern zusammensetze, éndere



dies aus Sicht des Bundesrats daran nichts. Entscheidend sei die Funktion der
entscheidenden Behorde und nicht ihre Zusammensetzung. Die obersten Organe eines
Unternehmens wirden primér eine gesellschaftsrechtliche und nicht eine politische
Funktion austiben. Aus der Begriindung der Motion und der dazugehérigen Antwort des
Bundesrats muss geschlossen werden, dass sich der Anwendungsbereich von Art. 14 PUG
bis anhin nicht auf die obersten Organe von Unternehmen der 6ffentlichen Hand erstreckte.
Dies galt selbst dann, wenn sich diese Organe aus Behordenmitgliedern der Exekutive oder
der Legidative zusammensetzten. Die Uberweisung der Motion Giger wurde in der Folge
mit 36 (zu 31) Stimmen abgelehnt (AB 1990 IV N 1846 f.). Die Motion war damit erledigt
(vgl. Art. 15 des damals geltenden Geschéftsverkehrsgesetzes vom 23. Mérz 1962 [AS
1962 773]). Der Anwendungsbereich von Art. 14 PUG blieb seither unverandert.

E. 1422

Dass der Anwendungsbereich von Art. 14 PUG Entscheide der Organe von Unternehmen
der offentlichen Hand nicht umfasst, ergibt sich auch aus der teleologischen Auslegung.
Sinn und Zweck der Volksinitiative zur Verhinderung missbréauchlicher Preise war u.a,, die
«Monopol preise staatlicher und gemischt-wirtschaftlicher Organisationen» der
Preistiberwachung zu unterstellen (Botschaft zur Volksinitiative «zur Verhinderung
missbréuchlicher Preise» vom 9. September 1981; BBI 1981 |11 342, 362; Botschaft zum
PUG 1984 755, 775). Bel der Umsetzung dieses Anliegens waren jedoch die
staatsrechtlichen Grenzen zu beachten. Es wurde al's «problematisch» angesehen, den
Preistiberwacher Uber die Exekutive und Legislative zu setzen und ihm das Recht zu
nachtraglichen Preiskorrekturen einzuraumen. Die Beeintréchtigung der staatlichen
Flhrungs- und Entscheidstruktur kénne nicht der Sinn einer Preisliberwachung sein
(Botschaft zum PUG 1984, BBI 1984 11 755, 775). Die Kompetenz des Preisiiberwachers
wurde deshalb auf den Erlass von Empfehlungen beschrankt, wenn der Preis von einer
Legidative oder Exekutive des Bundes, der Kantone oder der Gemeinden festgesetzt oder
genehmigt wird. Eine solche Regelung wurde als praktikabel erachtet (Botschaft zum PUG
1984, BBI 1984 |1 755, 776).

E. 1423

Diesem Auslegungsergebnis entsprechend ist der Anwendungsbereich von Art. 14 PUG auf
Exekutiven und Legidlativen des Bundes, Kantons und der Gemeinden beschrankt. Explizit
nicht erfasst sind die obersten Organe eines Unternehmens, die sich lediglich aus
Mitgliedern der Legidative oder Exekutive zusammensetzen.

E.14.3

Die Beschwerdefiuhrerin ist als gemeinsame Anstalt i.S.v. 8 74 GG/ZH konstituiert. Es
handelt sich dabei um eine 6ffentlich-rechtliche Anstalt zur dauerhaften Erfullung
bestimmter Aufgaben (Tobias Jaag, Kommentar zum Zircher Gemeindegesetz, 2017, 8 74
N. 3, nachfolgend: Kommentar zum GG/ZH) und nicht um eine Gemeinde oder einen
Zweckverband. Sdmtliche Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerin zur Gemeindeautonomie
sowie zu den Zweckverbanden und deren demokratischen Organisation gehen nur schon
deswegen an der Sache vorbei und sind vorliegend unbeachtlich.

E. 1431

Die Tragergemeinden nehmen ihre Aufsicht Gber diese Anstalt geméass Art. 5 des
Grundungsvertrags nicht Uber die Legislativen oder Exekutiven der jeweiligen Gemeinden,
sondern durch ein gemeinsames Organ, das Kontrollorgan, wahr. Es setzt sich aus



Delegierten jeder Tragergemeinde zusammen. Die Wahl und Abberufung der Delegierten,
die zwingend Mitglieder der Exekutive sein mussen (Art. 10 Grindungsvertrag), steht den
Tragergemeinden zu (Art. 8 Grindungsvertrag).

E. 1432

Dem Kontrollorgan kommt gemass Art. 11 Grindungsvertrag unter anderem die
unUbertragbare Befugnis zu, das Budget zu genehmigen. Aus den Akten ist ersichtlich, dass
auch der Verbrennungspreis im Anhang zum Budget aufgefihrt ist. Weiter ist das
Kontrollorgan unter anderem zur Wahrnehmung der folgenden Aufgaben befugt: Wahl und
Abberufung der Mitglieder des Verwaltungsrates; Bezeichnung der Revisionsstelle;
Beschlussfassung tber neue Ausgaben gem. Art. 6 des Grindungsvertrags; Genehmigung
des Geschéftsberichtes und der Jahresrechnung; Entlastung der Mitglieder des
Verwaltungsrates; Erlass bestimmter Reglemente; Beschlussfassung tber diverse
Gegensténde (z.B. den Anschluss von Gemeinden, Auslagerung von Aufgaben, Betelligung
an anderen Unternehmen); sowie Antragsstellung an die Trégergemeinden betreffend
Erweiterung der Anstalt oder Anderung des Griindungsvertrags. Aus dieser exemplarischen
Aufzéhlung der unibertragbaren Befugnisse wird ersichtlich, dass dem Kontrollorgan
hauptsachlich eine gesellschaftsrechtliche und nicht eine Funktion im Gesamtinteresse der
vertretenen Gebietskorperschaft zukommt. Das Kontrollorgan ist daher nicht as
«Gemeindeexekutive» im Sinne von Art. 14 PUG zu qualifizieren.

E. 144

Der strittige Verbrennungspreis wird folglich nicht von einer Exekutive oder Legidative
des Bundes, des Kantons oder der Gemeinde genehmigt oder gar festgelegt, weshalb die
Spezialregelung von Art. 14 PUG entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin vorliegend
nicht zum Tragen kommt.

E. 15

Schliesslich ist zu priifen, ob die Verfligungskompetenz der V orinstanz wegen einer
anderen bundesrechtlichen Preistiberwachung gemass Art. 15 PUG verneint werden muss.

E. 1511

Die Beschwerdefuihrerin macht diesbeziiglich geltend, dass der Verbrennungspreis
abschliessend nach Vorgaben der Umweltschutzgesetzgebung festgelegt und gemass Art.
15 PUG durch die fur deren Vollzug zusténdigen Behorden Uberwacht werde. In Art. 32a
USG fénden sich dusserst detaillierte Vorgaben fir die Berechnung des Entgelts. Die
Kantone hétten aktiv fur die Einhaltung dieser Grundsétze zu sorgen. Im Kanton ZUrich
werde diese Aufgabe vom AWEL wahrgenommen, welches ein finanzielles
Flhrungsinstrument, das FFS, entwickelt habe. Das FFS sal der Vorinstanz vom Kanton
Zurich vorgelegt worden und die Vorinstanz habe dieses fur gut befunden. Die
Zustandigkeit der Vorinstanz sei aufgrund der engen bundes- und kantonalrechtlichen
Vorgaben deshalb zu verneinen.

E. 1512

Dem hdlt die Vorinstanz entgegen, dass Art. 32a USG nicht als «andere bundesrechtliche
Preisiiberwachung» im Sinne von Art. 15 PUG zu qualifizieren sei. Art. 32aUSG sei eine
Vorschrift, die das umweltrechtliche Verursacherprinzip konkretisiere und beispielhaft die
zu Uberwal zenden Kosten definiere. Das USG gebe bloss vor, welche K ostenfaktoren zu
berticksichtigen seien, schreibe aber nicht vor, wie dies im Einzelnen zu geschehen habe.



Das FFS, das keine konkreten Preise beinhalte, sei lediglich eine Wegleitung und
Vollzugshilfe fur die Zarcher KVA zur Umsetzung der Finanzierungsregel von Art. 32a
USG. Dieser Vollzugshilfe komme kein Rechtssatzcharakter zu und es handle sich dabei
auch nicht um eine bundesrechtliche Vorschrift im Sinne von Art. 15 PUG.

E.15.2

Einige Bundesgesetze gewdahrten schon vor Erlass des PUG gewisse

Prei sliberwachungskompetenzen und sahen eine staatliche Preisaufsicht vor (Botschaft zum
PUG 1984, BBI 1984 Il 755, 776). Werden Preise eines marktméachtigen Unternehmens
bereits aufgrund anderer bundesrechtlicher Vorschriften Gberwacht, soll die zustandige
Behorde diese Preise anstelle des Preistiberwachers weiterhin beurteilen (Art. 15 Abs. 1
PUG).

E. 153

Der Sinn und Zweck von Art. 15 PUG besteht darin, das gegenseitige Verhdtnis zwischen
der Preisliberwachung und anderen «speziellen Preisiiberwachungsinstanzen», die sich auf
Bundesgesetze stiitzen, zu regeln, so dass diese Frage nicht in jedem Fall individuell
beantwortet werden muss (Botschaft zum PUG 1984, BBI 1984 11 755, 777,
Bonvin/Schaller, in: CR Concurrence, Vor Art. 15 PUG N. 4). Die zustandigen Behdrden
behalten ihre Entschel dungskompetenz (Botschaft zum PUG 1984, BBI 1984 11 755, 777,
Botschaft zum PUG 1990, BBI 1990 | 97, 113). Sie miissen die Uberwachung der Preise
aber nach dem PUG richten und den Preisiiberwacher orientieren (vgl. Art. 15 Abs. 2 und
2bis PUG). Damit wird die Koordination unter den verschiedenen
Preistiberwachungsvorschriften erleichtert (Botschaft zum PUG 1990, BBI 1990 | 97, 105
und 110).

E. 154

Der von der Beschwerdefthrerin erwdhnte Art. 32a Abs. 1 USG stellt ohne Weliteres eine
bundesrechtliche Vorschrift dar. Fraglich ist, ob es sich dabel auch um eine andere
bundesrechtliche Preisiiberwachung i.S.v. Art. 15 PUG handelt.

E.154.1

Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist Art. 32a Abs. 1 USG eine
Rahmenbestimmung, die allgemeine Grundsétze zur Finanzierung von Abfallsammel- und
-entsorgungsanl agen aufstellt, welche von den Kantonen und Gemeinden in der
Gesetzgebung zu konkretisieren sind (Urteil des BGer 2C_1034/2017 vom 16. Mai 2019 E.
2.1 und 4.2.1 m.w.H.). Die Kantone haben dementsprechend dafir zu sorgen, dass
insbesondere diein Art. 32aAbs. 1 Bst. ae USG aufgefiihrten Kosten den Verursachern
von Siedlungsabféallen Uberbunden werden. Wie auch das BAFU in seinem Fachbericht
festhdlt, handelt es sich bei Art. 32aAbs. 1 USG folglich bloss um einen
Gesetzgebungsauftrag an die Kantone. Die Bestimmung ist nicht unmittelbar anwendbar
(BGE 1371 257 E. 6.1).

E.154.2

Die Kantone haben im Rahmen ihres Vollzugsauftrags zwar mittels Gesetzgebungs- oder
Aufsichtsmassnahmen sicherzustellen, dass die Gemeinden oder andere
offentlich-rechtliche Kdrperschaften die Vorgaben von Art. 32a USG einhalten (Brunner,
in: USG-Kommentar, Art. 32aUSG N. 20; Heribert Rausch, Rechtsgutachten betreffend
bundesrechtswidrigen Abfallgebiihren, Umweltrecht in der Praxis [URP] 1998, S. 641).



Diese Gesetzgebungs- oder Aufsichtsmassnahmen haben jedoch nur zu gewahrleisten, dass
diein Art. 32a Abs. 1 USG genannten Kosten in der zu erhebenden Abgabe enthalten sind.
Eine umfassende Aufsichtskompetenz der Kantone beziiglich des Preisesist Art. 32a Abs. 1
USG hingegen nicht zu entnehmen. Es handelt sich bei Art. 32a Abs. 1 USG somit nicht um
eine konkrete Tarifuberprifung oder -Uberwachung durch eine Behdrde. Art. 32a Abs. 1
USG ist deshalb nicht al's «andere bundesrechtliche Preisiiberwachung» im Sinne von Art.
15 PUG zu qudifizieren.

E.154.3

Ob im kantonalen oder kommunalen Recht eine Preisaufsicht vorgesehen ist, ist fir die
Beantwortung der Frage, ob vorliegend eine andere bundesrechtliche Preistiberwachung
1.S.v. Art. 15 PUG vorliegt, nicht relevant. Nur schon deshalb ist auch nicht ndher darauf
einzugehen, ob das von der kantonalen Behdrde AWEL herausgegebene finanzielle
FUhrungssystem FFS Vorschriften Uber die Preistiberwachung enthét. Denn beim FFS
handelt es sich um ein kantonales «Instrument fir die strategische finanzielle Fuhrung und
Planung» (Baudirektion Kanton Zurich, Wegleitung Finanzielles Fihrungssystem KVA
[FFSKVA], Version 2.2, 11. Mai 2015, S. 5, nachfolgend: Wegleitung FFS) und nicht um
eine bundesrechtliche Vorschrift.

E. 155

Damit unterliegt der Verbrennungspreis, den Gemeinden fir die Verwertung von
Siedlungsabfall zu zahlen haben, auch keiner anderen bundesrechtlichen Uberwachung
i.S.v. Art. 15 PUG, die das Verfligungsrecht der V orinstanz zurtickdrangen konnte. Die
Kompetenz der Vorinstanz zum Erlass der angefochtenen Verfligung ist folglich zu
bejahen.

E. 16

In einem nédchsten Schritt ist zu prufen, ob die vorliegend zustandige Vor-instanz in der
angefochtenen Verfligung zurecht einen Preismissbrauch festgestellt hat. Bei dieser
Abklarung ist zweistufig vorzugehen: Zuerst ist zu prifen, ob der betroffene Preis das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbsi.S.v. Art. 12 PUG ist (s. E. 17). Wird dies verneint, muss
untersucht werden, ob der Preis missbréuchlich erhoht oder beibehalten wird, wobel unter
anderem die Beurteilungskriterien von Art. 13 PUG zu berlicksichtigen sind (vgl.
Bonvin/Schaller, in: CR Concurrence, Vor Art. 12-13 PUG N. 6) (s. E. 18).

E.17.1

Preismissbrauch im Sinne des PUG kann nur vorliegen, wenn die Preise auf dem
betroffenen Markt nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind (Art. 12 Abs. 1 PUG).
Wirksamer Wettbewerb besteht gemass Art. 12 Abs. 2 PUG insbesondere dann, wenn die
Abnehmer die Moglichkelt haben, ohne erheblichen Aufwand auf vergleichbare Angebote
auszuweichen. Allgemeine Kriterien, die fur das V orhandensein wirksamen Wettbewerbs
im Sinne von Art. 12 PUG sprechen, sind die Zahl der Wettbewerber, der
Organisationsgrad, das Vorhandensein von Aussenseitern und das Marktergebnis. Selbst
wenn eine grossere Anzahl von Anbietern vorhanden ist, kbnnen das gleichférmige
Verhaten, ein Referenzpreissystem oder eine grosse Reglementierungsdichte staatlicher
oder privater Natur Anhaltspunkte daflir sein, dass moglicherweise kein wirksamer
Wettbewerb im Sinn des Prei sliberwachungsgesetzes stattfindet (Urtell des BV Ger
B-7407/2009 vom 7. Juli 2011 E. 3.7.5).



E.17.2

Die Vorinstanz konsultierte im vorinstanzlichen Verfahren die WEK O auch zur Frage des
wirksamen Wettbewerbs (vgl. Art. 5 Abs. 3 PUG) und kommt in der angefochtenen
Verflgung gestitzt auf das Gutachten der WEK O sowie eigene Untersuchungen zum
Schluss, dass der betroffene Verbrennungspreis der Beschwerdefihrerin fir die Entsorgung
von Siedlungsabfall nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbsi.S.v. Art. 12 PUG sai. Dies
sei einerseits darauf zurtickzufUhren, dass die Gemeinden im Einzugsgebiet der
Beschwerdefiihrerin keine echte Wahl hétten, bei welcher KVA sieihren Siedlungsabfall
entsorgen wollen. Die WEK O verweist in diesem Zusammenhang zutreffend auf die
gesetzlichen Regulierungen und die Ausgestaltung des Flexibilisierungsmodells, die den
wirksamen Wettbewerb einschranken. Dagegen bringt die Beschwerdefthrerin in ihrer
Beschwerde substantiiert nichts vor. Andererseits zeige nach Ansicht der Vorinstanz und
der WEKO ein Vergleich zwischen dem Verbrennungspreis fur die gefangenen Kunden (Fr.
150.-) und demjenigen, den die Beschwerdefthrerin fir den Siedlungsabfall der Aargauer
Gemeinden (Fr. 125.-) und fir den Markt-Kehricht der Zurcher Abfallverwertungs AG
verlange (Fr. 118.- im Jahr 2017), dass die Beschwerdeftihrerin von den gefangenen
Kunden hthere Preise a's bei wirksamem Wettbewerb verlangen kénne. Diese
Preisdifferenzierung ist aktenkundig und im Grundsatz unbestritten. Die
Beschwerdefihrerin legt fur diese Preisdifferenzierung auch keine sachlichen Griinde dar.

E.17.3

Die Vorinstanz und die WEK O schliessen deshalb im Ergebnis zu Recht darauf, dass der
Verbrennungspreis der Beschwerdefiihrerin, den sie fur die Entsorgung von Siedlungsabfall
im potentiellen Einzugsgebiet (vgl. E. 10.3.3) verrechnet, nicht das Ergebnis eines
wirksamen Wettbewerbs sein kann.

E. 18

Ob die Beschwerdefuhrerin als Folge dieses fehlenden wirksamen Wettbewerbs bel den
gefangenen Kunden einen missbrauchlichen Verbrennungspreis beibehalten kann, ist als
néchstes zu prufen.

E.18.1

Das Gesetz enthélt keine Definition des missbrauchlichen Preises, sondern nur Elemente,
die bel der Beurteilung der Frage, ob eine missbrauchliche Beibehaltung eines Preises
vorliegt, zu berticksichtigen sind. Zu diesen Elementen zahlen nach Art. 13 Abs. 1 PUG
insbesondere: die Preisentwicklung auf Vergleichsmérkten (Bst. a), die Notwendigkeit der
Erzielung angemessener Gewinne (Bst. b), die Kostenentwicklung (Bst. ¢), besondere
Unternehmerleistungen (Bst. d) und besondere Marktverhéltnisse (Bst. €). Diese Elemente
sind nicht abschliessend und stehen nicht in einem hierarchischen Verhdtnis (BV GE
2011/32 E. 11.3.3.3). Zudem steht der Vorinstanz in der Auswahl der anzuwendenden
Methode ein erheblicher Ermessensspielraum zu (vgl. BGE 13011 449 E. 6.1 m.w.H.). Die
Vorinstanz hat bei ihrer Beurteilung zudem die sektoriellen Regelungen im Umweltrecht zu
beachten, die zur preis- und wettbewerbsrechtlichen Ordnung hinzutreten (vgl. BGE 137 |1
199 E. 3.4 mw.H).

E.18.2

Die Vorinstanz wendete in der angefochtenen Verfligung die Kostenmethode gemass Art.
13 Abs. 1 Bst. ¢ PUG an und zog auch das umweltrechtliche Verursacher- und



K ostendeckungsprinzip hinzu. Sie legte die anrechenbaren Entsorgungskosten fur die
gefangenen Kunden auf héchstens Fr. 102.- pro Tonne Siedlungsabfall fest, ohne dabei die
Investitionskosten fir die neue KV A zu beriicksichtigen. Der Verbrennungspreis, den die
Beschwerdefuhrerin von den gefangenen Kunden verlange, liege mit Fr. 150.- pro Tonne
deutlich Uber diesen anrechenbaren Kosten und sei daher aus preistiberwachungsrechtlicher
Sicht missbrauchlich.

E. 183

Die Beschwerdefuhrerin rigt im Zusammenhang mit diesem Vorgehen zunéchst eine
Verletzung umweltschutzrechtlicher Bestimmungen. Auch das BAFU und das AWEL sind
der Auffassung, dass die verflgte Preissenkung zu Ergebnissen fihre, die mit diversen
Vorschriften des Umweltrechts nicht vereinbar seien. Die Beschwerdefuhrerin stellt sich
auf den Standpunkt, dass die V orinstanz insbesondere die Investitionskosten bei den
anrechenbaren Kosten hétte berticksichtigen missen. Gemass Art. 32a USG und den
konkretisierenden kantonalen V orschriften mussten auch fir eine Erweiterung einer KVA
Ruckstellungen gebildet werden (s. E. 18.4). Weiter fordere das umweltrechtliche
Verursacherprinzip entgegen der Ansicht der Vorinstanz nicht, dass alle Kunden der
Beschwerdefuhrerin proportional zu diesen Ruckstellungen beitragen mussten (s. E. 18.5).
Sodann verstosse die Vorinstanz mit dem verfigten Verbrennungspreis von Fr. 102.- pro
Tonne gegen die Eigenmittelvorschriften, denn die BeschwerdefUhrerin kénne mit diesem
Verbrennungspreis den im FFS vorgesehenen minimalen Eigenfinanzierungsgrad
voraussichtlich nicht erreichen (s. E. 18.6).

E. 184

Alserstesist zu prifen, ob Art. 32a USG einer Finanzierung von Anlagenerweiterungen
Uber Abgaben oder Riickstellungen entgegensteht, wie dies die Vorinstanz behauptet. Ihrer
Auffassung nach wird lediglich der reine Ersatz einer Anlage von Art. 32aAbs. 1 Bst. e
USG erfasst, nicht aber ein Ersatz mit einer Kapazitatserweiterung. Rickstellungen i.S.v.
Art. 32a Abs. 3 USG durften demzufolge nur fir den Anlagenersatz gebildet werden.

E.184.1

Demgegenuber stellt sich die Beschwerdefihrerin unter Hinweis auf die bundesgerichtliche
Rechtsprechung auf den Standpunkt, dass angemessene Ruckstellungen fir die Erneuerung
oder Erweiterung bestehender und die Bereitstellung kiinftiger Infrastrukturanlagenin die
K ostenrechnung einzubeziehen seien.

E.184.2

Bei den Abgaben, die den Verursachern von Siedlungsabfallen fiir deren Entsorgung
Uberbunden werden, sind gemass Art. 32a Abs. 1 USG auch die Kosten fir Bau, Betrieb
und Unterhalt der Abfallanlagen (Bst. b) sowie der geplante Investitionsbedarf fir
Unterhalt, Sanierung und Ersatz (Bst. €) zu berlicksichtigen. Die Kantone haben fir eine
Vollkostenrechnung zu sorgen (Botschaft vom 4. September 1996 zur Revision des
Gewasserschutzgesetzes, BBI 1996 1V 1217, 1234, nachfolgend: Botschaft zum GSchG;
Brunner, in USG-Kommentar, Art. 32aN. 3 und 15). Gestltzt auf Art. 32a Abs. 3 USG
werden die Inhaber der Abfallanlagen zur Bildung der erforderlichen «Ruckstellungen»
angehalten. Darunter sind nicht Riickstellungen im handels- oder steuerrechtlichen Sinn
gemeint, sondern Reserven fir die geplante Investition, um eine angemessene
Eigenfinanzierung zu sichern (Brunner, in: USG-Kommentar, Art. 32aN. 92). Durch diese
Ruckstellungen sollen sprunghafte Erhdhungen von Entsorgungsgebihren beim Ersatz



einer alten amortisierten Anlage vermieden werden (Botschaft zum GSchG, BBI 1996 1V
1217, 1235).

E.18.4.3

In dem von der Beschwerdefiihrerin zitierten Leitentscheid hat das Bundesgericht
festgestellt, es sei durch das Bundesrecht nicht ausgeschlossen, dass «mit den gemass Art.
32a Abs. 1 USG zu erhebenden Abgaben auch die zukinftige Errichtung oder Erweiterung
von Abfallanlagen finanziert [werde]». In der Botschaft zum GSchG (BBI 1996 1V 1217 ff.,
1235) werde zwar ausgefuhrt, dass die Erweiterung von Anlagen nicht durch
Ruckstellungen finanziert werden solle, weil die Einflhrung verursachergerechter
Gebtihren eine stabile Abfallmenge bezwecke. Doch diese Zwecksetzung schliesse nicht
aus, dass das Ziel verfehlt werde und daher eine Kapazitatserweiterung notwendig sei (BGE
1251 449 E. 3b/dd). Das Bundesgericht hat im selben Urtell auch wiederholt betont, dass
Art. 32a USG keine abschliessende bundesrechtliche Regelung darstelle und die Kantone
bei der Ausgestaltung der Abgaben einen grossen Gestaltungsspielraum haben (BGE 125 |
449 E. 3b/bb f. m.w.H.).

E.184.4

Das AWEL vollzieht Art. 32a USG mit dem bereits mehrmals erwahnten finanziellen
Fihrungssystem FFS. Die Wegleitung dazu enthalt unter anderem Regeln zur Finanzierung
eines Anlagenersatzes, der auch eine Kapazitatserweiterung beinhalten kann. Vorgesehen
ist, dass fur die neue Anlage geniigend Eigenmittel vorhanden sein miissen (vgl. E. 18.6).
Das Vorliegen dieser Regeln wird von der Vorinstanz nicht bestritten. Sie argumentiert
jedoch, dassim zitierten Bundesgerichtsurteil eine zweckgebundene Abgabe des kantonalen
Abfallgesetzes zu beurteilen gewesen sei. Das FFS stelle demgegentiiber lediglich eine
Richtlinie eines kantonalen Amtes dar. Wieso dieser Unterschied fur die vorliegend
relevante Frage, ob Art. 32a USG einer Finanzierung von Anlagenerweiterungen
entgegensteht, massgebend sein soll, vermag die V orinstanz jedoch nicht darzulegen. Wie
das BAFU korrekt ausfuihrt, handelt es sich dabei um eine formalrechtliche Frage, die sich
fur die Vereinbarkeit mit Art. 32a USG nicht als entscheidend erweist.

E. 1845

Die Regelung in der Wegleitung zum FFS, wonach auch fur den Anlagenersatz mit einer
Kapazitétserweiterung die Bildung der entsprechenden Eigenmittel vorgeschrieben ist,
verstosst gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung nicht gegen Art. 32a USG. Die
Beschwerdefuhrerin muss deshalb fir die Finanzierung der neuen Anlage die Vorgaben in
der Wegleitung zum FFS beriicksichtigen und diesen zufolge entsprechende
Ruckstellungen bilden.

E. 185

Die Vorinstanz begriindet die Nichtberticksichtigung der Investitionskosten bel den
gefangenen Kunden weiter mit dem Verursacherprinzip. Demnach mussten sich die
verschiedenen Kundengruppen (Energie- und Entsorgungskunden, bisherige und neue
sowie freie und gefangene Entsorgungskunden) proportional an der Bildung der Eigenmittel
fur die neue KVA betelligen. Die gefangenen Kunden - d.h. die an der Beschwerdefiihrerin
beteiligten Eigentiimer- und die Vertragsgemeinden im Kanton ZUrich - hétten ihren Anteil
an der Reserve fur diese Investition bereits geleistet.

E. 1851



Die BeschwerdefUhrerin rigt, die VVorinstanz wende das V erursacherprinzip falsch an. Es
sei weder geboten noch mdglich, dass sich die verschiedenen Kundengruppen anteilsméssig
an der Bildung der Eigenmittel beteiligen.

E. 1852

Das umweltrechtliche Verursacherprinzip (Art. 74 Abs. 2 BV; Art. 2 USG) will die Kosten
einer bestimmten umweltrechtlich gebotenen Massnahme denjenigen auferlegen, welche
die Ursache dafiir gesetzt haben. Es hat eine Finanzierungs- bzw. K ostenanlastungs- oder
-internalisierungsfunktion (BGE 138 Il 111 E. 5.3.1 m.w.H.). Wer Verursacher ist, wird in
Art. 2 USG nicht definiert. Im Abfallrecht tréagt grundsétzlich der Inhaber der Abféle die
Kosten der Entsorgung; ausgenommen sind Abfdlle, fir die der Bundesrat die
Kostentragung anders regelt (Art. 32 Abs. 1 USG). Eine solche andere Kostentragung ist in
Art. 32a Abs. 1 USG fur Siedlungsabfélle vorgesehen. Demnach mussen die Kantone daf tr
sorgen, dass die Kosten fur die Entsorgung der Siedlungsabfélle durch Abgaben oder
Gebtihren den Verursachern Uberbunden werden. Das V erursacherprinzip verlangt im
Zusammenhang mit der Abfallentsorgung nicht, dass die von jedem einzelnen
Abfalinhaber geleistete Abgabe ausschliesslich die von ihm personlich verursachten
Entsorgungskosten deckt. Gefordert ist, dass die Gesamtheit der Abfallverursacher die
Gesamtheit der Entsorgungskosten tragen soll (BGE 125 | 449 E. 3b/ff m.w.H.). Erlaubt
sind auch gewisse Schematisierungen und Pauschalisierungen, solange zwischen den von
jedem Einzelnen bezahlten Abgaben und dem Ausmass der Beanspruchung der
Entsorgungseinrichtung ein gewisser Zusammenhang besteht. Weiter muss ein sachlicher
Grund vorliegen, der es erlaubt, die mit den Preisen zu bezahlenden Aufwendungen eher
einer Personengruppe anzulasten als anderen Personen bzw. der Allgemeinheit (BGE 138 11
111 E. 5.4.21)).

E.185.3

Das von der Beschwerdefhrerin beigel egte Gutachten von swissplan.ch zeigt auf, wie sie
die Investitionskosten fir die neue KVA durch die Bildung von entsprechenden
Ruckstellungen berticksichtigt. Demgeméss bilden die Betriebskosten zusammen mit den
Abschreibungen und Zinsen die Bruttokosten der KVA. Von diesem Betrag werden die
Energieerl 6se abgezogen, um die Nettokosten zu erhalten. Dieses Vorgehen entspricht auch
der Wegleitung zum FFS (Wegleitung FFS, Regel 3.2, S. 15). Die Nettokosten sind dann
«Uber die Waage», d.h. durch die Erl6se der eingelieferten Abféle (aus den
Vertragsgemeinden im Kanton Aargau und den Marktkehricht-Kunden), zu decken. Die
verbleibenden Kosten sind von den Eigentimer- und V ertragsgemeinden im Kanton Zirich
zu finanzieren. Da der Preis, den diese gefangenen Kunden zu bezahlen haben, Uber den
restlichen, noch zu tragenden Kosten (pro Tonne Abfall) liegt, wird ein Gewinn
erwirtschaftet. Dieser Gewinn wird zweckgebunden den Reserven/Rucklagen fir die neue
Anlage zugewiesen. Gemass AWEL beschreibt swissplan.ch den FFS-Prozess anschaulich
und die getroffenen Annahmen und Ausfihrungen wirden sich auch mit ihrem Verstandnis
des FFS decken. Die BeschwerdefUhrerin nimmt also eine gewisse Schematisierung vor,
indem alle Kundengruppen zur Deckung der Bruttokosten der KV A beitragen und ein
alféliger Gewinn den Reserven/Ricklagen zugewiesen wird, um die von Art. 32a Abs. 3
USG geforderten Riickstellungen fuir die neue KVA zu bilden.

E. 1854



Die Vorinstanz teilt hingegen die Investitionskosten und die zu bildenden Reserven den
einzelnen Kundengruppen zu. Zuerst nimmt sie anhand des Rytec-Modells eine Aufteilung
dieser Kosten auf die «Subsysteme» Energie und Entsorgung vor. Die Energiekunden
hétten ihren Anteil an der Reserve noch nicht erreicht, weshalb diese kinftig noch mehr zur
Reservebildung beitragen missten. Eine Ubermassige Finanzierung von
Energieproduktionsinfrastrukturen durch Abfallgebuhren widerspreche dem
Verursacherprinzip, weil die gewonnene Energie weder der Abfallentsorgung noch allen
Abfallverursachern gleichermassen diene.

E.1854.1

Diese Argumentation tberzeugt nicht. Das BAFU sowie das AWEL haben ausfthrlich und
Uberzeugend dargel egt, weshalb die Energieproduktionsanlagen Teil einer KVA sind und
sein mussen. Sie verweisen diesbeziiglich auf das umweltrechtliche V orsorgeprinzip und
das Verwertungsgebot gemass Art. 30 Abs. 2 USG, Art. 12, Art. 26 ff. und Art. 32 VVEA.
Die Betreiber einer KVA sind geméss Art. 32 Abs. 2 Bst. aVVEA ausdricklich
verpflichtet, ihre Anlagen so zu betreiben, dass aus den Siedlungsabféllen und den Abféallen
vergleichbarer Zusammensetzung mindestens 55 % des Energiegehalts ausserhalb der
Anlage genutzt werden. Daher gehdrt die Energieproduktion zu einer KVA. Eine Anlage
ohne Energieproduktion wirde nicht dem Stand der Technik entsprechen und wéare gemass
VVEA nicht bewilligungsfahig. Zwischen dem eingelieferten Abfall und der
Energieproduktion aus Abfalen besteht demnach ein offensichtlicher Zusammenhang. Fir
den Fall, dass durch die Erl6se aus dem Verkauf der Energie die Kosten der
Energieproduktion nicht gedeckt werden konnen, miissen diese K osten daher von den
Abfallverursachern gedeckt werden. Wie das BAFU zutreffend festhalt, wirde es dem
Verursacherprinzip widersprechen, diese ungedeckten K osten stattdessen der Allgemeinheit
zu Uberwél zen.

E.1854.2

Um die Investitionskosten fur die neue Anlage bei den Energiekunden zu berticksichtigen,
mussten die Energiepreise aufgrund der deswegen gestiegenen K osten Uber das bisherige
Preisniveau erhoht werden. Dies bringt das Risiko mit sich, dass die Nachfrage nach
Energie zurtickgehen kénnte und mit den gesamten Energieerlsen nicht mehr alle Kosten
gedeckt werden konnen. Diese ungedeckten K osten wéren dann aus den vorgenannten
Grunden durch die Abfallverursacher zu tragen. Je héher die Kosten fir die
Abfallverursacher ausfallen, desto weniger Gewinn wird erzielt und desto weniger kann den
Reserven/Ruckstellungen fur die neue KVA zugewiesen werden (vgl. die Systematik
gemass FFSin E. 18.5.3). Das von der V orinstanz vorgeschlagene V orgehen kdnnte also im
Ergebnis sogar dazu flihren, dass der bis anhin geltende Verbrennungspreis fur die
gefangenen Kunden erhoht werden miisste, um noch genligend Reserven fir die neue KVA
bilden zu kénnen. Die Zuweisung eines bestimmten Vorfinanzierungsanteils an die
Energiekunden ist daher nicht zweckmassig.

E. 1855

In einem weiteren Schritt teilt die Vorinstanz die Investitionskosten sowie die Reserven
abhéngig von der nachgefragten Abfallmenge den bisherigen Kunden und den Neukunden
zu. Die Vorinstanz verkennt dabei, dass nicht fur den gesamten Investitionsbedarf Reserven
gebildet werden, sondern nur ein bestimmter Grad an Eigenfinanzierung erforderlich ist
(vgl. E. 18.6). Damit wird bereits sichergestellt, dass die heutigen Kunden nicht die gesamte



Investition vorzufinanzieren haben, sondern nur einen Teil. Der Rest wird tber
Fremdkapital finanziert, welches tiblicherweise zu verzinsen ist (vgl. Wegleitung FFS,
Regel 3.2.4, S. 15). Nach der Inbetriebnahme wird eine neue Anlage in der Regel Uber 25
Jahre abgeschrieben (Wegleitung FFS, Regel 2.3, S. 13). Sowohl die Zinsen als auch die
Abschreibungen stellen Faktoren dar, diein der Preis- und Abgabenberechnung zu
berticksichtigen sind (Art. 32a Abs. 1 Bst. c und d USG und 8 37 Abs. 2 AbfG/ZH).
Dementsprechend sieht auch das FFS vor, dass diese Abschreibungen und Zinsen zu den
Bruttokosten der KVA zéhlen, die - nach Abzug der Erldse aus dem Energieverkauf - durch
die Erlése aus der Einlieferung der verschiedenen Kehrichtarten zu decken sind (vgl.
Wegleitung FFS, Beispiel Musteranlage, S. 26). Die Kunden, die nach der Inbetriebnahme
Abfall in der neuen KV A entsorgen («kinftige Kunden»), tragen daher ebenfalls Kosten der
neuen Anlage. Wie das BAFU ausfihrt, findet mit den Finanzierungsvorschriften im FFS
bereits ein gewisser Ausgleich zwischen den Generationen statt. Nur schon aus diesem
Grund ist eine weitere Beteiligung der kiinftigen Kunden an den Kosten fir die neue KVA,
indem sie bereits zur Reservebildung beitragen sollen, bevor sie Abfall in der KVA der
BeschwerdefUhrerin entsorgen, nicht geboten.

E. 185.6

Die Vorinstanz nimmt sodann eine letzte Aufteilung der Investitionskosten und Reserven
vor, indem sie diese basierend auf den Abfallmengen den gefangenen Kunden und den
«Wettbewerbskunden» zuweist. Wer zu diesen Wettbewerbskunden gehért, wird von der
Vorinstanz nicht genauer definiert. An anderer Stelle verwendet sie den Ausdruck «freie»
oder «Ubrige» Entsorgungskunden. Esist deshalb davon auszugehen, dass mit dem
Ausdruck «Wettbewerbskunden» die Vertragsgemeinden aus dem Kanton Aargau und die
Marktkehricht-Kunden, d.h. Inhaber von tbrigen Abféllen, die keine Siedlungsabfalle sind
(vgl. Art. 3Bst. aVVEA), gemeint sind.

E. 185.6.1

Inhaber von Ubrigen Abfélen missen zwar in eigener Verantwortung fir die Entsorgung
dieser Abfalle sorgen (Art. 31c Abs. 1 USG) und fr die damit verbundenen Kosten
aufkommen (Art. 32 Abs. 1 USG). Doch soweit nétig erleichtern die Kantone die
Entsorgung der Ubrigen Abfélle (Art. 31c Abs. 2 USG). Sie kénnen beispielsweise
vorsehen, dass die fur den Siedlungsabfall vorgesehenen Anlagen auch fur die Entsorgung
von Ubrigen Abféllen zur Verflgung stehen (Tschannen, in: USG-Kommentar, Art. 31¢c N.
18). Zudem umfasst die Abfallplanung, zu welcher die Kantone nach Art. 32 USG
verpflichtet sind, auch die Massnahmen zur Verwertung von Abféllen (vgl. Art. 4 Abs. 1
Bst. b VVEA). Das AWEL macht diesbezliglich darauf aufmerksam, dass die
KVA-Betreiber im Kanton Zirich genligend Kapazitét fur Marktkunden, die diesen Ubrigen
Abfall entsorgen, freihalten missen. Auch in der kantonalen Kapazitdtsplanung seien die
far die Marktkunden bendétigten Kapazitaten beriicksichtigt (vgl. Baudirektion Kanton
Zurich, Uberpriifung der Kapazitdts- und Standortplanung der thermischen Verwertung von
Abfallen im Kanton Zurich 2012-2035, Ergebnisbericht 2. Juli 2012, Ziffer 3.1, S. 12, https
:IIwww.zh.ch/content/dam/zhweb/bil der-dokumente/themen/umwelt-tiere/abfal |-rohstoffe/a
bfallwirtschaft/publikationen/ergebnisbericht_kapazitaetsplanung_kva 2012-2035.pdf >,
abgerufen am 9.11.2023).

E. 18.5.6.2



Im Gegensatz zu den Siedlungsabféllen ist bei diesen tbrigen Abféllen weder eine
Vollkostenrechnung ausdriicklich vorgesehen noch finden sich Vorschriften zur
Reservebildung. Das Verursacherprinzip verlangt zwar grundsétzlich auch dort, dass die
Vollkosten der Entsorgung auf den Abfallinhaber zu Giberwé zen sind; Uber die Kostenhthe
im Einzelnen konnen aber die Marktkréfte bestimmen (BGE 131 11 271 E. 7.2.2). Die
Beschwerdefuhrerin und das AWEL weisen daher nachvollziehbar auf die Gefahr hin, dass
die Nachfrage nach Entsorgung von tbrigem Abfall sinken kénnte, wenn die Preise fur die
Entsorgung dieses Abfalls tber das Marktniveau erhdht werden. Wie bereits bel den
Energiekunden erlautert (vgl. E. 18.5.4.2), konnte dies dazu fihren, dass die
Verbrennungspreise fur die gefangenen Kunden sogar erhdht werden missten, um trotz des
Nachfrageeinbruchs bel den Wettbewerbskunden noch angemessene Reserven fir die neue
KVA bilden zu konnen.

E. 185.6.3

Die Vorinstanz fuhrt in der Vernehmlassung zudem selber aus, dass auch die
Wettbewerbskunden - sowohl die Aargauer Vertragsgemeinden als auch die
Marktkehricht-Kunden - bereits zur Finanzierung der neuen Anlage beitragen, indem die
ihnen verrechneten Preise Uber den Nettokosten pro Tonne Abfall liegen. Eine
systematische Querfinanzierung bei den Wettbewerbskunden durch die gefangenen Kunden
kann deshalb ausgeschlossen werden. Die Wettbewerbskunden sorgen fir eine volle
Auslastung der KVA der Beschwerdefuhrerin, was fur die gefangenen Kunden zu tieferen
Kosten fuhrt und eine vermehrte Reservebildung zulasst. In diesem Sinne besteht ein
Zusammenhang zwischen der Auslastung der KV A durch die Wettbewerbskunden und den
Verbrennungspreisen, die die gefangenen Kunden bezahlen. Ein proportionaler Beitrag zur
Bildung der Reserven durch die Wettbewerbskunden l&sst sich aus dem Verursacherprinzip
hingegen nicht ableiten und bringt das Risiko einer schlecht ausgelasteten KVA mit sich,
was sich fir die gefangenen Kunden preistreibend auswirken kann.

E. 1857

Im Ergebnisist das Verursacherprinzip - entgegen der Auffassung der Vorinstanz - nicht
derart eng auszulegen, als dass die gefangenen Kunden nur «ihren» proportionalen Anteil
an der Reservebildung der neuen Anlage zu tragen haben und jegliche andere
Schematisierung dem Verursacherprinzip widerspricht. Eine Nichtberiicksichtigung der
Investitionskosten fir die neue Anlage bei den gefangenen Kunden l&sst sich folglich durch
das Verursacherprinzip nicht begriinden.

E. 186

Die Investitionskosten fir die neue KVA sind bel den gefangenen Kunden demnach
grundsétzlich zu berticksichtigen. Doch ist zu beachten, dass die Anlagenbetreiber gemass
Art. 32a Abs. 3 USG nur die «erforderlichen» Rickstellungen bilden miissen.

E.186.1

Die Vorinstanz stellt sich in diesem Zusammenhang auf den Standpunkt, dass mit dem
verfugten Verbrennungspreis selbst dann noch ein Eigenfinanzierungsgrad von 22 %
erreicht werden konne, wenn die Beschwerdefthrerin die Preise fur die Wettbewerbs- und
die Energiekunden nicht erhéht. Ihre Plausibilisierungsrechnung zeige, dass dieser
Eigenfinanzierungsgrad ausreiche, um sprunghafte Prei sanpassungen zu vermeiden.

E.18.6.2



Die BeschwerdefUhrerin kritisiert nicht nur, dass die Plausibilisierungsrechnung der
Vorinstanz fundamentale Fehler enthalte, sondern insbesondere auch, dass ein Projekt mit
Investitionskosten von tber (...) Millionen Franken bei einer Eigenfinanzierungsquote von
lediglich 22 % hochriskant sei. Diese Quote erreiche das Minimalziel von 30 % gemass FFS
nicht und sei mit Art. 32a Abs. 1 Bst. e USG unvereinbar. Der Eigenfinanzierungsgrad in
der Wegleitung zum FFS solle fur eine solide Finanzierung der Anlage sorgen, sodass bei
einer allfélligen «Schieflage» die fehlenden Mittel nicht durch Steuern gedeckt werden
miissten.

E. 18.6.3

In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob die BeschwerdefUhrerin zu Recht von
einem minimalen Eigenfinanzierungsgrad von 30 % ausgehen darf.

E.18.6.3.1

Das Bundesrecht schreibt nicht vor, wie hoch die «erforderlichen» Riickstellungen gemass
Art. 32a Abs. 3 USG sein sollen. Den Kantonen steht in diesem Zusammenhang somit ein
erheblicher Ermessensspielraum zu (BGE 137 | 257 E. 6.1; 1251 449 E. 3b/bb; Urteil des
BGer 2C_1034/2017 vom 16. Mai 2019 E. 2.1 und 4.2.1 m.w.H.; Botschaft zum GSchG
1996, BBI 1996 1V 1217, 1234; Beatrice Wagner Pfeifer, Umweltrecht - Besondere
Regelungsbereiche, 2. Aufl. 2021, Rz. 592). Die Wegleitung zum FFS sieht als Indikator
zur Beurteilung von Finanzierungszielen das Verhdltnis zwischen Eigen- und
Gesamtkapital (Eigenfinanzierungsgrad) vor. Im Jahr der Inbetriebnahme eines geplanten
Anlagenersatzes wird als Zielgrosse ein Eigenfinanzierungsgrad von 40 % festgelegt. Um
Schwankungen Rechnung tragen zu kénnen, ist eine Abweichung von dieser Zielvorgabe in
der Hohe von plus/minus 10 % mdglich (Wegleitung FFS, Regel 4.4, S. 18). Zeigt die
Planung, dass der Eigenfinanzierungsgrad ausserhalb dieser Bandbreite von 30-50 % zu
liegen kommt, sind Massnahmen nétig. Betrégt der zukinftige Eigenfinanzierungsgrad
weniger als 30 %, missten z.B. durch Preiserhéhungen zusétzliche Reserven/Ricklagen
gebildet werden (Wegleitung FFS, Regel 4.4, S. 19).

E. 18.6.3.2

Die Wegleitung zum FFSrichtet sich an die Inhaber von KVA und dient dem AWEL als

L eitfaden zur Uberpriifung der Einhaltung der gesetzlichen Vorschriften (z.B.
Ricklagenbildung). Es stellt inhaltlich eine Verwaltungsverordnung dar, zu deren
Einhaltung sich die KVA Betreiber verpflichtet haben (vgl. Auszug aus dem Protokoll des
Regierungsrates des Kantons Zirich, Sitzung vom 3. November 1999, Nr. 1969, S. 11.), die
jedoch im Unterschied zu einer Rechtsverordnung fir Private keine Rechte oder Pflichten
begrindet. Das Bundesverwaltungsgericht ist als verwal tungsunabhéngige Gerichtsinstanz
nicht an Verwaltungsverordnungen gebunden (BV GE 2007/41 E. 3.3). Da die Regelungen
in der Wegleitung zum FFS das Erfordernis der Ricklagenbildung geméss Art. 32a Abs. 3
USG jedoch sachgerecht konkretisieren und dadurch eine dem Einzelfall angepasste und
gerecht werdende Auslegung der anwendbaren rechtlichen V orgaben zulassen (vgl. BGE
1461 105 E. 4.1 m.w.H.; 121 11 473 E. 2b), erscheint es vorliegend angezeigt, die darin
vorgesehenen Regeln zur Beurteilung der erforderlichen Ruckstellungen
mitzubertcksichtigen.

E. 18.6.3.3

Es bestehen auch keine Anhaltspunkte, dass der Kanton Zurich bel einer Berticksichtigung
eines minimalen Eigenfinanzierungsgrades von 30 % den ihm von Art. 32a USG



eingeraumten erheblichen Ermessensspielraum tberschreiten wirde. So hat sich das BAFU
in einer veralteten Vollzugshilfe beztglich der Vorfinanzierung von Investitionen
dahingehend gedussert, dass diese maximal ein Drittel der geplanten Investition betragen
durfe. Diese Vollzugshilfe wurde im 2018 jedoch tberarbeitet und enthalt neu keine
Angaben Uber die konkrete oder maximale Hohe der V orfinanzierung mehr. Die Praxis der
Kantone habe gezeigt, dass die V orgaben zur maximalen konkreten Hohe der
Vorfinanzierung in der Realitét nicht eigehalten werden konnten, ohne dass auf Steuermittel
zuriickgegriffen werden musse. Zudem ergebe sich aus der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung zu Art. 32a USG, dass den kantonalen oder kommunalen Behorden bel der
Bemessung der konkreten Gebiihrenhdhe ein erheblicher Gestaltungsspielraum zukomme
(vgl. zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung E. 18.6.3.1). Auch nach Einschédtzung des
BAFU bewegt sich die Regelung in der Wegleitung zum FFS zur Riicklagenbildung
innerhalb des Gestaltungsspielraums, der den Kantonen in Art. 32a USG gewahrt wird. Es
besteht fir das Bundesverwaltungsgericht daher kein Anlass, vom minimalen
Eigenfinanzierungsgrad, der in der Wegleitung zum FFS verlangt wird, abzuweichen.

E.18.6.4

Nachstehend ist zu prufen, ob die BeschwerdefUhrerin mit dem aktuellen sowie mit dem
verfugten Verbrennungspreis diesen minimalen Eigenfinanzierungsgrad von 30 % im
Zeitpunkt der Inbetriebnahme der neuen KV A erreichen wird.

E.1864.1

Dabei ist zu beachten, dass der Investitionsbedarf fir den Anlagenersatz im Jahr 2034 erst
prognostiziert werden kann. Esist eine allgemein bekannte und anerkannte Tatsache, dass
Prognosen immer erhebliche Unsicherheiten anhaften (vgl. BGE 138 | 61 E. 8.4).
Vorliegend werden diese Unsicherheiten noch dadurch verstéarkt, dass zum Zeitpunkt des
Verfugungserlasses nicht einmal die Grosse der neuen Anlage bekannt war. Zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der Vorinstanz besteht keine Einigkeit dartiber, mit welchen

K osten schatzungsweise zu rechnen ist: Die Vorinstanz stiitzt ihre Berechnungen auf eine
Investitionssumme von (...) Millionen Franken ab, wahrend die Beschwerdefiihrerin von
(...) Millionen Franken ausgeht. Das Bundesgericht hat im Zusammenhang mit dem

K ostendeckungsprinzip darauf hingewiesen, dass der zukinftig vorhersehbare Finanzbedarf
vorsichtig («avec prudence»; «con prudenza») zu berechnen sei (BGE 1431 220 E. 5.2.1;
118 1a320 E. 4b). Die Vorinstanz bringt keine belegbaren Argumente vor, weshalb die
Investitionskosten fir die neue KVA der Beschwerdefihrerin nicht vorsichtig bemessen
oder gar Ubersetzt sein sollen. Der Hinweis der Vorinstanz, dass wirtschaftliche
Uberlegungen beim Bau einer kiinftigen KVA vermehrt betrachtet werden sollen, ist
unbeachtlich, da die Bauweise der neuen KV A nicht Gegenstand des vorliegenden
Verfahrensist. Aufgrund der bestehenden Unsicherheiten beziiglich benétigtem
Finanzbedarf bemerkt das AWEL zutreffend, dass das FFS durch die rollende
Uberarbeitung und Uberprifung erlaubt, die aktuellen Erkenntnisse und Anforderungen an
das Bauvorhaben miteinzubeziehen. Mit diesem Vorgehen kann eine vorsichtige
Bemessung und Anpassung des I nvestitionsbedarfs ermdglicht sowie eine angemessene
Eigenfinanzierung sichergestellt werden, ohne dass die Preise sprunghaft angepasst werden
miissen.

E.18.6.4.2



Mit dem aktuellen Verbrennungspreis von Fr. 150.- pro Tonne erzielt die
BeschwerdefUihrerin gemass Planungsstand von 2019 im Zeitpunkt der Inbetriebnahme der
neuen Anlage im Jahr 2034 voraussichtlich eine Eigenfinanzierung von 27 %. Sie erreicht
damit die Minimalvorgabe geméass Wegleitung zum FFS von 30 % knapp nicht. Das AWEL
sieht deswegen derzeit keine Notwendigkeit, die Verbrennungspreise der
Beschwerdefihrerin fir die gefangenen Kunden zu senken. Eine Senkung der Preise fir
Eigentimer- und Vertragsgemeinden konne verlangt werden, wenn gesicherte Grundlagen
Uber den Anlagenersatz vorldgen und sobald kiinftige Planrechnungen zeigen wirden, dass
das Finanzierungsziel tibertroffen werde. Eine solche Preissenkung solle im besten Fall
stufenweise erfolgen, weil starke Preisschwankungen die Tarifkalkulation bel den
Gemeinden erschweren wirden. Das Vorgehen des AWEL ist nachvollziehbar und
aufgrund der erwdhnten Unsicherheiten beziiglich Investitionsbedarf angezeigt. Auch das
BAFU unterstiitzt diese Argumentation und weist darauf hin, dass die Deckung von
finanziellen Lucken durch Steuermittel ein Verstoss gegen das abfallrechtliche
Verursacherprinzip darstellen wirde und mit Art. 32a USG nicht vereinbar sai.

E.18.6.4.3

In der Plausibilisierungsrechnung geht die Vorinstanz davon aus, dass die gefangenen
Kunden ab dem Jahr 2021 kiinftig einen Verbrennungspreis von Fr. 102.- pro Tonne
bezahlen. Weiter senkt sie in dieser Planrechnung auch den Preis der Direktanlieferungen
(Markt) von bisher Fr. (...) auf Fr. (...) pro Tonne und passt tellweise die Energiepreise an.
Die Preise fUr die Vertragsgemeinden aus dem Kanton Aargau sowie fr den
«ZAV-Kehricht» entnimmt sie ohne Anpassung direkt der Planrechnung der
Beschwerdefihrerin. Mit diesen Preisannahmen betrégt der Eigenfinanzierungsgrad im Jahr
der Inbetriebnahme voraussichtlich lediglich 22 %. Wrde der Preisfur die
Direktanlieferungen nicht gleichzeitig auf Fr. (...) pro Tonne gesenkt werden, kdnnte ein
leicht hdherer Eigenfinanzierungsgrad erreicht werden (24 %). Doch selbst dann wird die
Beschwerdefihrerin mit einem Verbrennungspreis von Fr. 102.- pro Tonne fir die
gefangenen Kunden den minimalen Eigenfinanzierungsgrad geméass FFS voraussichtlich
nicht erreichen konnen.

E.186.4.4

Die Vorinstanz befristete die Preissenkung zwar nur auf drei Jahre. Doch gemass
Plausibilisierungsrechnung der V orinstanz musste die Beschwerdeflhrerin nach der
befristeten Preissenkung den Preis fir die gefangenen Kunden fir die Jahre bis zur

I nbetriebnahme der neuen Anlage mindestens wieder auf Fr. 150.- erhéhen, um den
minimalen Eigenfinanzierungsgrad gemass Wegleitung zum FFS zu erreichen. Eine solche
sprunghafte Anpassung der Verbrennungspreise soll durch Art. 32a Abs. 3 USG jedoch
gerade vermieden werden und erschwert die Kakulation der Abfallgebihren der
Gemeinden, wie das AWEL zutreffend bemerkt. Behdlt die Beschwerdefiihrerin den
verflgten Verbrennungspreis tber die Befristung hinaus bei, erreicht sie - wie soeben
erwahnt - gemass Plausibilisierungsrechnung der Vorinstanz lediglich einen
Eigenfinanzierungsgrad von 22 %. Es zeigt sich somit, dass die gemass Wegleitung zum
FFS erforderliche Eigenfinanzierung mit einem Verbrennungspreis von Fr. 102.- pro Tonne
Siedlungsabfall nicht erreicht wird, sofern die Preise fur die freien Entsorgungskunden und
die Energiekunden nicht Uber das bisherige (Markt)Niveau gehoben werden.

E.18.6.4.5



Der verfugte Verbrennungspreis ist demnach mit den V orgaben Uber die Eigenfinanzierung
des Kantons Zurich nicht vereinbar. Entgegen der Auffassung der Vorinstanz besteht auch
keine Notwendigkeit, in das kantonale Ermessen einzugreifen und trotz erheblichen
Planungsunsicherheiten einen Eigenfinanzierungsgrad von 22 % als zul&ssig zu erklaren.

E.18.7

Aus den vorangehenden Erwagungen ergibt sich, dass die Preismissbrauchsanalyse, mit der
die Vorinstanz den von ihr verfigten Verbrennungspreis von Fr. 102.- rechtfertigen will,
bereits mit den Vorgaben des USG unvereinbar ist. Die Vorinstanz verstdsst gegen die
Vorschriften tber die Eigenfinanzierung von KVA, wendet das Verursacherprinzip falsch
an und greift in unzulassiger Weise in das Ermessen des Kantons ZUrich ein. Insbesondere
aber hat die Vorinstanz bei der Ermittlung der anrechenbaren Kosten die Investitionskosten
fUr den Ersatz der KVA inkl. Kapazitatserweiterung gemass Art. 32a Abs. 1 Bst. e USG zu
Unrecht nicht berticksichtigt. Die Preismissbrauchsanalyse erweist sich bereits aus diesem
Grund als rechtswidrig, weshalb auf die Prifung der weiteren Rigen der
Beschwerdefihrerin, die sich auf die konkrete K ostenberechnung der V orinstanz beziehen,
verzichtet werden kann. Offenbleiben muss zum jetzigen Zeitpunkt ebenfalls, ob der
Verbrennungspreis von Fr. 150.- pro Tonne Siedlungsabfall, den die Beschwerdefhrerin
von den gefangenen Kunden verlangt, i.S.v. Art. 13 PUG missbrauchlich ist.

E. 19

Die Beschwerde ist bel diesem Ergebnis gutzuheissen und die angefochtene V erfligung
vom 16. September 2020 aufzuheben. Gemass Art. 61 Abs. 1 VwV G entscheidet das
Bundesverwaltungsgericht in der Sache selbst oder weist diese ausnahmsweise mit
verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurtick. Eine Rickweisung ist insbesondere
dann angezeigt, wenn die Vorinstanz infolge ihrer Kenntnisse als Fachbehérde zur
Beurteilung besser geeignet erscheint (vgl. statt vieler Urtelle des BV Ger A-215/2021 vom
21. Méarz 2023 E. 4.7). Dies gilt in besonderem Masse dann, wenn sich das

Bundesverwal tungsgericht aufgrund des Charakters der Streitsache bel der
Angemessenheitskontrolle bzw. der Ermessensiiberprifung eine gewisse Zurtickhaltung
auferlegt (Urtell des BV Ger B-1060/2013 vom 14. November 2014 E. 5; Astrid Hirzel, in:
Waldmann/Krauskopf [Hrsg.], Praxiskommentar VWV G, 3. Aufl. 2023, Art. 61 VWV G N.
17). Dem Bundesverwaltungsgericht kommt als Rechtsmittelinstanz nicht die Aufgabe zu,
die Preismissbrauchsanalyse unter korrekter Beriicksichtigung der V orgaben des USG
anstelle der fachkundigeren V orinstanz nochmals vorzunehmen. Die Angelegenheit ist
hierfir vielmehr an die Vorinstanz zuriickzuweisen, damit sie die anrechenbaren Kosten
unter Beriicksichtigung der vorstehenden Erwéagungen neu festlegen kann. Aufgrund dieser
angepassten anrechenbaren Kosten wird sie auch nochmals zu beurteilen haben, ob die
Beschwerdefiihrerin bei den gefangenen Kunden effektiv einen missbrauchlichen Preis
I.S.v. Art. 13 PUG beibehalten kann.

E. 20
Esbleibt Uber die Kosten- und Entschadigungsfolgen zu befinden.

E.20.1

Die Verfahrenskosten sind den Partelen nach Massgabe ihres Unterliegens aufzuerlegen
(Art. 63 VWVG; Art. 1 ff. des Reglements Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Keine

V erfahrenskosten missen Vorinstanzen tragen (Art. 63 Abs. 2 VWV G).



E. 20.2

Die Ruckweisung einer Sache an die Vorinstanz zum neuen Entscheid mit noch offenem
Ausgang gilt praxisgemass als volles Obsiegen der beschwerdefiihrenden Partel (vgl. statt
vieler Urteil des BV Ger A-5566/2022 vom 15. Februar 2023 E. 6.2). Der
Beschwerdefiihrerin sind daher keine Kosten aufzuerlegen. Der von ihr geleistete
Kostenvorschuss in der Hohe von Fr. 20'000.- ist ihr nach Rechtskraft des vorliegenden
Urteils zurlckzuerstatten. Die Vorinstanz hat fur das vorliegende Urteil ebenfalls keine
Verfahrenskosten zu bezahlen.

E.20.3

Alsvollsténdig obsiegende Partel hat die anwaltlich vertretene Beschwerdeflhrerin
Anspruch auf eine Partelentschadigung (Art. 64 Abs. 1 VWV G, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Die
Entschadigung wird der Korperschaft auferlegt, in deren Namen die Vorinstanz verfugt hat,
soweit sie, wie vorliegend, nicht einer unterliegenden Gegenpartel auferlegt werden kann
(Art. 64 Abs. 2 VWV G). Die Rechtsvertreter der Beschwerdeftihrerin haben im
vorliegenden Verfahren keine Kostennote eingereicht, weshalb die Partel entschadigung
aufgrund der Akten und nach Ermessen festzulegen ist (vgl. Art. 8 ff. und Art. 14 VGKE).
Unter Berlicksichtigung der von der BeschwerdefUihrerin eingerei chten Rechtsschriften und
in Anbetracht des daf ir notwendigen mutmasslichen Zeit- und Arbeitsaufwandes erweist
sich eine Entschadigung von pauschal Fr. 25'000.- (inkl. Auslagen) als angemessen. Sieist
der Beschwerdefuhrerin zu Lasten der Eidgenossenschaft (V orinstanz) zuzuerkennen.
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