TIERSEUCHEN UND ZOONOSEN

Wettbewerb in der Tierkorperbeseitigung?

Zu Chancen und Risiken von ,Ausschreibungen”

Hans-Peter Lange und Hermann Spils ad Wilken

Zusammenfassung

Ganz (iberwiegend wird die Tierkérperbe-
seitigung von privatwirtschaftlichen Unter-
nehmen durchgefiihrt. Wenn die Kommu-
nen beseitigungspflichtig sind, bedarf es da-
zu vertraglicher Vereinbarungen zwischen
Unternehmer und Kommunen (sog. Unter-
nehmervertrag). Seit einiger Zeit ist jedoch
der Typus des beliehenen Unternehmers in
der Tierkorperbeseitigung pragend: Die lan-
desrechtlich zustindige Behorde (ibertragt
die Beseitigungspflicht auf den privatrecht-
lichen Unternehmer, die origindr beseiti-
gungspflichtigen Kommunen sind nur — lan-
desrechtlich unterschiedlich geregelt — Kos-
tentrager.

Die Autoren des Artikels beantworten
Fragen, die sich ergeben, wenn die zustdn-
dige Behérde (auf Landes- oder Bezirks-
ebene) lber die Beleihung entscheidet.
Muss die Behorde ausschreiben? Darf sie
ausschreiben? Wie kann ein Auswahlver-
fahren gestaltet werden?

Dabei kommen die Autoren zu dem Er-
gebnis, dass die zustindige Behorde nach
verwaltungsrechtlichen Grundsatzen (iber
die Beleihung des privatrechtlichen Unter-
nehmers zu entscheiden hat. Mit der Belei-
hung ist eine Eingliederung des privatwirt-
schaftlichen Unternehmens in die offentli-
che Verwaltung mit Aufsichtspflichten und
-befugnissen der Aufsichtsbehérde verbun-
den. Gibt es mehrere Bewerber, muss nach
MalSgabe der gesetzlichen Regelungen ei-
ne Auswahlentscheidung getroffen werden.
Dabei ist im Ergebnis des Auswahlverfah-
rens eine Ermessensentscheidung zu tref-
fen. Eine Ausschreibung nach vergabe-
rechtlichen Regeln ist damit nicht vereinbar.

Im verwaltungsrechtlichen Auswahlver-
fahren miissen aber allgemeine verwal-
tungsrechtliche Grundsatze zur Auswahl!
unter mehreren Bewerbern beachtet wer-
den, so dass fiir das Verfahren einige grund-
sdtzliche Anforderungen gelten, wie sie
auch im Vergaberecht zu beachten waren.
Jedoch muss gewadhrleistet sein, dass die
Beleihungsbehdrde bei ihrer Auswahlent-
scheidung alle nach den gesetzlichen Re-
gelungen mafigeblichen Kriterien bertick-
sichtigen kann.

Wenn es mehrere Bewerber gibt, knnen
im Interesse der Kostentrager Vorteile der
Wettbewerbslage genutzt werden. Dabei
kommt es aber darauf an, durch entspre-
chende Vorgaben die Vergleichbarkeit und
Priifbarkeit insbesondere von Bewerberkal-

kulationen sicherzustellen. Auch wenn es
nur einen Bewerber oder verschiedene Be-
werber eines Konzerns gibt, muss durch
Vorgaben im Auswahlverfahren sicherge-
stellt sein, dass eine ,willkiirliche” Preisbil-
dung ausgeschlossen ist.

Durch ein verwaltungsrechtliches Aus-
wahlverfahren lassen sich rechtliche Unsi-
cherheiten nicht vollig ausschlieSen, aber
doch verringern, und potenzielle Wettbe-
werbsverhdltnisse nutzen.

Viele Jahrzehnte lang ist die Tierkérperbe-
seitigung auf Basis sog. Unternehmerver-
trage durchgefiihrt worden. Solche Vertra-
ge schlossen die nach dem TierKBG bzw.
den landesrechtlichen Ausfiihrungsgesetzen
beseitigungspflichtigen Kommunen mit
dem Inhaber der Tierkorperbeseitigungsan-
stalt (in heutiger Terminologie: Verarbei-
tungsbetrieb fir tierische Nebenprodukte)
des jeweiligen Einzugsbereichs. Dass ein
solcher Vertrag nur mit diesem abgeschlos-
sen werden konnte, schien selbstverstind-
lich; rechtlich wurde ihm auch ein An-
spruch auf Abschluss eines solchen Unter-
nehmervertrages zugebilligt. Niemand
dachte an ,Ausschreibungen”.

Inzwischen haben sich die Strukturen in
der Tierkorperbeseitigung erheblich verdn-
dert. Das gilt einmal fir die Unternehmen,
die sie durchfiihren, zum anderen fiir die
rechtlichen und wirtschaftlichen Rahmen-
bedingungen.

Nach wie vor wird die Tierkorperbeseiti-
gung durch privatwirtschaftliche Unterneh-
men gepragt. Zwar gibt es auch Betriebe in
offentlicher Hand (dann tiber Kapitalgesell-
schaften privatrechtlich organisiert und ver-
selbstandigt), doch ist das die Ausnahme.
Durchgesetzt haben sich inzwischen aber
auch Konzern-Strukturen. Wahrend die
Tierkorperbeseitigung traditionell in ,Fami-
lienbetrieben” durchgefiihrt wurde, sind
heute Konzern-Unternehmen - regional
unterschiedlich — vorherrschend.

Die Verarbeitungsbetriebe der SecAnim-
Gruppe gehoren zum SARIA-Teilkonzern
von Remondis. Nach derzeitigem Stand
fihren sie die Beseitigung tierischer Neben-
produkte ausschlieflich in Mecklenburg-
Vorpommern, Brandenburg, Berlin, Sach-
sen-Anhalt und Thiringen durch, tiberwie-
gend auch in Nordrhein-Westfalen und teil-
weise fiir Niedersachsen. In Hessen waren
Konzern-Unternehmen ausschlieRlich zu-
standig, inzwischen hat sich als Folge einer
»Ausschreibung” eine erhebliche Verande-
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rung ergeben; Nordhessen soll von Betrie-

ben eines kommunalen Zweckverbandes in

Rheinland-Pfalz entsorgt werden.

Die SNP-Gruppe gehort inzwischen zum
Rendac-Konzern, ist also in einen Konzern
integriert worden, der in grofem Umfang
Schlachthéfe (VION) betreibt. Von SNP-Be-
trieben werden grole Teile von Schleswig-
Holstein, Niedersachsen und Nordrhein-
Westfalen entsorgt.

Als Folge der BSE-Krise mit dem Verbot
der Verfitterung von Tiermehl und nur noch
eingeschrankter Verwertbarkeit von Tierfett
hat sich betriebswirtschaftlich eine Anna-
herung an Strukturen der Abfallbeseitigung
ergeben. Vor der BSE-Krise ging es auch um
Wertschopfung, also die Herstellung und
Vermarktung eines Produkts (Tiermeh| und
Tierfett); die Unternehmen verstanden sich
als Produzenten, als Unternehmen der
,Fleischmehlindustrie”.

Solange es diese Wertschopfung gab, wa-
ren die von den beseitigungspflichtigen
Kommunen zu finanzierenden Kosten der
Tierkorperbeseitigung relativ gering, weil
sie durch erhebliche Erlése aus der Pro-
duktverwertung gemindert wurden. Mit
dem Wegfall solcher Erlose mussten die
Kosten steigen. Das gilt nattrlich auch fur
andere Kostentrager der Tierkorperbeseiti-
gung, insbesondere Schlachtbetriebe.

Gedndert hat sich vielfach auch die recht-
liche Grundlage fiir die Entsorgung tierischer
Nebenprodukte. Inzwischen ist nicht mehr
der ,Unternehmervertrag” pragend, sondern
die Beleihung. Allerdings gibt es dabei er-
hebliche regionale Unterschiede.

Beleihungen beruhen auf § 3 Abs. 2 des
TierNebG. Danach kann die zustandige Be-
horde ,nach Anhorung der Beseitigungs-
pflichtigen einer natirlichen oder juristi-
schen Person des Privatrechts, die einen
Verarbeitungsbetrieb ... betreibt”, fuir das
sog. Pflichtmaterial (tierische Nebenpro-
dukte der Kategorien 1 und 2, § 3 Abs. 1
TierNebG) die Beseitigungspflicht ,tbertra-
gen, soweit
1. keine tberwiegenden offentlichen Inte-

resse entgegenstehen,

2. der Verarbeitungsbetrieb ... die in Art. 12
bis 14 der Verordnung (EG) Nr. 1773/
2002 genannten Bedingungen fir die je-
weilige Art der Verarbeitung erfillt und

3. gewdbhrleistet ist, dass die tbrigen Vor-
schriften der Verordnung (EG) Nr.
1774/2002, dieses Gesetzes sowie der
aufgrund dieses Gesetzes erlassenen
Rechtsvorschriften beachtet werden.”
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Allerdings besteht ,kein Rechtsanspruch auf
Ubertragung*”. ,Zustandige Behorden” sind
hier nach landesrechtlicher Regelung Mi-
nisterien, Landesverwaltungsamter, Be-
zirksregierungen oder Kommunen.

Wird die Beseitigungspflicht Gibertragen,
sind die Kommunen nicht mehr beseiti-
gungspflichtig. Die privatwirtschaftlichen
Unternehmen sind als Beseitigungspflichti-
ge Trager samtlicher Rechte und Pflichten,
die sich nach dem TierNebG und darauf
beruhenden Normen fiir den jeweils Besei-
tigungspflichtigen ergeben. Sie haben ver-
waltungsrechtlich  Behorden-Status und
unterliegen der Aufsicht der Beleihungsbe-
horden, die zugleich Aufsichtsbehtrden
sind. Sie finanzieren sich hinsichtlich der
Beseitigung des sog. Pflichtmaterials Gber
Entgelte, die nicht in jedem Bundesland,
aber im Regelfall behordlich genehmigt
werden missen.

Bei den Kommunen bleibt nach Maliga-
be der landesrechtlichen Ausfiihrungsge-
setze die teilweise Finanzierungsverant-
wortung fir die Beseitigung der Vieh-Tier-
korper, wenn nicht — wie in Mecklenburg-
Vorpommern —ausschlieflich die landwirt-
schaftlichen Betriebe als Besitzer der Vieh-
Tierkorper in Anspruch zu nehmen sind.
Meist werden die landwirtschaftlichen Be-
triebe aber nur mit einem Teil dieser Kosten
(mind. 25 %) belastet, die Differenz wird
mit unterschiedlichen Quoten von Kom-
munen und/oder dem jeweiligen Land fi-
nanziert.

Bis vor wenigen Jahren sind Entschei-
dungen zur Beleihung eines privatwirt-
schaftlichen Unternehmers ausschlieflich
nach verwaltungsrechtlichen Grundsdtzen
getroffen worden. Der Unternehmer stellte
im Regelfall in Abstimmung mit den origi-
ndr beseitigungspflichtigen Kommunen, die
mit ihm meist eine sog. Beseitigungsvertrag
abschlossen, einen Antrag auf Ubertragung
der Beseitigungspflicht, die zustandige Be-
horde erliell den entsprechenden Verwal-
tungsakt. Bestandteil des Verwaltungsaktes
konnten dann meist zuvor abgestimmte
Auflagen hinsichtlich der dem Unterneh-
mer zu zahlenden Entgelte sein.

Inzwischen wird versucht, die Entschei-
dung zur Ubertragung der Beseitigungs-
pflicht als Folge einer ,Ausschreibung” zu
treffen. Dabei wird von einer Ausschrei-
bung nach vergaberechtlichen Grundsat-
zen ausgegangen.

Das TierNebG enthélt keine Regelungen
zur ,Ausschreibung”. Auch die landesrecht-
lichen Ausflihrungsgesetze enthalten dazu
keine Bestimmungen, ausgenommen die
Ausfiihrungsgesetze fiir Sachsen-Anhalt und
Nordrhein-Westfalen.

§ 3 Abs. 2 des Sachsen-Anhaltinischen
TierNebG-AG sieht die Moglichkeit des
Verzichts auf eine Kalkulation von Entgelten
nach Grundsétzen des offentlichen Preis-
rechts vor, wenn der Unternehmer ,im
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Wettbewerb und im Wege eines transpa-
renten Vergabeverfahrens nach Maligabe
des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen ermittelt worden ist”. Fiir Nord-
rhein-Westfalen regelt § 31 AGTierSG Tier
NebG NRW nur, dass ,vor Ausschreibung
einer Ubertragung der Beseitigungspflicht
nach § 3 Abs. 2 TierNebG” das Landesamt,
Verbande und die Tierseuchenkasse ,,anzu-
horen” seien; ob und auf welcher recht-
lichen Grundlage ,ausgeschrieben” werden
miusse, wird nicht geregelt.

Weil Finanzierungsbeitrage der offent-
lichen Hand auch beihilferechtlich relevant
sind, gibt es den ,Gemeinschaftsrahmen fiir
staatliche Beihilfen im Rahmen von TSE-
Tests, Falltieren und Schlachtabfillen”.
Nach dessen Ziff. 34 ,muss” der Verarbei-
tungsbetrieb ,nach den Grundsatzen des
Marktes in nicht diskriminierender Weise
ausgewahlt und entlohnt werden — erfor-
derlichenfalls im Wege der Ausschreibung,
im Einklang mit den Gemeinschaftsrechts-
vorschriften und mit einem Grad an Of-
fentlichkeit, der ausreicht, um den Dienst-
leistungsmarkt fur den Wettbewerb zu 6ff-
nen und die Unparteilichkeit der Vergabe-
verfahren zu Giberprifen, sofern nicht nach-
gewiesen wird, dass wegen der Art der
Dienstleistung oder der betr. Rechtsgrund-
lage fiir eine bestimmte Dienstleistung nur
ein Erbringer in Frage kommt”. Wir wollen
zur Kldrung folgender Fragen beitragen:

a) Muss nach vergaberechtlichen Grund-
sdtzen ausgeschrieben werden?
b) Darf nach vergaberechtlichen Grundsat-
zen ausgeschrieben werden?
c) Wie kann ein Wettbewerbsverhiltnis ge-
nutzt werden?
Dabei beschranken wir unsere Ausfiihrun-
gen auf den Fall der Ubertragung der Be-
seitigungspflicht durch eine nicht mit den
originar beseitigungspflichtigen Kommunen
identische Behorde. Unberticksichtigt blei-
ben also Félle, in denen die Beseitigungs-
pflicht nicht tbertragen wird, sondern ein
sog. Unternehmervertrag abgeschlossen
werden soll, oder bei denen eine Kommu-
ne tiber die Ubertragung der (eigenen) Be-
seitigungspflicht entscheidet. Dabei ver-
zichten wir auf einen wissenschaftlichen
Anspruch, sondern bemiihen uns um eine
vereinfachte und konzentrierte Darstellung.

a) Muss nach vergaberechtlichen
Grundsitzen ausgeschrieben werden?

Die Beseitigung tierischer Nebenprodukte
wird vergaberechtlich als Dienstleistung ver-
standen. Wire vor der Ubertragung der Be-
seitigungspflicht ein Vergabeverfahren nach
den Bestimmungen des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) durch-
zufiihren, misste eine europaweite Aus-
schreibung erfolgen, wobei zu entscheiden
ware, welche Verfahrensart geboten sei. Es
missten alle Regularien eingehalten wer-

den, die das streng regulierte Vergaberecht
vorgibt. Verfahren und Entscheidung der zu-
standigen Behorde wiirden bei einer streiti-
gen Auseinandersetzung in dem nach GWB
vorgesehenen Verfahren tiberprift, letztlich
also von den Kartellgerichten.

Das GWSB findet bei der Vergabe 6ffent-
licher Auftrage Anwendung, wobei ein ent-
geltlicher Vertrag zwischen dem offentlichen
Auftraggeber und einem privatwirtschaft-
lichen Unternehmen vorausgesetzt wird.
Das Vergaberecht stellt aber (noch) die sog.
Dienstleistungskonzession von den Bestim-
mungen des GWB frei. Bei der Dienstleis-
tungskonzession wird der privatwirtschaftli-
che Unternehmer von der &ffentlichen Hand
erméchtigt (konzessioniert), eine Dienstlei-
stung zu erbringen, indem ihm dazu ein aus-
schliefliches Recht tibertragen wird. Grund-
satzlich hat der Nutzer der Dienstleistung
deren Kosten zu tragen. Der privatwirt-
schaftliche Unternehmer erhalt also das
Recht, fiir seine Dienstleistung von deren
Nutzern Entgelte zu verlangen.

Ubertrégt z. B. das zustindige Ministe-
rium dem Inhaber eines Verarbeitungsbe-
triebes die Beseitigungspflicht, ergibt sich
daraus das ausschlielliche Recht des Inha-
bers zur Entsorgung im Einzugsbereich. Im
Verhdltnis zu dem jeweiligen Bundesland
besteht keine Leistungsbeziehung und
schon deshalb kein Auftragsverhaltnis. Das
Land war nicht beseitigungspflichtig, origi-
nar beseitigungspflichtige Kommunen miis-
sen angehort werden, entscheiden aber
nicht. Das Land tGbernimmt auch nicht
samtliche Kosten der Entsorgung. Vielmehr
erhdlt der Inhaber des Verarbeitungsbetrie-
bes die Befugnis zur Entgelterhebung bei
Besitzern tierischer Nebenprodukte. Verga-
berechtlich liegt eine Dienstleistungskon-
zession vor.

Daran andert sich nichts, wenn auch das
vom Ministerium vertretene Bundesland an
den Kosten der Beseitigung von Vieh-Tier-
korpern beteiligt wird. Denn eine solche
Bestimmung des landesrechtlichen Ausfiih-
rungsgesetzes begriindet einen Kostener-
stattungsanspruch fir jeden Beseitigungs-
pflichtigen, ohne dass es dazu besonderer
Vereinbarungen bediirfte. Fiir das Land &n-
dert sich mit der Ubertragung der Beseiti-
gungspflicht nur der Glaubiger des Kosten-
erstattungsanspruches. Auerdem steht ei-
ne Teilfinanzierung des privatwirtschaft-
lichen Unternehmens durch die 6ffentliche
Hand der Annahme einer Dienstleistungs-
konzession nicht entgegen, maBgeblich ist,
dass der privatwirtschaftliche Unternehmer
grundsdtzlich das wirtschaftliche Risiko aus
der Dienstleistung tragt. Das liegt beim be-
seitigungspflichtigen Inhaber des Verarbei-
tungsbetriebes, auch wenn er fiir einen Teil
seiner Dienstleistung offentlich-rechtliche
Kostentrager hat.

Auf die in diesem Fall zu bejahende Fra-
ge, ob eine Dienstleistungskonzession vor-
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liegt, kommt es aber auch nur dann an,
wenn andernfalls ein offentlicher Auftrag i.
S. d. GWB vorliegen wiirde. Auch das muss
aber verneint werden.

Die Ubertragung der Beseitigungspflicht
erfolgt durch einen Verwaltungsakt, also
nicht auf vertraglicher Grundlage. Im Bei-
spielsfall ware das Land auch kein geeig-
neter Vertragspartner, weil die originar be-
seitigungspflichtigen Kommunen vertragli-
che Regelungen treffen missten. Eine Be-
leihung kann allerdings wohl auch durch
offentlich-rechtlichen Vertrag erfolgen, je-
denfalls wird das in Nordrhein-Westfalen
so praktiziert.

Anerkannt ist, dass eine Beleihung durch
Verwaltungsakt als solche kein vergabe-
rechtsrelevanter Vorgang ist. Davon zu
unterscheiden ist allerdings der Fall, dass
ein solcher Beleihungsakt im Zusammen-
hang mit ,flankierenden Vereinbarungen”
zwischen der beleihenden Kérperschaft und
dem privatwirtschaftlichen Unternehmer
oder durch o6ffentlich-rechtlichen Vertrag
vollzogen wird. Dann kann sich daraus ein
offentlicher Auftrag ergeben. Jedoch liegt
dieser Fall nicht vor, wenn die zustandige
Behorde einer nicht selbst beseitigungs-
pflichtigen Korperschaft aufgrund gesetz-
licher Regelung die Beleihungspflicht ohne
flankierende Vereinbarungen” tibertragt.

Die Beleihung begriindet eine offent-
lich-rechtliche Rechtsstellung des dann
beseitigungspflichtigen privatwirtschaft-
lichen Unternehmers, der nach deutschen
Verwaltungsrecht selbst Behordenstellung
bekommt. Insoweit dirfte auch ein Aus-
nahmetatbestand i. S. v. Art. 45 EG-Vertrag
vorliegen, nach dem ,Tatigkeiten”, die
,dauernd oder zeitweise mit der Ausfiih-
rung offentlicher Gewalt verbunden sind”
nicht vom Vergaberecht erfasst sein muis-
sen. Allerdings soll diese sog. Bereichs-
ausnahme nicht in nationales Recht um-
gesetzt worden sein. Jedoch bleibt es da-
bei, dass sich Rechte und Pflichten des Be-
seitigungspflichtigen i. S. d. TierNebG.
nach offentlich-rechtlichen Mafigaben be-
stimmen; das TierNebG regelt gesund-
heits- und veterindrpolizeiliche Aufgaben
und begriindet Pflichten fiir den Beseiti-
gungspflichtigen wie fiir die Besitzer tieri-
scher Nebenprodukte, die nur 6ffentlich-
rechtlich begriindet werden konnen. Auch
das unterstreicht die spezifische verwal-
tungsrechtliche Auspragung des Verfah-
rens zur Beleihung.

Mittelbar kénnte sich ein Zwang zur ,Aus-
schreibung” ergeben, wenn dies beihilfe-
rechtlich geboten wére. Ziff. 34 des ,GCe-
meinschaftsrahmens” verlangt aber nicht in
jedem Fall eine ,Ausschreibung”, namlich
dann nicht, wenn nach den regional jeweils
mafigeblichen Verhiltnissen nur ein Verar-
beitungsbetrieb ,in Frage kommt”. Ob ein
solcher Fall vorliegt, wird sich nicht generell
beantworten lassen. So kann es auf die La-
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ge von Verarbeitungsbetrieben ankommen;
bei zu grollen Entfernungen zu anderen Ver-
arbeitungsbetrieben kann die (erneute oder
erstmalige) Ubertragung der Beseitigungs-
pflicht auf den Inhaber des Verarbeitungsbe-
triebes im bestehenden Einzugsbereich
schon nach veterinarfachlicher Beurteilung
zwingend sein. Aullerdem ergibt Ziff. 34 nur
den Hinweis auf allgemeine Grundsétze fiir
ein diskriminierungsfreies Auswahlverfahren,
wie sie auch gelten, wenn keine Vergabe
nach GWB erfolgen muss.

b) Darf nach vergaberechtlichen
Grundsitzen ausgeschrieben werden?

Die landesrechtlichen Regelungen zu § 3
Abs. 2 des Sachsen-Anhaltinischen Tier-
NebG-RG bzw. § 31 AGTierSG TierNebG
NRW setzen die Zuldssigkeit einer Aus-
schreibung nach GWB voraus. Nach der
fur Sachsen-Anhalt getroffenen Regelung
wird eine solche Ausschreibung allerdings
nicht gefordert, sie soll nur den Verzicht auf
eine Kalkulation nach Grundsatzen des 6f-
fentlichen Preisrechts ermoglichen.

Ob fiur Nordrhein-Westfalen landes-
rechtlich eine Verpflichtung zur Ausschrei-
bung begriindet sein soll, ergibt sich aus
dem Ausflihrungsgesetz nicht mit Eindeu-
tigkeit. In Nordrhein-Westfalen besteht aber
auch die Besonderheit, dass die originar be-
seitigungspflichtigen Kommunen tber die
Ubertragung der Beseitigungspflicht ent-
scheiden sollen. Dazu sollen dann auch
vertragliche Regelungen getroffen werden.
Auf diesen Fall beziehen sich unsere Aus-
fuhrungen nicht.

Der Bundesgesetzgeber hat mit dem Tier-
NebG ein verwaltungsrechtliches Verfah-
ren zur Entscheidung tiber die Ubertragung
der Beseitigungspflicht vorgegeben. Dieses
Verfahren fiihrt zu einer Ermessensent-
scheidung der zustandigen Behorde, ein
Rechtsanspruch auf Ubertragung ist aus-
driicklich ausgeschlossen.

Eine verwaltungsrechtliche Ermessens-
entscheidung, bei der ganz unterschiedli-
che Gesichtspunkte berticksichtigt werden
konnen oder miissen, ist nicht mit dem Re-
gime des Vergaberechts vereinbar. Das Ver-
gaberecht begriindet einen rechtlich durch-
setzbaren Anspruch fiir den, dem nach den
Regeln des Vergaberechts der Zuschlag zu
erteilen ist. Gibt es mehrere Antrage auf
Ubertragung der Beseitigungspflicht, so
dass die zustindige Behorde eine Aus-
wahlentscheidung zu treffen hat, kann sie
diese nicht nach vergaberechtlichen Regu-
larien treffen. Denn dann wiirde sie kein
Ermessen mehr austiben konnen. Sie konn-
te zwar Zuschlagskriterien definieren, wa-
re aber selbst an diese gebunden, auler-
dem lassen sich nicht alle fiir die Ermes-
sensentscheidungen moglicherweise rele-
vanten Aspekte mit Zuschlagskriterien pra-
zise erfassen.
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Mit der Beleihung ist eine Eingliederung
des privatwirtschaftlichen Unternehmers in
die offentliche Verwaltung verbunden. Das
bedingt Aufsichtspflichten und Aufsichts-
befugnisse der Aufsichtsbehorde. Ein Ver-
gabeverfahren nach GWB soll eine diskri-
minierungsfreie Teilnahme von Unterneh-
men aus allen Mitgliedstaaten (jedenfalls
theoretisch) ermoglichen. Wie soll fiir den
Fall, dass nach Kriterien des Vergaberech-
tes ein Verarbeitungsbetrieb im benachbar-
ten Ausland den Zuschlag erhalten musste,
gesichert sein, dass Aufsichtspflichten er-
fullt und Aufsichtsbefugnisse durchgesetzt
werden konnen?

Wir haben deshalb erhebliche Bedenken
gegen die Vorstellung, die zustindige Be-
horde konne sich aussuchen, ob sie ein Aus-
wabhlverfahren nach verwaltungsrechtlichen
Grundsatzen oder eine vergaberechtliche
Ausschreibung durchfiihrt. Wenn 6ffentlich-
rechtlich nur das verwaltungsrechtliche Aus-
wahlverfahren mit daraus resultierender Er-
messensentscheidung zuldssig ist, ware ei-
ne Entscheidung tiber die Beleihung durch
einen Zuschlag nach vergaberechtlichen
Grundsatzen wohl rechtswidrig.

¢) Wie kann ein Wettbewerbsverhiltnis
genutzt werden?

Wenn ein Vergaberechtsverfahren nach
GWSB nicht zwingend oder gar rechtswidrig
ist, bedeutet das keineswegs, dass es keine
Méoglichkeit gébe, im Interesse der Kosten-
trager der Tierkorperbeseitigung Vorteile ei-
nes Wettbewerbsverhaltnisses zu nutzen.

Es bestehen keinerlei Bedenken dagegen,
dass vor der Entscheidung tber die Uber-
tragung der Beseitigungspflicht in entspre-
chender Bekanntmachungsform auf die Ab-
sicht hingewiesen wird, in dem Verfahren
nach § 3 Abs. 2 TierNebG eine Auswahl-
entscheidung zu treffen, was notwendig
voraussetzt, dass sich mehrere Verarbei-
tungsbetriebe um die Ubertragung der Be-
seitigungspflicht bewerben. Wenn nach den
regionalen Verhdltnissen tatsachlich meh-
rere Verarbeitungsbetriebe in Betracht kom-
men, dirfte beihilferechtlich sogar eine
Notwendigkeit zur Durchfiihrung eines sol-
chen Auswahlverfahrens bestehen.

Bei der Gestaltung eines solchen Aus-
wahlverfahrens muss die Moglichkeit, viel-
leicht auch Wahrscheinlichkeit, bertick-
sichtigt werden, dass nur fiir einen Verar-
beitungsbetrieb ein Antrag auf Ubertra-
gung der Beseitigungspflicht gestellt wird.
Ebenso muss die Moglichkeit berticksich-
tigt werden, dass zwar mehr als ein Antrag
gestellt wird, Antragsteller aber jeweils
Unternehmen desselben Konzerns sind. In
beiden Féllen fehlt es an einem tatsach-
lichen Wettbewerb, es miissen also Vor-
gaben gesetzt sein, die eine mehr oder we-
niger willkurliche ,Preisbildung” aus-
schlieBen. Bei einem vergaberechtlichem
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Verfahren nach GWB konnte eine solche
Konstellation sehr leicht zu unnétigen
Mehrkosten fiihren.

Auch wenn sich ein Wettbewerbsver-
héltnis ergibt, weil sich Verarbeitungsbe-
triebe am Auswahlverfahren beteiligen, die
tatsichlich Konkurrenten sind, kommt es
darauf an, die Vergleichbarkeit unter-
schiedlicher Entgeltangaben sicherzustel-
len. Es muss also eine einheitliche Kalkula-
tionsgrundlage geschaffen werden. Dabei
muss auch definiert sein, wie das Seuchen-
risiko zu berticksichtigen ist. Die Kalkula-
tionsvorgaben missen beriicksichtigen,
dass sich die Wertschopfung erheblich ver-
dndern kann, wenn — wie wohl beabsich-
tigt- die Restriktionen fiir die Verwertung
der Produkte eingeschrankt werden.

Aulerdem muss ein solches Auswahl-
verfahren zu einem Zeitpunkt abgeschlos-
sen sein, in dem es Verarbeitungsbetrieben,
die nicht schon im jeweiligen Einzugsbe-
reich existieren, tberhaupt ermoglicht wer-
den wiirde, die notwendigen Investitionen
insbesondere fiir die Logistik zu tétigen.

Schliellich sollte berticksichtigt werden,
dass in der Tierkorperbeseitigung ein Wett-
bewerb nur in sehr engen Grenzen moglich
ist. Aufgrund des Riickgangs der Rohwa-
renmengen insbesondere bei den Schlacht-
abfdllen besteht zwar ein erhebliches wirt-
schaftliches Interesse an der Verarbeitung
von Rohwaren aus anderen Einzugsberei-
chen. Jedoch fiihren groBere Entfernungen
auch zu hoheren Einsammlungs- und Trans-
portkosten, sie konnen hohe Investitionen
erforderlich machen.

Fazit:

Die Moglichkeiten, durch Wettbewerb um
die Ubertragung der Beseitigungspflicht die
Kosten der Beseitigung tierischer Neben-
produkte wesentlich zu vermindern, sind
sehr begrenzt. Es kommt auf die regionalen
Verhaltnisse und die Durchfiihrung eines
Auswahlverfahrens an. Wenn die fir die
Ubertragung der Beseitigungspflicht zu-
standige Behorde ein Vergabeverfahren

nach GWB durchfiihrt, kann sich schon da-
raus eine rechtswidrige Auswahlentschei-
dung ergeben. Jedoch erméglicht ein nach
den grundsatzlich maBgeblichen verwal-
tungsrechtlichen Kriterien durchzufiihren-
des Auswahlverfahren bei sachgerechter
Durchfithrung durchaus, Vorteile einer
Wettbewerbslage, wenn die regionalen Ver-
héltnisse einen Wettbewerb ermoglichen.
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