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Sehr geehrte Damen und Herren,

wir bedanken uns zunachst fur die Moglichkeit, zu dem Ubersandten Entwurf eines Gesetzes

zur Anderung des Ausfilhrungsgesetzes Stellung zu nehmen.

Durch den Wegfall der Ausnahmeregelung des bisherigen § 5 Abs. 3 des AGTierKBG kann
auch fir die Beseitigung von Vieh im Sinne des § 1 Abs. 2 Nr. 2 TierSG ein Entgelt erhoben
werden. Die Entgelterhebung richtet sich dann unmittelbar nach § 5 Abs. 1 des AGTierKBG.

Der Defizitausgleich durch die Tierseuchenkasse gestaltete sich in der Vergangenheit als
sehr schwierig. Teilweise mussten die Anspriiche gerichtlich geltend gemacht werden. Die
Tierkérperbeseitigungsanstalten haben ein berechtigtes Interesse an der zeitnahen
Erstattung der Kosten der Entsorgung von Falltieren, insbesondere auch vor dem

Hintergrund der hohen Zwischenfinanzierungskosten.
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Die sog. "Einzeltierabrechnung" halten wir grundsétzlich fur praktizierbar und eine
Méglichkeit, den europarechtlichen Vorgaben Rechnung zu tragen. Verbunden mit der
Einzeltierabrechnung ist allerdings ein erhdhter Verwaltungsaufwand.

Wir méchten an dieser Stelle aber ausdricklich darauf hinweisen, dass in der
Gesetzesbegrindung die Einzeltierabrechnung unzuldssigerweise mit der Frage der
Ausschreibung der Tierkoérperbeseitigung verknupft wird. Das EU-Recht fordert keine
europaweite Ausschreibung, soweit nicht eine Neuvergabe der Dienstleistung
"Tierkérperbeseitigung" i. S. d. Vergaberechts erfolgt. Dies ist z. B. bei einer Beleihung
(Pflichtentbertragung) nicht der Fail. Die Frage der Ausschreibungspflicht wurde insoweit
durch ein Gutachten der WIBERA Wirtschaftsberatung AG, Wirtschaftsprifungsgesellschaft,
untersucht, welches auch dem Ministerium fir Soziales, Gesundheit und Verbraucherschutz

vorliegt. Dieses Gutachten haben wir zu lhrer Information unserer Stellungnahme beigelegt.

Soweit durch die Begriindung der Eindruck erweckt wird, die Entgeltkalkulation sei nicht
transparent, muss dem widersprochen werden. Die Berechnung der Entgelte erfoigt bereits
jetzt in transparenter Weise. Die Kalkulation entspricht den Vorgaben des o&ffentlichen
Preisrechts. Die Entgelte missen behérdlich genehmigt werden. Sie werden zuvor von einer

Wirtschaftsprufungsgesellschaft sowie den Landkreisen geprift.

Wir bitten Sie, unsere Stellungnahme zu dem vorliegenden Gesetzesentwurf im Rahmen des

Gesetzgebungsverfahrens zu berlicksichtigen.
Mit freundlichen GriuRen

Al Wil

Heinrich Nagel GmbH & Co KG -
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Stellungnahme

zu vergaberechtlichen Fragen bei der
Ubertragung der Beseitigungspflicht gem.
§ 4 Abs. 2 TierKBG

Rechtsanwalt Dr. jur. Hans-Martin Dittmann
Rechtsanwalt Philipp Hermisson

Berlin, 20.08.2003
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Diese Arbeit ist urheberrechtiich geschitzt und darf nur im Rahmen des erteilten Auftrags verwendet
werden. Jegliche Vervielfaltigung (auch von Auszigen) sowie die Weitergabe an Dritte — mit Ausnahme
von Genehmigungsbehorden = ist nur gestattet, wenn wir uns vorher einverstanden erklirt haben.
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1 Einflihrung

Die Heinrich Nagel GmbH & Co KG, Neumdnster {im folgenden Fa. Nagel genannt),
erflillt seit mehreren Jahrzehnten flr insgesamt 11 Landkreise und kreisfreie Stadte
die Aufgabe der Einsammlung und Verarbeitung von Tieren, Tierkorperteilen und
Schachtabféallen im Sinne des TierkOrperbeseitigungsgesetzes. Mit den Landkreisen
und kreisfreien Stadten wurden dazu Unternehmervertrage mit unterschiedlichen

inhalten und Laufzeiten abgeschlossen.

Derzeit werden Uberlegungen getroffen, die Durchfiihrung der Tierkérperbeseiti-
gung zukinftig neu zu strukturieren. Bei der Einschaltung Dritter in die Tierkdrper-
beseitigung kommt neben der Beauftragung als Erflllungsgehilfe auch eine Belei-

hung des Inhabers einer Tierkdrperbeseitigungsanstalt in Betracht.

Nachfolgend nehmen wir zu vergaberechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der

Ubertragung der Beseitigungspflicht gem. § 4 Abs. 2 TierKBG Stellung.

~ Bei unserer rechtlichen Prifung sind wir zu folgenden Ergebnissen gekommen:

- Bei einer Beleihung handelt es sich um die Vergabe einer Dienstleistungskon-
zession.

- Im Fall der Beleihung finden die Vergaberechtsregeln der §§ 97 ff. GWB kei-
ne Anwendung. Es handelt sich nicht um eine entgeltliche Dienstleistung i. S.
d. 8 99 Abs.1 GWB.

- Der Aufgabentrdger muss eine "Entsorgungssituation” berlcksichtigen, bei
der eine Klindigung bestehender Entsorgungsvertrage u. U. zu Schadenser-
satz- oder Ausgleichsleistungen fiihren kann.

- Die Ubertragung der Beseitigungspflicht auf die Fa. Nagel gem. § 4 Abs. 2
TierKBG ohne 6ffentliche Ausschreibung im Wege einer freihdndigen Vergabe
ist u. E. aus vergaberechtlichen Griinden nicht zu beanstanden.

- Wir gehen nicht davon aus, dass die EU-Kommission die beantragte Belei-

hung der Fa. Nagel im Rahmen eines ggf. erforderlichen Notifizierungsverfah- -
rens beanstanden wird.
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2 Stellungnahme

Wird eine kommunale Aufgabe nicht nur zur Durchflihrung, sondern als solche auf
einen Privaten ubertragen, findet eine Aufgabenprivatisierung statt. Nachfolgend
nehmen wir zu vergaberechtlichen Aspekten bei einer Beleihung Stellung und be-

fassen uns insbesondere mit der Frage der Ausschreibungspflicht. _

Nach &8 97 Abs. 1 GWB beschaffen ¢ffentliche Auftraggeber u. a. Dienstleistungen
nach Mafdgabe der § 98 ff. GWB im Wettbewerb und im Wege transparenter
Vergabeverfahren. Gem. § 99 Abs. 1 GWB sind 0Offentliche Auftrage entgeltliche
Vertrdge zwischen o6ffentlichen Auftraggebern und Unternehmen, die Liefer-, Bau-
oder Dienstleistungen zum Gegenstand haben und Auslobungsverfahren, die zu
Dienstleistungsauftragen fluhren sollen. Fraglich ist, ob es sich im vorliegenden Fall
um die Vergabe eines Dienstleistungsauftrages i. S. d. § 99 GWB handelt.
Grundsatzlich werden vom Anwendungsbereich des Vergaberechts nur solche
Auftrage erfasst, die auf vertraglicher Grundlage erbracht werden (Boesen,
Vergaberecht, § 99, Rn. 13). Entsprechend den zu Grunde liegenden EG-
Richtlinien, handelt es sich um privatrechtliche Vertridge. Offentlich-rechtliche
Vertrage oder Verwaltungsakte fallen nicht darunter (so ausdricklich z. B. OLG

Celle, Beschluss vom 24.11.1999, Az.: 13 Verg 7/99, m. w. N.).

Nach diesen Grundséatzen ist die Beleihung gem. §8 4 Abs. 2 TierKBG kein o6ffentli-
cher Auftrag i. S. d. 8§ 97 ff. GWB. Denn die Beleihung erfolgt durch einen Ver-
waltungsakt, moglicherweise auch durch einen 6ffentlich-rechtlichen Vertrag oder

Rechtsverordnung, jedenfalis nicht durch einen privatrechtlichen Vertrag.

Im vorliegenden Fall der Beleihung gem. 8 4 Abs. 2 TierKBG handelt es sich um
eine Konstellation, in der die Gegenleistung nicht in einem vorher festgelegten Ent-
gelt besteht, sondern in dem Recht, die Leistung zu nutzen oder entgeltlich zu
verwerten. Dabei tragt grundsétzlich der‘ beliehene Unternehmer ganz oder zum

GUberwiegenden Teil das wirtschaftliche Risiko. Die Beleihung erfolgt regelmafiiig

durch einen Verwaltungsakt.



Fa. Heinrich Nagel, Neumunster SWIBERA 3

Damit liegen die wesentlichen Merkmale einer Dienstleistungskonzession vor (Boe-
sen, Vergaberecht; § 99, Rn. 32). Bei einer Beleihung handelt es sich daher nicht
um einen Dienstleistungsauftrag i. S. d 88 97 ff. GWB, sondern um eine sog.
Dienstleistungskonzession (vgl. z. B. VK Magdeburg, Beschluss vom 06.06.2002,
Az.:33-32571/07 VK 05/02 MD; Boesen, Vergaberecht, § 99, Rn. 32, m. w. N.).

in der Baukoordinierungsrichtlinie (77/62/EWG, Abl. L 13 vom 15.01.1977, S. 1)
ist eine Regelung {ber sog. Baukonzessionen enthalten, die im deutschen Recht in

§ 98 Nr. 6 GWB umgesetzt worden ist..

Eine vergleichbare Regelung fehlt aber fir die {brigen Auftragsarten. Die EU-
Kommission hatte sich mit Vorschlag vom 13.12.1990 zuné&chst dafiir ausgespro-
chen, in den Anwendungsbereich der Dienstleistungskoordinierungsrichtlinie auch
die offentlichen Dienstleistungskonzessionen einzubeziehen. Hintergrund war die
Uberlegung, Dienstleistungskonzessionen mit den 6ffentlichen Baukonzessionen,
fir die ein Vergabeverfahren vorgesehen ist, 'rechtlich gleichzustellen. Letztlich
wurde dieser Vorschlag aufgrund der unterschiedlichen Gegebenheiten in den ein-
zelnen Mitgliedstaaten fallengelassen. Ausdricklich untersteht damit nur die Bau-
konzession dem Vergaberecht. Vertrage (iber éffentliche Dienstleistungskonzeéssio-
nen sind dagegen nicht in den Anwendungsbereich der Richtlinie 93/38/EWG auf-

genommen worden.

Nach einhelliger Meinung in Literatur und Rechtsprechung sind die Dienstleistungs-
richtlinie und die darauf basierenden Vergaberegeln des GWB auf Dienstleistungs-
konzessionen nicht anwendbar. Es handelt sich ndmlich nicht um eine entgeltliche
Dienstleistung i. S. d. § 97 ff. GWB (Boesen, Vergaberecht, 8§ 99, Rn. 32 ff;
EuGH, Urteil vom 07.12.2000, Rs. C-324/98 - Telaustrié, NZBau 2001, S. 148;
Groning, Public Private Partnerships bei Dienstleistungskonzessionen, NZBau 2001,
S. 123 f.; Reidt/Stickler/Glahs, Vergaberecht, § 99, Rn. 33; Niebuhr/Kulartz/Kus/
Portz, Kommentar zum Vergaberecht, § 99, Rn.‘16 ff.; vgl. Miller-Wrede, Malte, -
Hsrg., VOF, 1999, § 2, Rn. 5b; Daub/Eberstein, VOL/A, &8 1 a, Rn. 39, 66;
Jestaedt/Kemper/Marx/Prief3, Das Recht der Auftragsvergabe, 1999, S. 80).
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Einer offentlichen Ausschreibungspflicht kdnnte bereits entgegenstehen, dass die-
se Form der Aufgabenibertragung als verwaltungsrechtliches Antragsverfahren
ausgestaltet ist. Die Rechtsfolgen einer Pflichtenlbertragung gehen weit (ber die
einer reinen Beauftragung hinaus. Der bisherige Aufgabentrager scheidet aus der
Verpflichtung vollstandig aus. Die weitere Tatigkeit fuhrt die nun beliehene Gesell-
schaft nicht fur den kommunalen Auftraggeber durch, sondern aus eigenem Recht -
in unmittelbarer Rechtsbeziehung zu den Nutzern. Die Tierkdrperbeseitigung ist

zudem dem Bereich der Gefahrenabwehr zuzuordnen.

Der EuGH hat in seiner Entscheidung "Tel-austria” (Urteil vom 07.12.2000, NZBau
2001, S. 148) ausdrlicklich bestéatigt, dass oOffentliche Dienstleistungskonzessio-
nen nicht unter die Vergaberegeln fallen. Eine ausfillungsbedirftige Regelungsli-
cke liege - da die Regelung ausdricklich unterlassen worden sei - nicht vor. Nach
dem Gerichthof fihren auch die Erfordernisse der Transparenz, des Diskriminie-
rungsverbotes und der Nachprifungsmaoglichkeit nicht zu einer entsprechenden
Anwendung der Vergaberichtlinien. Allerdings weist der EUGH darauf hin, dass die
Grundregein des EG-Vertrages, zu denen auch das Transparenzgebot zahlt, inso-
weit beachtet werden missen, damit nachgeprift werden kann, ob niemand dis-
kriminiert worden ist. Daraus leitet der Gerichtshof die Verpflichtung der Auftrag-
geber her, zu Gunsten potenzieller Bieter einen angemessenen Grad von Offent-

lichkeit sicherzustellen. Einzelheiten zu diesen Fragen lasst der EuGH aber offen.

Auch nach der Rechtsprechung des BGH finden im Fall der Beleihung die Vergabe-
rechtsregeln der 8% 97 ff. GWB keine Anwendung {Beschluss vom 12.06.2001,
Az.: X ZB 10/01, DVBIL. 2001, S. 1607; ebenso OLG Brandenburg, Beschluss vom
13.07.2001, Az: Verg. 3/01, NZBau 2001, S. 645, 650).

Eine Pflichtenlbertragung an private Unternehmen unterliegt - wie Dienstleistungs-
konzessionen auch - somit nicht dem Vergaberecht, da sie vom sachlichen An-
wendungsbereich der Vergaberechtsrichtlinien nicht erfasst wird. Aus den AulRe-
rungen des EuGH kann nur abgeleitet werden, dass die Beleihung grundsétzlich in

einem transparenten Verfahren stattfinden soll.

CLENTSUMIBERAL 2001 Rache\ S Naumminger TBA




Fa. Heinrich Nagel, Neumunster EWIBERA 5

Zu prufen ist aber, ob aufgrund der besonrderen Situation des vorliegenden Falls,
auf ein solches Verfahren maglicherweise verzichtet werden kann. Ein transparen-
tes - an den Vorschriften Gber die Vergabe von 6ffentlichen Auftragen angelehn-
tes - Verfahren ist dann entbehrlich, wenn die Natur des Geschéafts oder besondere

Umstande eine freihdndige Vergabe rechtfertigen.

Fir eine sog. freihdandige Vergabe spricht u. E. zundchst die Landesverordnung
{ber Einzugsbereiche und Sammelstellen nach dem Tierkdrperbeseitigungsgesetz
vom 15.12.1981 (GVOBI. S. 347), nach der der Tierkdrperbeseitigungsanstalt der
Fa. Nagel durch den Verordnungsgeber ein Einzugsbereich zugeordnet wurde. In-
soweit kdonnte ein sog. Ausschliel3lichkeitsrechts zugunsten der Fa. Nagel vorliegen

(vgl. 8 3 a Nr. 2 ¢) VOL/AJ.

Mit dem Begriff. des AusschlieRlichkeitsrechts werden Félle erfasst, in denen aus
rechtlichen Grinden nur ein Unternehmen fiur die Durchfihrung des Vertrages in
Betracht kommt. Gemeint sind insbesondere eingetragene Warenzeichen,
Vertriebslizenzen, Patente etc. In Anlehnung an die genannten Rechte sind aber
auch weitere Rechte, die monopolisierende Wirkung entfalten, unter den Begriff.
des AusschlieRlichkeitsrechts zu fassen (vgl. Boesen, Vergaberecht, 1. Auflage
2000, & 101, Rn. 98). Die Festsetzung des Einzugsbereichs einer
Tierkdrperbeseitigungsanstalt enthalt neben der reinen Zustandigkeitsregelung
gleichzeitig die Manifestierung eines Beseitigungsmonopols (vgl. Grinewald,
Handbuch des Tierkdrperbeseitigungsrechts, S. 164). Die Auftragsdurchfihrung
kann - ahnlich wie bei einem Ausschlie@lichkeitsrecht - nach der derzeitigen
Rechtslage daher nur von der Fa. Nagel durchgeflihrt werden, so dass ein

Wettbewerb um den Auftrag von vornherein ausscheidet.

Nach der Rechtsprechung kann bzw. muss der Aufgabentrdger auflerdem eine
"Entsorgungssituation” berlcksichtigen, bei der eine Kindigung bestehender Ent-
sorgungsvertrdge u. U. zu Schadensersatz- oder Ausgleichsleistungen zu Lasten
des Entsorgungstragers geflhrt hatte (VGH Mannheim, Beschluss vom

27.02.1996, Az. 2 S 1407/94, NVwZ-RR 1996, S. 5693).
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Die derzeitigen Unternehmervertrage habenrteilweise Laufzeiten bis zum Jahr 2015
und kénnen nicht ohne weiteres geklindigt werden. Eine einseitige, unberechtigte
Lossagung vom Vertrag durch die bisherigen Aufgabentréager ist nicht méglich und
konnte Schadensersatzanspriiche unter dem Gesichtspunkt der positiven Forde-
rungsverletzung ausldsen. Die Fa. Nagel kénnte zudem auch auf Vertragserfillung
bis zum Ende der Vertragslaufzeit bestehen. Schon dieser Grund rechtfertigt u. E.

eine freihandige Vergabe.

Eine Ausschreibungspflicht ergibt sich u. E. auch nicht aus dem Gemeinschaffs-
rahmen fUr staatliche Beihilfen im Rahmen von TSE-Tests, Falltieren und Schlacht-
abfallen (nachfolgend Gemeinschaftsrahmen genannt), in dem die Europdische
Kommission ihre kinftige Vorgehensweise in Bezug auf staatliche Beihilfen zu den
Kosten flir TSE-Tests, Falitiere und Schlachtabfélle festgelegt hat (ABI. C 324 vom
24.12.2002, S. 2 ff.). Nach Ziffer 28 darf durch die Mitgliedstaaten eine Beihilfe
zu den Kosten von vom Landwirt bezahiten Pramien flr Versicherungen zur De-
ckung der Kosten der Entfernung und Beseitigung von Falltieren gewéhrt werden,
wenn die Grundsatze u. a. der Ziffer 34 eingehalten werden. Ziffer 34 stellt fest,
dass der Erbringer der Dienstleistungen nach den Grundsatzen des Marktes in nicht
diskriminierender Weise ausgewdhlit und entlohnt werden, sofern nicht nachgewie-
sen wird, dass wegen der Art der Dienstleistungen oder der betreffenden Rechts-

grundlage fir eine bestimmte Dienstleistungen nur ein Erbringer in Frage kommt.

Ziffer 34 fordert nach dem Wortlaut der Bestimmung nicht die Durchflihrung eines
formellen Vergabeverfahrens. Die Beleihung der Fa. Nagel erfolgt zudem - schon im
Hinblick auf die langfristigen betstehenden Unternehmervertrdge - in nicht diskri-
minierender Weise. Im Hinblick auf die Entsorgungssituation in Schleswig-Holstein
stellt eine Beleihung u. E. daher keine Diskriminierung von potentiellen Mitbewer-

bern dar.

Fraglich ist auch, ob vorliegend wegen der Art der Dienstleistungen oder der
betreffenden Rechtsgrundlage fir eine bestimmte Dienstleistung nur ein Erbringer
in Frage kommt. Daflr spricht u. E., dass es sich nach der geltenden nationalen

Rechtslage der Transport und die Beseitigung von Falltieren keine von der Pflicht-
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aufgabe der Tierkorperbeseitigung trennbare Aufgabe handelt. D. h. der Aufgaben-
trager erfullt zwingend auch die Aufgabe des Transports und der Beseitigung von
Falltieren. Ein anderer Erbringer dieser Dienstleistung kommt insoweit wohl nicht in

Betracht.

Die Transparenz der Entlohung kann auch durch Nebenbestimmungen zum Belei-
hungsbescheid sichergestellt werden, indem z. B. die Anwendbarkeit des 6ffentli-
chen Preisrechts flr die Kalkulation der Entgelte angeordnet wird. Das 6ffentliche
Preisrecht dient gerade dazu, die angemessenen Kosten des Unternehmers festzu-
stellen (vgl. 8 5 der Verordnung PR Nr. 30/53 Uber die Preise bei 6ffentlichen Auf-
tragen vom 21.11.1953, zuletzt geadndert durch die VO PR Nr. 1/89 vom
13.06.1989).

Im Rahmen eines ggf. erforderlichen Notinfizierungsverfahrens wéare die Situation
der Tierkdrperbeseitigung in Schleswig-Holstein ndher zu erlautern. Wir gehen nicht
davon aus, dass die EU-Kommission eine Beleihung der Fa. Nagel vor diesem Hin-

tergrund beanstanden wird.

Die Ubertragung der Beseitigungspflicht auf die Fa. Nagel gem. § 4 Abs. 2
TierKBG ohne dffentliche Ausschreibung im Wege einer freihdndigen Vergabe wird

u. E. daher aus vergaberechtlichen Grliinden nicht zu beanstanden sein.

AbschlieRend mochten wir darauf hinweisen, dass u. W. bisher keine Ausschrei-
bungen im Bereich der Tierkérperbeseitigung - insbesondere anlésslich einer Belei-

hung - erfolgt sind.

Berlin, den 20.08.2003

WIBERA Wirtschaftsberatung Aktiengesellschaft
Wirtschaftsprifungsgesellschaft

il

artin Dittmann Philipp Hermisson

Dr. Hans-
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