Orientierungssatze:

1. Aus Art. 48 der Verordnung (EG) Nr. 1069/2009 ergibt sich kein Anspruch auf ge-
nehmigungsfreies grenziberschreitendes Verbringen tierischer Nebenprodukte
der Kategorien 1 und 2, sondern nur ein Anspruch auf Entscheidung nach pflicht-

gemaBem Ermessen Uber einen Antrag, das ausnahmsweise zu genehmigen.

2. Die deutschen bzw. bayerischen Einzugsbereichsregelungen mit éffentlich-
rechtlichem Benutzungszwang fur Tierkdrperbeseitigungsanstalten sind gemein-

schaftsrechts- und verfassungskonform.

Hinweis:

Nach deutschem Recht durfen ,tierische Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2°

- das sind insbesondere Schlachtabfélle - grundsatzlich nur in der Tierkdrperbeseiti-
gungsanstalt entsorgt werden, in deren Einzugsbereich sie anfallen. Die Einzugsbe-
reiche werden durch Rechtsverordnung der entsorgungspflichtigen Kérperschaften
festgelegt. Diese Regelungen stehen nach der Entscheidung des Bayer. Verwal-
tungsgerichtshofs vom 27.09.2012 mit europaischem Recht, insbesondere der Ver-
ordnung (EG) Nr. 1069/2009 mit Hygienevorschriften fiir nicht flr den menschlichen
Verzehr bestimmte tierische Nebenprodukte, aber auch mit den europaischen Grund-
freiheiten des freien Warenverkehrs und des freien Dienstleistungsverkehrs, in Ein-

klang.
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Bayerischer Verwaltungsgerichtshof
Im Namen des Volkes

In der Verwaltungsstreitsache

*kkkkkkkk GmbH

(ehemals unter der Firma *kk kkkkkkkkkk kkkkk kkk
*hkkkkkkkkkkkkkkkkkk ****)

Zweigniederlassung **********

gesetzlich vertreten durch den Geschéftsfihrer,

Khkhkhkhkhkhkhkhkhkhkhkhhkhk k% kk *khkkhk *kkkkkhkhkkk P H
, - Klagerin -

bevollmachtigt:
Rechtsanwalt *kkkkk *******,

khkkkkkkkkkkk kk kkkkk kkkkkkkx
3

gegen
Freistaat Bayern,

vertreten durch:
Landesanwaltschaft Bayern,
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach,
- Beklagter -

beigeladen:

1 *khkkkkk kkkk kkk kkkkkkk
. ’

gesetzlich vertreten durch den Geschaftsfihrer,

dkkkkkkkhkkkkkkkhkkkkkhkkk kkkkk hhkkkkkkkkkk
3

2. Zweckverband ******** fiir Tierkorperbeseitigung,
gesetzlich vertreten durch den Verbandsvorsitzenden,

khkkkkkkk kkkkkk kkk kkkkk kkkkkkkk k% *k%x
b



bevollmachtigt zu 1:
Rechtsanwalte *******

kkhkkkkkkkkkkkkkkkkkkhkkkkkkkx *k*x
b

khkkkkkkk kkkkkk kk kkkkk kkkkkkkx
3

wegen

Beseitigung tierischer Nebenprodukte;
hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Minchen vom 25. Mai 2011,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 20. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Schaudig,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Reinthaler,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Kraheberger

aufgrund mindlicher Verhandlung vom 27. September 2012
am 27. September 2012
folgendes

Urteil:

I. Die Berufung wird zurlickgewiesen.

Il. Die Klagerin hat die Kosten des Berufungsverfahrens
einschlieBlich der auBergerichtlichen Kosten der Beige-
ladenen zu tragen.

[ll. Das Urteil ist im Kostenpunkt vorlaufig vollstreckbar. Die
Klagerin kann die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe der festgesetzten Kosten abwenden, wenn nicht der
Beklagte und die Beigeladenen vorher Sicherheit in gleicher
Hbéhe leisten.

IV. Die Revision wird nicht zugelassen.



Tatbestand:

Die Klagerin, ein Fleischvermarktungsunternehmen mit Hauptsitz in Osterreich,
betreibt als Zweigniederlassung in ********** einen Schlachthof, den sie seit 1. Januar
2008 von der Schlachthof **xxxx*xx swwssss gepachtet hat.

Die dort als Schlachtabfélle anfallenden sogenannten tierischen Nebenprodukte ent-
sorgt die Tierkdrperverarbeitungsanstalt — TVA — ***** xxsmxx jp xekmmeesax die seit
1. Januar 2008 von der Beigeladenen zu 1 betrieben wird. Die dafir anfallenden
Kosten stellt die Beigeladene zu 1 der Klagerin in Rechnung.

Der Beigeladene zu 2 mit Sitz in ******** ** *** hat als Zweckverband die Aufgabe,
eine Tierkérperbeseitigungsanstalt zu betreiben und zu erhalten sowie die den Ver-
bandsmitgliedern nach dem Tierische Nebenprodukte—Beseitigungsgesetz vom
25. Januar 2004 in der jeweils glltigen Fassung obliegenden Verpflichtungen zu
erfullen (vgl. § 1 sowie § 4 Abs. 1 Satz 1 der Satzung zur Neufassung der Verbands-
satzung des Zweckverbandes ******** flr TierkOrperbeseitigung vom 28. Juli 2008 —
nunmehr Verbandssatzung vom 28. Juli 2011). Verbandsmitglieder sind die Land-
KIGISE *****#¥#x  sxxxxxsxminnsss xxxx  xxewexxs kx kx| nd eeeosxsens dor raumliche
Wirkungsbereich umfasst das gesamte Gebiet der Landkreisg *****x***  xxksmmxkimws
el FEmmmeee e e und et (§ 2 und 3 der Verbandssatzung). Die
Tierkdrperbeseitigungsanstalt ist im Landkreis ******** ** *** in der Stadt ************
Gemeindeteil ***** ******* “errichtet worden und steht im Eigentum der Beigeladenen
zu 1 (vgl. nunmehr § 4 Abs. 3 und § 10 Verbandssatzung vom 28. Juli 2011).

Mit Rechtsverordnung vom 6. Dezember 2006, in Kraft getreten zum 1. Januar 2007,
ordnete der Beigeladene zu 2 fir die Beseitigung von Tierkdrpern, Tierkérperteilen
und tierischen Erzeugnissen die Gebiete seiner Mitglieder der TVA **xxx wxxse

GmbH zu.

Der Beklagte ist Trager der Behoérden, die u. a. fur den Vollzug des Tierische Neben-
produkte-Beseitigungsgesetzes, der auf seiner Grundlage ergangenen Rechtsver-
ordnungen und der in § 1 TierNebG aufgefihrten unmittelbar geltenden Rechtsakte
der Européischen Gemeinschaft zustéandig sind.
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Mit Bescheid vom 21. Dezember 2007 Ubertrug das Landratsamt Mihldorf a. Inn die
Beseitigungspflicht auf die Beigeladene zu 1 mit Wirkung ab 1. Januar 2008, was in
§ 4 Abs. 1 Satz 2 der Verbandssatzung des Beigeladenen zu 2 umgesetzt wurde.

Mit Schreiben vom 12. Dezember 2008 beantragte die Klagerin beim Landratsamt
Traunstein die Genehmigung zur Verbringung der im Schlachthof ********** gnfal-
lenden tierischen Nebenprodukte der Kategorien 1 bis 3 an den zugelassenen Euro-
paischen Verarbeitungsbetriep *** *****xxxx* = Teilbetrieb Tierkdrperverwertung in
weokx | seseoocooooss - Baigelegt war die Genehmigung  des  Osterreichischen
Bundesministeriums fir Gesundheit, Familie und Jugend vom 28. November 2008
zur Verbringung tierischer Nebenprodukte der Kategorie 1 aus Deutschland nach
Osterreich zur Verarbeitung.

Mit Schreiben vom 12. Februar 2009 bat die Klagerin um schnelle Entscheidung Uber
ihren Antrag. Die derzeitige Verbringung bedeute fir sie monatliche Mehrkosten von

10.000 Euro.

Die Beigeladene zu 1 flhrte im Schreiben vom 25. Marz 2009 u. a. zur Entsorgung
des Schlachthofes ********** qus, nach Ubernahme der TVA habe man mit den bei-
den GroBschlachtstatten ************ ynd ********** Verhandlungen gefihrt und
Mischpreise vereinbaren kénnen. Bei der Kalkulation sei auf die Gleichbehandlung
geachtet worden. Der Schlachthof ********** werde gunstiger entsorgt als der
Schlachthof ************ Die Entsorgung beider Schlachthéfe sei existenziell wichtig.
Falle ********** weg, mussten die Gbrigen Kunden, der Beigeladene zu 2 und die
Tierseuchenkasse die fehlenden Kosten decken, was 10,00 Euro Mehrkosten pro
Tonne bedeute.

Ein Gesprach zwischen Klagerin und den beiden Beigeladenen am 31. Marz 2009
blieb ohne Ergebnisse.

Mit Bescheid vom 17. April 2009 lehnte der Beigeladene zu 2 den Antrag der Klage-
rin vom 12. Dezember 2008 ab.

Hiergegen erhob die Klagerin beim Verwaltungsgericht am 13. Mai 2009 gegen den
Beigeladenen zu 2 (dort im Verfahren Beklagter zu 1) Klage mit dem Antrag, diesen
unter Aufhebung seines Bescheides zur Erteilung der beantragten Ausnahmege-
nehmigung zu verpflichten.
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Mit Urteil vom 20. Juli 2009 verurteilte das Landgericht Traunstein (Az. 3 O 4382/08)
die Klagerin zur Zahlung teilweise unbeglichener Rechnungen fir die Entsorgung
von tierischen Nebenprodukten an die Beigeladene zu 1.

Mit Schriftsatz vom 13. August 2009 an das Verwaltungsgericht anderte die Klagerin
ihre Antrage und begehrte,

l. festzustellen, dass es flir die Verbringung tierischer Nebenprodukte der
Kategorien 1 und 2 von ********** nach ***** genilge, wenn die Voraus-
setzungen des Art. 8 VO (EG) 1774/2002 sowie die im Anhang Il zu dieser
Verordnung aufgestellten Voraussetzungen vorliegen,

I. den Bescheid des Beigeladenen zu 2 vom 17. April 2009 aufzuheben so-
wie

[l hilfsweise, den Beklagten zu verpflichten, der Klagerin die beantragte
Genehmigung zur Verbringung tierischer Nebenprodukte der Kategorien 1
und 2 an den zugelassenen europdischen Verarbeitungsbetrieb ***** zu
erteilen.

Die Regierung von Oberbayern beteiligte sich als Vertreter des &ffentlichen Interes-
ses am Verfahren.

Nachdem das Verwaltungsgericht die Klagerin mit Schreiben vom 2. August 2010 auf
die Sachdienlichkeit einer Klagednderung und die Umstellung auf den Freistaat Bay-
ern als Beklagten hingewiesen hatte, &nderte die Klagerin mit Schriftsatz vom
12. Oktober 2010 ihre Klage dergestalt, dass der bisherige Antrag Nummer | sowie
der Hilfsantrag Nummer [ll nunmehr gegen den Freistaat Bayern als Beklagten
gerichtet wirden. Der Antrag Nummer |l richte sich weiterhin gegen den bisherigen
Beklagten, den Zweckverband ******** (jetzt Beigeladener zu 2).

Ein an das Landratsamt Traunstein gesandtes Schreiben der Klagerin zur Frage der
Zulassigkeit eines Verbringens ohne Genehmigung bzw. einer mdéglichen Erteilung
einer fur erforderlich gehaltenen Genehmigung wurde mit einem dem Gericht vorge-
legten Schreiben vom 14. September 2010 dahin beantwortet, dass die erforderliche
Ausnahmegenehmigung wegen fehlender Befugnisnorm in bundes- und landesge-
setzlichen Regelungen nicht erteilt werden kénne.
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Mit Beschluss vom 24. Marz 2011 lud das Verwaltungsgericht die Beigeladene zu 1
bei.

Die Regierung von Oberbayern bestellte sich als Vertreter flir den beklagten Frei-
staat Bayern (erstinstanzlich Beklagter zu 2).

In der mindlichen Verhandlung vom 25. Mai 2011 vor dem Verwaltungsgericht, in
der der Beigeladene zu 2 als Beklagter zu 1 auftrat, hob dieser seinen Bescheid vom
17. April 2009 auf. Daraufhin erklarte die Klagerin das Verfahren hinsichtlich Num-
mer |l ihres Klageantrages vom 13. August 2009 fir erledigt.

Die Klagerin stellte die Antrdge zu Nummern | und Ill aus dem Schriftsatz vom
13. August 2009 in der Fassung des Schriftsatzes vom 12. Oktober 2010 (Klagean-
derung) mit der MaBgabe, dass beim Antrag Nummer | Art. 48 der VO (EQG)
1069/2009 zugrunde zu legen sei.

Der Beklagte und die Beigeladene zu 1 beantragten jeweils Klageabweisung.

Mit Beschluss vom 25. Mai 2011 trennte das Verwaltungsgericht das Verfahren, so-
weit es sich gegen den Beigeladenen zu 2 (vormals der Beklagte zu 1) richtete, ab,
stellte es unter dem Az. M 18 K 11.2494 mit Beschluss vom 6. Juli 2011 ein und
Uberbirdete dem Beigeladenen zu 2 die Verfahrenskosten. Die Beigeladene zu 1
hatte ihre auBergerichtlichen Kosten selbst zu tragen.

Mit Urteil vom 25. Mai 2011 verpflichtete das Verwaltungsgericht den Beklagten, Uber
den Antrag der Klagerin auf Genehmigung zur Verbringung tierischer Nebenprodukte
der Kategorien 1 und 2 unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichtes zu ent-
scheiden und wies die Klage im Ubrigen ab. Die Berufung wurde zugelassen.

Zur Begrindung seiner Entscheidung flhrte das Verwaltungsgericht u.a. aus, die
Klagerin bedlrfe zum Verbringen tierischer Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2
von TR ngch ***** einer Ausnahmegenehmigung der zustandigen Behdrde,
namlich des Landratsamtes Traunstein. Die Erteilung einer solchen Genehmigung
sei eine Ermessensentscheidung, deren Inhalt von der zustdndigen Behdrde festzu-
legen sei. Die hilfsweise beantragte Verpflichtung zur Erteilung der Ausnahmege-
nehmigung durch das Gericht komme nicht in Betracht, da keine Ermessensent-
scheidung auf Null vorliege.
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Im Hauptantrag (Nr. I) auf Feststellung, dass es flr die Zulassigkeit der Verbringung
tierischer Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 von der Anfallstelle in ********** zy
dem zugelassenen Verarbeitungsbetrieb in ***** genlige, dass die Voraussetzungen
des Art. 48 VO (EG) 1069/2009 vorlagen bzw. dass die darin aufgestellten Vorgaben
erfilllt seien, sei die Klage zuldssig, aber nicht begriindet. Die Anderung des
Hauptantrages von einem Verpflichtungsantrag in einen Feststellungsantrag sei eine
zulassige Klageanderung. Mit der nunmehr vertretenen Meinung der Klagerin, dass
sie der zunachst beantragten Genehmigung Uberhaupt nicht bedirfe, habe sie den
Stoff des anhangigen Verfahrens erweitert. Sowohl der urspriinglich beklagte Zweck-
verband wie auch der Vertreter des o6ffentlichen Interesses und jetzige Beklagtenver-
treter hatten in diese Klageanderung, die darlber hinaus auch sachdienlich sei, ein-
gewilligt. Dies gelte auch fur die subjektive Klage&dnderung, die in der Auswechslung
des Beklagten vom Zweckverband zum Freistaat Bayern liege. Dass die Klage im
Hilfsantrag erst nach Ablauf der Klagefrist gegen den Freistaat Bayern gerichtet wor-
den sei, mache sie nicht unzuléssig, da der begehrte Verwaltungsakt mit Klageerhe-
bung eindeutig bezeichnet worden sei. Die Voraussetzungen fir die Erhebung einer
Feststellungsklage lagen vor. Diese sei jedoch nicht begriindet. Richtiger Beklagter
sei der Freistaat Bayern, worliber sich auch die Beteiligten einig seien. Fir die
Verbringung tierischer Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 von der Anfallstelle in
FREReeR nach ***** gentige es aber nicht, dass die Voraussetzungen des Art. 48 der
VO (EG) 1069/2009 vorlagen. Die Vorschrift sei keine Rechtsgrundlage fir das
klagerische Begehren, sondern regele nur die Modalitaten fir ein Versenden, wie
dies nach den Bestimmungen des Ursprungsmitgliedstaates moglich sei. Die Ver-
ordnung lasse nationale Regelungen zur ordnungsgemaBen Durchfihrung zu. In
diesem Rahmen bestehe auch ein Spielraum fir die Mitgliedsstaaten, wie sie ein
effektives Beseitigungssystem ausgestalteten. Die danach mdglichen und zulassigen
bundesgesetzlichen Regelungen, die zunachst einen Benutzungszwang im Bereich
der Beseitigung tierischer Nebenprodukte vorsahen, stinden im Einklang mit euro-
paischem Recht. Die Bundesrepublik Deutschland habe sich bezlglich der Behand-
lung und Entsorgung von Materialien der Kategorien 1 und 2 fir eine Einzugsbe-
reichsregelung mit ortsgebundenem Benutzungszwang entschieden, die sich unter
der Geltung des Tierkérperbeseitigungsrechtes jahrelang bewahrt habe. Nur in Aus-
nahmefallen kénne geman § 6 Abs. 2 TierNebG auch eine Behandlung, Verarbeitung
oder Beseitigung der tierischen Nebenprodukte nach Bestimmung durch die Lander
auch auBerhalb der Einzugsbereiche erfolgen. Diese nationalen Regelungen verstie-
Ben nicht gegen die europédischen Grundfreiheiten des freien Warenverkehrs und
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des freien Dienstleistungsverkehrs. Die Beseitigung tierischer Nebenprodukte der
Kategorien 1 und 2 sei in der Bundesrepublik Deutschland gemaB § 3 Abs. 1 Tier-
NebG als hoheitliche Aufgabe organisiert, so dass der Schutzbereich der Art. 56 ff
AEUV nicht eréffnet sei.

Die nationale Regelung verstoBe auch nicht gegen Grundrechte der Bundesrepublik
Deutschland, weder gegen Art. 14 noch gegen Art. 12 GG.

Zu Unrecht sei jedoch der Antrag auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung mit der
Begrindung abgelehnt worden, dass eine solche nicht méglich sei, weil das Landes-
recht im Bereich der tierischen Nebenprodukte eine solche grundsatzlich nicht vor-
sehe. Jedoch setze Art. 4 Abs. 4 AGTierNebG die Mdglichkeit einer Entsorgung
auBerhalb des Einzugsbereiches und damit eine Befreiung oder Ausnahmegenehmi-
gung vom Anschlusszwang voraus. Dies ergebe sich bei verfassungskonformer
Auslegung in Verbindung mit § 6 Abs. 2 TierNebG. Zustéandig fir die Entscheidung
sei das Landratsamt Traunstein. Insoweit sei der in dem Verpflichtungsantrag ent-
haltenen Klage auf Neuverbescheidung stattzugeben. Da allerdings ein weites
Ermessen der zustandigen Behdrde bei der Entscheidung tber den Antrag bestehe,
die alle éffentlichen Belange und die privaten Belange der Klagerin abzuwagen habe
und dann entscheiden musse, ob Uberhaupt und gegebenenfalls fir welchen Zeit-
raum oder unter welchen Auflagen eine Ausnahmegenehmigung zu erteilen sei,
habe das Gericht keine Verpflichtung zur Erteilung der Genehmigung aussprechen
kénnen. Eine Ermessensreduzierung auf Null dahingehend, dass angesichts der
konkreten Umsténde des Falles allein die Erteilung der Ausnahmegenehmigung fir
die Klagerin in Betracht komme, habe nicht angenommen werden kénnen. Insoweit
sei die Klage, soweit sie Uber die Neuverbescheidung hinausgegangen sei, auch im
Hilfsantrag abzuweisen.

Gegen das Urteil legte die Klagerin Berufung ein und fihrte zur Begrindung des
Rechtsmittels u. a. aus, dem Europaischen Gerichtshof seien folgende vier Fragen
zur Vorab-Entscheidung vorzulegen:

1. Ist Art. 48 VO (EG) 1069/2009 dahingehend auszulegen, dass bei Einhaltung
seiner Vorgaben keine weiteren Voraussetzungen an das Verbringen tieri-
scher Nebenprodukte in einen anderen Mitgliedsstaat gestellt werden dirfen?

2. Ist Art. 48 VO (EG) 1069/2009 dahin auszulegen, dass er dem einzelnen
Unternehmer einen Anspruch auf Versenden seiner tierischen Nebenprodukte
gewahrt, wenn er die Vorgaben der Verordnung und darauf beruhende natio-
nale Prazisierungen einhalt?
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3. Kann der nationale Gesetzgeber Uber Art. 48 VO (EG) 1069/2009 hinausge-
hend eine gesetzliche Genehmigungspflicht des Verbringens tierischer
Nebenprodukte von der Bundesrepublik Deutschland in einen anderen Mit-
gliedsstaat festlegen?

4. Besteht bei Annahme einer Genehmigungspflicht des Verbringens eine Pflicht
nationaler Behdérden auf Erteilung dieser Genehmigung, wenn die Vorausset-
zungen der VO (EG) 1069/2009 eingehalten sind?

Im Berufungsverfahren tauschen sich die Beteiligten unter anderem dartber aus, ob
der Verwaltungsgerichthof wegen der Rechtsmittelmdglichkeiten zur Vorlage an den
Européischen Gerichtshof verpflichtet sei, ob die Klagerin allein nach Art. 48 der VO
(EG) 1069/2009 ihre tierischen Nebenprodukte in einen anderen Mitgliedstaat
versenden kdnne, anderenfalls, ob solche Beschrankungen durch nationale Vor-
schriften zur TierkOrperbeseitigung Eingriffe in die Warenverkehrsfreiheit, die
Dienstleistungsfreiheit und in das Grundrecht der Berufsfreiheit darstellten, und ob
zum hilfsweisen Begehren der Klagerin eine Ermessensreduzierung auf Null anzu-
nehmen sei.

Gegen die Zulassigkeit der Feststellungsklage erheben die Beteiligten keine Ein-
wande. Der Beklagte sieht sich als richtigen Klagegegner an und akzeptiert das erst-
instanzliche Urteil auch insoweit, als grundsatzlich ein Verbringen tierischer Neben-
produkte in einen anderen Mitgliedstaat als zulassig angesehen werde.

Die Beigeladene zu 1 verweist noch darauf, dass der Entsorgungsbetrieb in *****
verkauft und deswegen nicht klar sei, ob und zu welchen Bedingungen und Kosten
dort eine Entsorgung mdglich sei. Unklar sei auch, ob und gegebenenfalls unter
welchen Bedingungen und Auflagen eine Genehmigung der 6sterreichischen Behor-
den fur eine potentielle Einfuhr erteilt werde.

In der mindlichen Verhandlung flhrte die Beigeladene zu 1) aus, sie hole das Mate-
rial im Betrieb der Klagerin ab. Sie organisiere das gesamte Entsorgungssystem zu
ihrer Anlage. Nach Gesprachen mit der Geschéaftsfihrung des Betriebs in ***** (bei
et ®) kénne dieser Material der Kategorien 1 und 2 nicht mehr
verarbeiten. Das Material sei ab Marz 2012 in das ********** zu verbringen, weil der
Betrieb insoweit nicht mehr wirtschaftlich betrieben werden kénne.
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Hierzu erklart die Klagerin, die Tierkdérperbeseitigungsanstalt ***** habe einen
Wechsel im Gesellschaftsanteil erfahren, wobei der Betrieb faktisch so weiter
bestehe wie vorher. Die Genehmigung vom 28. November 2008 sei nach wie vor
gultig. Eine Entscheidung zur Verbringung des Materials ins ********** gei ihrer
Kenntnis nach noch nicht gefallen. Hier handele es sich um unternehmerische Per-
spektiven, die durchaus wechseln kdnnten. Falls die Klagerin nach ***** liefern
kénne, werde auch vom dortigen Unternehmen das Material abgeholt.

Die Klagerin beantragt,

I. festzustellen, dass es flr die Verbringung tierischer Nebenprodukte
der Kategorien 1 und 2 von ********** nach ***** genugt, wenn die
Voraussetzungen des Art. 48 VO (EG) 1069/2009 erfullt sind;

. hilfsweise den Beklagten zu verpflichten, der Klagerin die beantragte
Genehmigung zur Verbringung tierischer Nebenprodukte der Katego-
rien 1 und 2 an den zugelassenen europaischen Verarbeitungsbe-
trieb ***** zu erteilen.

Der Beklagte und die Beigeladenen beantragen jeweils,
die Berufung zuriickzuweisen.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichts- und
Behdrdenakten sowie auf die Niederschrift Gber die mindliche Verhandlung verwie-
sen.

Entscheidungsgriinde:
Die zuléssige Berufung hat in der Sache keinen Erfolg.

Der Feststellungsantrag, dass es flir die Verbringung tierischer Nebenprodukte der
Kategorien 1 und 2 von ********** nach ***** gentgt, wenn die Voraussetzungen des
Art. 48 Verordnung (EG) 1069/2009 erfillt sind, ist zulassig, aber nicht begrindet.
Die hilfsweise beantragte uneingeschrankte Verpflichtung des Beklagten zur
Erteilung der Genehmigung zur Verbringung tierischer Nebenprodukte der Katego-
rien 1 und 2 an den zugelassenen europaischen Verarbeitungsbetrieb in ***** bleibt
mangels Ermessensreduzierung auf Null ebenfalls ohne Erfolg.
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Das Rechtsmittel der Klagerin, Uber das ohne Vorlage an den Europaischen
Gerichtshof entschieden werden konnte, fihrt daher zu einer Bestatigung des ver-
waltungsgerichtlichen Urteils.

Einer Vorabentscheidung durch den Gerichtshof der Européaischen Union (EuGH)
nach Art. 267 des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europédischen Union in der
Fassung der Bekanntmachung vom 9. Mai 2008 (ABI. Nr. C 115 S. 47) — AEUV -
bedurfte es nicht, weil das Urteil des Verwaltungsgerichtshofs mit Rechtsmitteln des
innerstaatlichen Rechts angefochten werden kann (vgl. Art. 267 Abs. 3 AEUV). Ein
solches Rechtsmittel stellt nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichtes die Beschwerde bei Nichtzulassung der Revision geméan § 133 VwGO dar
(vgl. BVerwG vom 10.10.1997 NVwZ-RR 1998, 752/754; vom 14.12.1992 NVwZ
1993, 770; vom 15.1.1992 BVerwG 3 B 2/92; vom 20.3.1986 BVerwG 3 B 3/86; siehe
auch Borchardt in Lenz/Borchardt, EU-Vertrage, 5. Aufl., Art. 267 AEUV RdNr. 41).
Durch die Entscheidung des Senats, von einer solchen Vorlage abzusehen, wird
Verfahrensrecht nicht verletzt (BVerwG vom 10.10.1997 a.a.0O.).

Die Feststellungsklage ist zulassig.

Sie scheitert schon nicht an der Subsidiaritat (§ 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO), weil sie fir
die Klagerin einen weitergehenden Rechtsschutz bietet als die zunachst erhobene
Verpflichtungsklage (vgl. BVerwG vom 23.9.2010 DVBI 2010, 1508; vom 21.2.2008
NVwZ 2008, 697; vom 24.6.2004 BVerwGE 121, 152/156; BayVGH vom 27.8.2009
Az. 20 BV 08.951). Die Klagerin kann mit der Feststellungsklage klaren lassen, ob
sie nach den geltenden Rechtsvorschriften Uberhaupt eine Ausnahmegenehmigung
fur die Verbringung tierischer Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 zum Verarbei-
tungsbetrieb in ***** jn *Freeeeeeest handtigt. Damit gewahrleistet die hier erhobene
Feststellungsklage einen weiterreichenden Rechtsschutz, als er mit der Ges-
taltungsklage erlangt werden kann (BayVGH vom 27.8.2009 a.a.O.).

Ein — kilnftiges — o6ffentlich-rechtliches Rechtsverhéltnis zwischen Klagerin und
Beklagtem im Sinn des § 43 Abs. 1 VwWGO zeichnet sich aufgrund eines konkreten
Sachverhaltes ab (vgl. BVerwG vom 23.8.2007, BVerwGE 129, 199). Es bestehen
unterschiedliche Auffassungen zu den subjektiven Rechten und Pflichten, die sich
aus der Beseitigung und/oder Verarbeitung des im Schlachthof der Klagerin anfal-
lenden Materials der Kategorien 1 und 2 ergeben. Die Klagerin mdchte festgestellt
haben, dass ihr kinftiges Vorhaben, namlich die in ihrem Schlachthof in **********
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anfallenden tierischen Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 zum verarbeitenden
Betrieb in *x*** xxxwmmeeesinex” zu verbringen keiner Genehmigung bedarf, wenn und
soweit (nur) die Voraussetzungen des Art. 48 Verordnung (EG) 1069/2009 erfullt
sind, und beruft sich hierzu auf die Genehmigung des Osterreichischen Bundesmi-
nisteriums fur Gesundheit, Familie und Jugend vom 28. November 2008 zur Verbrin-
gung tierischer Nebenprodukte der Kategorie 1 aus Deutschland nach Osterreich zur
Verarbeitung, welche nach wie vor glltig sein soll, wohingegen der Beklagte die
Méglichkeit eines genehmigungsfreien Verbringens flr ausgeschlossen und nunmehr
im Berufungsverfahren die Erteilung einer Genehmigung aufgrund Ermessensredu-
zierung auf Null fir nicht méglich halt.

Ihr berechtigtes Interesse wirtschaftlicher Art hat die Klagerin hinreichend dargelegt,
wenn sie vortragt, dass das Verbringen ihrer Schlachtabfélle nach ***** (anstatt in die
Verarbeitungsanstalt der Beigeladenen zu 1 in ************) eine monatliche Ersparnis
von 10.000,00 Euro bedeute. Insoweit ist eine gerichtliche Entscheidung geeignet,
die Rechtsposition der Klagerin zu verbessern.

Zudem macht die Klagerin die Verletzung subjektiver Rechte geltend (vgl. § 42
Abs. 2 VwGO), namlich Eingriffe in die europarechtlich garantierte Warenverkehrs-
freiheit, die Dienstleistungsfreiheit, in ihre Berufsfreiheit (Art. 12 GG) und schlieBlich
in ihre Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG). Ein Rechtsschutzbediirfnis ist nicht des-
wegen entfallen, weil nur die Méglichkeit besteht, dass der Verarbeitungsbetrieb in
***** ab Méarz 2013 keine Materialien der Kategorien 1 und 2 mehr verarbeitet.

Die Feststellungsklage ist jedoch nicht begriindet.

Der Beklagte ist der richtige Klagegegner. Bei Feststellungsklagen wie hier, denen
ein Streit um die Anwendbarkeit einer nach Ansicht der Klagerin keines Vollzugaktes
bedirfenden Norm, namlich Art. 48 VO (EG) 1069/2009 zugrunde liegt, kommt nur
der Rechtstrager derjenigen Verwaltungsbehdrden in Betracht, die Uber die Einhal-
tung der Norm zu wachen haben (vgl. BVerwG vom 23.8.2007 a.a.O.; siehe auch
Happ in Eyermann, VwGO, 13. Aufl., § 43 RdNr. 44). Der Beklagte ist Trager der
staatlichen Behérden, die u. a. fir den Vollzug des Tierischen Nebenprodukte-Besei-
tigungsgesetzes, der auf seiner Grundlage ergangenen Rechtsverordnungen und der
in § 1 TierNebG aufgeflihrten unmittelbar geltenden Rechtsakte der Europaischen
Gemeinschaft zustandig sind (vgl. Art. 83, 84 Abs. 1 Satz 1 GG, § 2 TierNebG, Art. 2
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AGTierNebG, §§ 2 bis 4 ZustVTierNebG nunmehr in der Fassung der Verordnung
vom 15.11.2011).

Die Umstellung des Hauptantrages von einem Verpflichtungsbegehren in ein Fest-
stellungsbegehren und die Auswechslung des Beklagten vom Beigeladenen zu 2
zum Freistaat Bayern in erster Instanz ist eine sachdienliche Klageanderung (§ 125
Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 91 Abs. 1 VwWGO), in die auch die Ubrigen Beteiligten eingewil-
ligt haben (vgl. Rennert in Eyermann a.a.0O., § 91 RdNr. 8 ff, 15 ff, 20, 22, 25 ff).

Ansonsten haben die nach Landesrecht zustandigen Kérperschaften des 6ffentlichen
Rechts (Beseitigungspflichtige, vgl. § 3 Abs. 1 TierNebG), in Bayern die Landkreise
und kreisfreien Gemeinden (Art. 1 Abs. 1 Satz 1 AGTierNebG), hier der Beigeladene
zu 2 als Zweckverband (vgl. Art. 17 ff, 28 KommZG@G) das Recht und die Pflicht, flr die
ordnungsgeméaBe Behandlung, Verarbeitung und Beseitigung der tierischen
Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2, die in ihrem Hoheitsgebiet anfallen, zu sor-
gen, und erfillen diese Aufgabe im eigenen Wirkungskreis (Art. 1 Abs. 1 Satz 2 AG-
TierNebG). Sie bestimmen durch Rechtsverordnungen die Einzugsbereiche und far
ihr eigenes Gebiet, bei welchem Betrieb sie ihrer Beseitigungspflicht nachkommen
(§ 6 Abs. 1 TierNebG, Art. 4a Satze 1 und 2, Art. 1 Abs. 2 AGTierNebG). Darlber
hinausgehende Aufgaben und Pflichten zum Vollzug der einschlagigen Gesetze und
Verordnungen obliegen den staatlichen, in Art. 2 AGTierNebG aufgeflhrten Behor-
den, welche auch dariiber wachen, dass die Besitzer tierischer Nebenprodukte ihren
Uberlassungs-, Ablieferungs- und Aufbewahrungspflichten (vgl. § 8 bis 10 TierNebG)
nachkommen (§ 12 TierNebG). Die Beigeladenen scheiden somit als Klagegegner
aus.

Vor diesem Hintergrund hat das Verwaltungsgericht zutreffend erkannt, dass es fir
die Verbringung tierischer Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 von der Anfallstelle
in e in einen anderen Mitgliedsstaat, hier nach ***** in ******xxex " nicht
genigt, wenn (allein) die Voraussetzungen des Art. 48 der VO (EG) 1069/2009
vorliegen. Zwar handelt es sich bei dieser Verordnung des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 21. Oktober 2009 mit Hygienevorschriften fir nicht flr den
menschlichen Verzehr bestimmte tierische Nebenprodukte und zur Aufhebung der
VO (EG) 1774/2002 um einen Rechtsakt, der in allen Teilen verbindlich ist und in
jedem Mitgliedstaat unmittelbar gilt (Art. 288 Abs. 2 AEUV). Aber Art. 48 der VO (EG)
1069/2009 allein schafft keine Rechtsgrundlage fir das von der Klagerin begehrte
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Verbringen ohne Genehmigung des Mitgliedstaates, in dem die tierischen Nebenpro-
dukte der Kategorien 1 und 2 anfallen. Art. 48 enthélt nur Regelungen Uber die Art
und Weise des Versendens, wenn dies nach den Bestimmungen des Ursprungsmit-
gliedstaates mdéglich ist.

Das Verwaltungsgericht hat hierzu ausgefuhrt:

.-Hauptziele der VO (EG) 1069/2009 sind die Begrenzung von Risiken flr die
Gesundheit von Mensch und Tier und der Schutz der Sicherheit der Lebensmittel-
und Futtermittelkette (vgl. Erwagungsgrund 11). Das von tierischen Nebenprodukten
ausgehende Risiko soll dadurch verringert werden, dass diese Produkte sicher
beseitigt oder, sofern zulassig, fir andere Zwecke verwendet werden (Erwagungs-
grund 2) und der Weg dieser Produkte besser zurlickverfolgt werden kann. Auch
werden eine gleichméaBige Behandlung und Entsorgung der tierischen Neben-
produkte innerhalb der Gemeinschaft sowie eine Harmonisierung der Kontrollen
angestrebt. Zur Erreichung dieser Ziele trifft die VO (EG) 1069/2009 keine ab-
schlieBende Regelung, die eine Sperrwirkung gegeniber nationalen Regelungen
entfalten wirde, vielmehr sieht Art. 41 der VO gerade nationale Regelungen, die
unmittelbar die ordnungsgeméaBe Durchflihrung der Verordnung betreffen, vor. Hatte
der europaische Gesetzgeber eine abschlieBende Regelung mit der Verordnung
treffen wollen, ware ihm dies ohne Weiteres méglich gewesen.

Dass Art. 48 VO (EG) 1069/2009 die grundsatzliche Méglichkeit der Versendung von
einem Mitgliedsstaat in einen anderen anspricht und zulasst, bedeutet nicht, dass
das Versenden gleichsam als Regelfall beansprucht werden kann, wie auch die um-
fangreichen Vorschriften flr ein ordnungsgemaBes Versenden zeigen.

Wie die Vorgangerverordnung verpflichtet auch die VO(EG) 1069/2009 die einzelnen
Mitgliedsstaaten im Interesse der Offentlichkeit daran, dass Risiken fiir die Gesund-
heit von Mensch und Tier vermieden werden (Erwagungsgrund 20), zu gewahrleis-
ten, dass auf ihrem Hoheitsgebiet ein angemessenes System besteht, mit dessen
Hilfe sichergestellt wird, dass tierische Nebenprodukte unverziglich eingesammelt,
gekennzeichnet und transportiert sowie geman der Verordnung behandelt, verwen-
det und beseitigt werden (Art. 4 Abs. 4). Wie in Erwagungsgrund 20 weiter aufgefihrt
wird, soll sich der Umfang dieses Systems nach der tatsachlichen Menge tierischer
Nebenprodukte richten, die in dem betreffenden Mitgliedsstaat anféllt, dartber hinaus
auf der Grundlage des Vorsorgeprinzips auch dem Erfordernis grdBerer Beseiti-
gungskapazitaten Rechnung tragen.
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GemaB Art. 4 Abs. 5 kénnen die Mitgliedsstaaten ihren Verpflichtungen im Rahmen
des Abs. 4 in Zusammenarbeit mit anderen Mitgliedsstaaten oder Drittlandern nach-
kommen; diese Formulierung zeigt, dass zunachst jedem Mitgliedsstaat selbst die
Gewahrleistung eines funktionsfahigen Sammlungs- und Beseitigungssystems fir
tierische Nebenprodukte obliegt. Dem Mitgliedsstaat steht es zunachst auch frei, wie
er ein angemessenes System gewahrleistet und seiner Verpflichtung nachkommt,
andernfalls hatten auch insoweit konkrete Vorgaben des europaischen Gesetzgebers
zur Vereinheitlichung der Systeme erfolgen kénnen.

SchlieBlich spricht, worauf der Beklagtenvertreter zu Recht hinweist, auch die
Stellung des Art. 48 VO (EG) 1069/2009 im System der Verordnung gegen eine
materielle Regelung und einen subjektiven Rechtsanspruch zugunsten der Klagerin.
Wahrend die jedem Unternehmer im Rahmen der Verordnung zukommenden Pflich-
ten und Verantwortlichkeiten in Titel |, Kapitel 1, Abschnitt 2 geregelt sind, findet sich
Art. 48 in Titel Ill, Kapitel 1 , mit der Uberschrift ,amtliche Kontrollen, der sich iiber-
wiegend an die Behérden wendet und Verfahrensvorschriften und Kontrollmecha-
nismen beinhaltet. Nach Auffassung des Gerichts regelt Art. 48 damit lediglich die
Modalitdten des Versendens, wenn dies nach den Bestimmungen des Mitglieds-
staats, in dem die tierischen Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 anfallen, Uber-
haupt mdéglich ist.

Zusammenfassend ist festzustellen, dass das Gericht der Auffassung ist, dass die
VO (EG) 1069/2009 Vorgaben bezlglich des Umgangs mit nicht fir den Verzehr
bestimmten tierischen Nebenprodukten macht, nationale Regelungen zur ordnungs-
gemaBen Durchfiihrung aber zuldsst und in diesem Rahmen auch ein Spielraum fir
die Mitgliedsstaaten besteht, wie sie ein effektives Beseitigungssystem ausgestalten.
Ein Anspruch auf ein genehmigungsfreies Versenden tierischer Nebenprodukte lasst
sich somit aus der Verordnung nicht begriinden. Bei den nach wie vor innerhalb der
Gemeinschaft bestehenden Unterschieden kdnnte ein Verbringen, das nur von der
Zustimmung des Bestimmungsmitgliedsstaates abhangt, schlieBlich auch zu Trans-
porten quer durch die Gemeinschaft fihren, wenn bestimmte Lander die Beseitigung
kostengunstig durchfihren oder freie Entsorgungskapazitaten auslasten wollen. Ein
solcher ,Tourismus® mit gesundheitsgefahrdenden tierischen Nebenprodukten kann
vom Verordnungsgeber keinesfalls gewollt sein.”

Der Senat nimmt insoweit Bezug auf die Grinde der angefochtenen Entscheidung
(§ 130b Satz 2 VwWGO). Neue Gesichtspunkte, welche diese Erwagungen durchgrei-
fend in Frage stellen kénnten, hat die Klagerin im Berufungsverfahren nicht vorgetra-
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gen und solche sind auch nicht ersichtlich. Zu betonen ist, dass nicht nur die Er-
wagungsgrinde (Nrn.1 ff | 20, 55), sondern auch Art.4 Abs.4 der VO (EG)
1069/2009 unmissversténdlich davon ausgehen, dass die Mitgliedsstaaten gewahr-
leisten missen, dass ein angemessenes System auf ihrem Hoheitsgebiet besteht,
mit dessen Hilfe sichergestellt wird, dass tierische Nebenprodukte einerseits unver-
zlglich eingesammelt, gekennzeichnet und transportiert sowie andererseits geman
dieser Verordnung behandelt, verwendet oder beseitigt werden. Dazu ist auch die
Méglichkeit vorgesehen, diesen Verpflichtungen in Zusammenarbeit mit anderen
Mitgliedsstaaten oder DrittlAindern nachzukommen (Art.4 Abs.5 VO (EG)
1069/2009). Diese nationalen Regelungen sind mit Erlass des Tierischen Nebenpro-
dukte-Beseitigungsgesetzes (TierNebG), der Tierischen Nebenprodukte-Beseiti-
gungsverordnung (TierNebV) und dem Gesetz zur Ausfihrung des Tierischen
Nebenprodukte-Beseitigungsgesetzes (AGTierNebG, durch Bayern) geschaffen und
damit ist den Vorgaben der Verordnung genigt worden.

Der Verpflichtungsantrag der Klagerin hat mit seinem Vornahmebegehren (§ 113
Abs. 5 Satz 1, § 114 Satz 1 VwGO) ebenfalls keinen Erfolg. Ein Anspruch auf Erlass
einer einzigen ermessensfehlerfreien EntschlieBung, ndmlich die Genehmigung zur
Verbringung der tierischen Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 von **********
den zugelassenen Verarbeitungsbetrieb ***** (**************) quszusprechen, besteht
nicht. Mit dem Verwaltungsgericht geht der Senat davon aus, dass die nach der
Verordnung (EG) 1069/2009 mdglichen und zulassigen bundesgesetzlichen
Regelungen, die einen Benutzungszwang im Bereich tierischer Nebenprodukte vor-
sehen, in Einklang mit europaischen Rechten stehen, und dass aufgrund der landes-
gesetzlichen Regelungen nur ein Anspruch auf pflichtgeméaBe Ermessensentschei-
dung zur beantragten Genehmigung unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Verwaltungsgerichts besteht (§ 113 Abs. 5 Satz 2, § 114 Satz 1 VwGO).

Nach § 3 Abs. 1, § 6 Abs. 1 TierNebG ist zur Behandlung und Entsorgung der Mate-
rialien der Kategorien 1 und 2 eine Einzugsbereichsregelung mit ortsgebundenem
Benutzungszwang vorgeschrieben. Die nach Landesrecht zustandigen Kérperschaf-
ten des 6ffentlichen Rechts (Beseitigungspflichtige) haben, soweit nach der Verord-
nung der EG (nunmehr 1069/2009) tierische Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2
(ausgenommen Milch, Kolostrum, Gulle, sowie Magen- und Darminhalt) abzuholen,
zu sammeln, zu beférdern, zu lagern, zu behandeln, zu verarbeiten oder zu beseiti-
gen sind, die Voraussetzungen fir die Abholung, Sammlung, Beférderung, Lagerung,
Behandlung, Verarbeitung und Beseitigung zu schaffen. Sie sind verpflichtet, diese in

in
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ihrem Gebiet anfallenden Materialien abzuholen, zu sammeln, zu beférdern, zu la-
gern, zu behandeln, zu verarbeiten und zu beseitigen (§ 3 Abs. 1 Satze 1 und 2
TierNebG). Die Bundeslander bestimmen die Einzugsbereiche, innerhalb derer die
Beseitigungspflichtigen das in § 3 Abs. 1 Satz 1 bezeichnete Material abzuholen, zu
sammeln, zu beférdern, zu lagern, zu behandeln, zu verarbeiten oder zu beseitigen
haben (§ 6 Abs. 1 TierNebG). Die zustédndige Behérde kann nach Anhérung der
Beseitigungspflichtigen einer natirlichen oder juristischen Person des Privatrechts
(wie hier der Beigeladenen zu 1), die einen Verarbeitungsbetrieb, eine Verbren-
nungsanlage oder eine Mitverbrennungsanlage betreibt, flr das in § 3 Abs. 1 Satz 1
TierNebG bezeichnete Material die Pflicht zur Abholung, Sammlung, Beférderung,
Lagerung, Behandlung, Verarbeitung oder Beseitigung von tierischen Nebenproduk-
ten Ubertragen (§ 3 Abs. 2 Satz 1 TierNebG).

Davon ausgehend behindern diese nationalen Regelungen weder europaische
Grundfreiheiten des freien Warenverkehrs und des freien Dienstleistungsverkehrs
noch die unternehmerische Freiheit nach Art. 12 Grundgesetz unzul&ssig.

Dahinstehen kann hier, ob tierische Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 (und
nicht Produkte erfolgter Verarbeitungen wie Industriefett und Tiermehl) unter den
Warenbegriff der Art. 28 f AEUV fallen. Waren im Sinn des Art. 28 AEUV sind korper-
liche Gegenstande, die Uber eine Grenze verbracht werden und deshalb Gegenstand
von Handelsgeschéften sein kénnen (vgl. Lux in Lenz/Borchardt a.a.O., Art. 28
AEUV RdNr. 15 m.w.N.). Fraglich ist aber, ob Gegenstande mit einem sogenannten
negativen Wert wie hier dem Warenbegriff der Art. 28 ff AEUV unterfallen kénnen,
zumal hier nicht der Empfanger, sondern der Abgebende ein Entgelt daflir erbringt,
dass ihm diese Gegenstdnde abgenommen werden (bejahend vgl. Lux a.a.O.
RdNr. 17 m.w.N.). Diese Frage braucht jedoch nicht entschieden zu werden. Denn
selbst wenn es sich bei tierischen Nebenprodukten der Kategorien 1 und 2 um
Waren im Sinn des Art. 28 ff AEUV handelte, und ein Verbringungsverbot eine MaB-
nahme gleicher Wirkung im Sinn von Art. 35 AEUV darstellte, griffe hier die Ausnah-
meregelung des Art. 36 AEUV. Danach stehen die Bestimmungen der Art. 34 und 35
AEUV Einfuhr-, Ausfuhr- und Durchfuhrverboten oder -beschrankungen nicht entge-
gen, die aus Grinden der o6ffentlichen Sittlichkeit, Ordnung und Sicherheit, zum
Schutze der Gesundheit und des Lebens von Menschen, Tieren oder Pflanzen, des
nationalen Kulturguts von kinstlerischem, geschichtlichem oder arch&ologischem
Wert oder des gewerblichen und kommerziellen Eigentums gerechtfertigt sind. Das



75

-18 -

ist etwa dann der Fall, wenn tatsachlich eine Gesundheitsgefahr besteht und die mit-
gliedsstaatliche Regelung den Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit wahrt. Bei der
Bewertung des gesundheitlichen Risikos kann sich der nationale Gesetzgeber auf
das Vorsorgeprinzip stitzen (vgl. EuGH vom 28.1.2010, C — 333/08 RdNr. 91 — juris
— sowie vom 19.5.2009 NJW 2009, 2112/2113; BVerwG vom 28.9.2011 BVerwG 3 C
26/10 RdNr. 22 — juris —). Er muss nicht etwa abwarten, bis sich das (abstrakte)
gesundheitliche Risiko verwirklicht, etwa durch Ausbruch von Tierseuchen, um
danach erst zu handeln. Ein konkret vorhandenes, besonderes Gefahrenpotential fr
eine der in Art. 36 AEUV genannten Interessen muss nicht vorliegen, um Beschran-
kungen des freien Warenverkehrs zu ermdglichen. Die Mitgliedsstaaten haben ins-
besondere beim Gesundheitsschutz einen weiten Gestaltungsspielraum hinsichtlich
des Schutzniveaus, das sie erzielen wollen. Der nationale Gesetzgeber konnte mithin
generellen gesetzlichen Benutzungszwang im Bereich der Beseitigung tierischer
Nebenprodukte, verbunden mit einer Einzugsbereichsregelung, vorsehen. Der
Grundsatz der VerhéltnismaBigkeit ist gewahrt, weil die Mdglichkeit besteht, davon
Ausnahmen zuzulassen (vgl. § 6 Abs. 2 TierNebG, Art. 4 Abs. 4 AGTierNebG; dazu
weiter unten).

Ein VerstoB gegen den freien Dienstleistungsverkehr durch die bundesgesetzlichen
Normen liegt ebenso wenig vor. Fraglich ist ohnehin, ob die Klagerin in ihrer Dienst-
leistungsfreiheit betroffen sein kann, wenn es ihr selbst nicht erlaubt ist, die in ihrem
Schlachthof anfallenden tierischen Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 zur Verar-
beitung in den Betrieb in ***** zu liefern. Denn unter Dienstleistungen im Sinn der
Vertrage sind Leistungen zu verstehen, die in der Regel gegen Entgelt erbracht wer-
den (Art. 57 Abs. 1 AEUV). Dabei gelten insbesondere als Dienstleistungen gewerb-
liche, kaufmannische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkeiten (Art. 57 Abs. 2
AEUV). Dienstleistungen setzen aber immer voraus, dass der Leistende seine Leis-
tungen gegenlber einem Dienstleistungsempfanger erbringt (vgl. Art. 57 Abs. 3
AEUV; siehe auch Seyr in Lenz/Borchardt a.a.O. Art. 56, 57 AEUV RdNr. 13). Bei
der Erbringung der Dienstleistung muss es sich um eine wirtschaftliche Tatigkeit
handeln, also eine Tatigkeit, die auf einen Erwerbszweck gerichtet ist (Seyr in
Lenz/Borchardt a.a.0. Art. 56, 57 AEUV RdNr. 9 m.w.N.). Transportiert aber die Kla-
gerin ihre eigenen Schlachtabfélle nach Osterreich, erbringt sie damit sich selbst
gegenuber keine Dienstleistung. Vielmehr stellt die Entsorgung oder Verarbeitung
des Materials der Kategorien 1 und 2 durch den Empféngerbetrieb in ***** eine
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Dienstleistung dar, zumal hier nicht der Empfénger, sondern der Abgebende das
Entgelt entbringt (vgl. Lux in Lenz/Borchardt a.a.0. Art. 28 AEUV RdNr. 17).

Der Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) schitzt den
Dienstleistungsverkehr nur insoweit, als ein grenziberschreitendes Element vorhan-
den ist, was sich aus dem Wortlaut der Artikel 56 Abs. 1 und 57 Abs. 2 AEUV ergibt.
Nur soweit sich die Klagerin mit dem bei ihr angefallenen Material der Kategorien 1
und 2 zum verarbeitenden Betrieb in **rxx/rrrreemeeess hegabe, um dort eine
Dienstleistung, namlich die Abnahme ihrer Materialien zur Verarbeitung und/oder
Beseitigung in Anspruch zu nehmen, kdme eine sogenannte ,passive“ Dienstleis-
tungsfreiheit in Betracht (vgl. Seyr in Lenz/Borchardt a.a.O. Art. 56, 57 AEUV
RdNr. 14). Insoweit ist aber der Schutzbereich der Art. 56 ff AEUV nicht eréffnet, weil
hier die Bereichsausnahme des Art. 51 AEUV Uber Art. 62 AEUV zum Zuge kommt.
Denn Art. 51 AEUV legt fest, dass diejenigen Téatigkeiten vom sachlichen
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit oder Dienstleistungsfreiheit ausge-
nommen sind, welche in einem Mitgliedsstaat zeitweise oder dauernd mit der Aus-
tbung offentlicher Gewalt verbunden sind. Das bedeutet, dass Dienstleistungsan-
bieter anderer Mitgliedsstaaten — hier etwa der verarbeitende Betrieb in
e ook " der gegebenenfalls auch die tierischen Nebenprodukte der Klagerin in
ihrem inlandischen Betrieb in ********** abholen soll —, von den Bereichen
ausgeschlossen werden kdénnen, die traditionell der éffentlichen Gewalt vorbehalten
sind. Der Benutzungszwang, dem die Klagerin aufgrund der éffentlichen Aufgabe der
Beseitigung tierischer Nebenprodukte (vgl. § 3 Abs. 1 TierNebG) unterworfen ist,
stellt die Ausibung o6ffentlicher Gewalt wie von Art. 51 AEUV vorausgesetzt dar.
Nachdem die Kl&agerin auch das bei ihr anfallende Material der abholungsverpflich-
teten Beseitigungspflichtigen, hier der beliehenen Beigeladenen zu 1, Uberlassen
muss (vgl. § 8 sowie § 9 TierNebG) und ihr Kraft nationalen Rechts die Mdglichkeit
eines Transports zum Beseitigungs- und Verarbeitungsbetrieb nicht eréffnet ist (s.a.
§§ 7 u. 9 TierNebV), handelt es sich beim Transport dieser tierischen Nebenprodukte
um einen Teil der Entsorgung der Kl&gerin, fir den auch insoweit der Schutzbereich
des freien Dienstleistungsverkehrs nicht eréffnet ist.

Dafiir, dass die Einzugsbereichsregelungen des Beigeladenen zu 2 und die Uber-
tragung der Entsorgungspflichten auf die Beigeladene zu 1 nicht wirksam waren,
hatte die Klagerin konkrete Anhaltspunkte weder vorgetragen noch waren solche
ersichtlich gewesen.
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Die Regelungen in §§ 3, 6 und 8 TierNebG verletzen auch keine Grundrechte der
Klagerin. Der Eingriff in die unternehmerische Freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) oder etwa
in die allgemeine Handlungsfreiheit ist durch hinreichende Griinde des 6ffentlichen
Wohls gerechtfertigt und beschwert die Kl&gerin nicht unverhaltnismaBig. Ergédnzend
wird auf die Ausfihrungen des verwaltungsgerichtlichen Urteils zum Schutzbereich
des Art. 12 GG verwiesen (§ 130b Satz 2 VwGO).

Die Klagerin hat auch keinen Anspruch auf Erlass einer uneingeschrankten Geneh-
migung zur Verbringung der in ihrem Schlachthof in ********** gnfallenden tierischen
Nebenprodukte der Kategorien 1 und 2 zum Betrigb in ****x/****xxx=x*im Wege
der Ermessensreduzierung auf Null, sondern nur, dass Uber ihren Antrag auf
Verbringung dieser bei ihr anfallenden Materialien unter Berlcksichtigung der
grundsatzlichen Mdéglichkeit einer Ausnahmegenehmigung nach pflichtgemaBem
Ermessen entschieden wird.

Das Verwaltungsgericht hat hierzu festgehalten:

»ZU Unrecht jedoch ist der Antrag der Klagerin auf Erteilung einer Ausnahmegeneh-
migung mit der Begrindung abgelehnt worden, dass eine solche nicht méglich sei,
weil das Landesrecht im Bereich der tierischen Nebenprodukte eine solche grund-
satzlich nicht vorsehe.

Nach der obergerichtlichen Rechtsprechung ist ein Anschluss- und Benutzungs-
zwang aus Ubergeordneten Grinden des o6ffentlichen Wohls zulassig und verfas-
sungskonform, allerdings darf einem Anschusspflichtigen kein Nachteil zugefligt wer-
den, der auBer Verhaltnis zu dem erstrebten Gemeinwohlzweck steht (OVG Nord-
rhein-Westfalen, Urt. v. 14.11.1977, Il A 811/71). Bei verfassungsgemaBer Ausle-
gung des Anschluss- und Benutzungszwangs muss stets auch die Mdglichkeit einer
Befreiung bzw. einer Ausnahmegenehmigung gegeben sein, um atypischen Fallen
und individuellen Harteféllen gerecht werden zu kénnen (BayVGH, Urt. v. 26.4.2007,
4 BV 05.1087 m.w.N. zur Benutzungspflicht einer gemeindlichen Wasserver-
sorgung).

Der Freistaat Bayern hat von der Mdglichkeit des § 6 Abs. 2 TierNebG, wonach die
Lander bestimmen kénnen, dass Material der Kategorien 1 und 2 auch auBerhalb
des Einzugsbereiches entsorgt werden kann, im Gegensatz zu anderen Bundeslan-
dern keinen ausdricklichen Gebrauch gemacht. Allerdings enthélt Art. 4 Abs. 4 AG-
TierNebG die Regelung, dass fur tierische Nebenprodukte, die aufgrund einer
Bestimmung nach § 6 Abs. 2 TierNebG auch in Betrieben auBerhalb des Einzugsbe-
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reiches behandelt, verarbeitet oder beseitigt werden durfen, Vereinbarungen Uber
Kosten und Entgelte getroffen werden kénnen. Art. 4 Abs. 4 AGTierNebG setzt somit
die Mdglichkeit einer Entsorgung auBerhalb des Einzugsbereichs und damit einer
Befreiung bzw. Ausnahmegenehmigung vom Anschlusszwang voraus.

Bei verfassungskonformer Auslegung von Art. 4 Abs.4 AGTierNebG ergibt sich
i.V.m. § 6 Abs. 2 TierNebG, auf den ausdriicklichen Bezug genommen wird und
unter Berlicksichtigung von Art. 48 VO (EG) 1069/2009, die grundsatzliche Md&glich-
keit einer Ausnahmegenehmigung von der Entsorgungspflicht im Einzugsbereich
auch im Freistaat Bayern.

Zustandig fur die Entscheidung Ulber die Ausnahmegenehmigung ist das ortlich
zustandige Landratsamt Traunstein, in dessen Bereich die Kl&agerin ihren Sitz hat.
Die sachliche Zustandigkeit folgt aus Art.2 Abs. 1 Nr.3 AGTierNebG i.V.m. § 2
ZustVTierNebG. Zustandige Behérden zum Vollzug des Tierische Nebenprodukte-
Beseitigungsgesetzes, der auf seiner Grundlage ergangenen Rechtsverordnungen
und der in § 1 TierNebG aufgeflihrten unmittelbar geltenden Rechtsakte der Europai-
schen Gemeinschaft sind die staatlichen Behdrden (Staatsministerium fir Umwelt
und Gesundheit, Regierungen, Kreisverwaltungsbehdrden). Da die ZustVTierNebG
vorliegend keine spezielle Vollzugszustandigkeit zuweist, ist von der allgemeinen
Zustandigkeit des Landratsamtes gem. § 2 ZustVTierNebG auszugehen.

Die Klagerin hat somit einen Anspruch darauf, dass Uber ihren Antrag auf Verbrin-
gung ihrer Schlachtabfélle der Kategorien 1 und 2 nach ***** unter Berlcksichtigung
der grundséatzlichen Méglichkeit einer Ausnahmegenehmigung entschieden wird.
Insoweit war der in dem Verpflichtungsantrag enthaltenen Klage auf Neuverbeschei-
dung stattzugeben. Da allerdings ein weites Ermessen der zustandigen Behdérde bei
der Entscheidung Uber den Antrag besteht, die alle &6ffentlichen Belange und die
privaten Belange der Klagerin abzuwégen hat und dann entscheiden muss, ob Uber-
haupt und ggf. fur welchen Zeitraum oder unter welchen Auflagen eine Ausnahme-
genehmigung zu erteilen ist, konnte das Gericht keine Verpflichtung zur Erteilung der
Genehmigung aussprechen. Eine Ermessensreduzierung auf Null dahingehend,
dass angesichts der konkreten Umstande des Falles allein die Erteilung der Aus-
nahmegenehmigung fir die Klagerin in Betracht kam, konnte aufgrund der oben
gemachten Ausfihrungen nicht angenommen werden. Insoweit war die Klage, soweit
sie Uber die Neuverbescheidung hinausging, auch im Hilfsantrag abzuweisen.*
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Der Senat nimmt auf diese Ausfihrungen des Verwaltungsgerichts geman § 130b
Satz 2 VwGO Bezug. Die Ausnahmemadglichkeiten in § 6 Abs. 2 TierNebG und eine
verfassungskonforme Auslegung des Art. 4 Abs. 4 AGTierNebG unter Beachtung
des Grundsatzes der VerhaltnismaBigkeit (vgl. dazu BVerfG v. 22.5.1990 BVerfGE
81, 310/338, v. 18.4.1989 BVerfGE 79, 311/341; s.a. Jarass/Pieroth, GG, 12. Aufl.,
Art. 20 RdNr. 80 ff) gebieten die grundsétzliche Mdglichkeit einer Ausnahmegeneh-
migung von einem aufgrund einfachgesetzlicher Regelung angeordneten Benut-
zungs- und Einzugsbereichszwang, Uber die nach pflichtgemaBem Ermessen die
zustandige Behoérde zu entscheiden und dabei alle 6ffentlichen und die privaten
Belange der Klagerin abzuwagen hat. Das akzeptiert auch der Beklagte. Neue
Gesichtspunkte, die eine davon abweichende Beurteilung rechtfertigen, hat die Kla-
gerin im Rechtsmittelverfahren nicht aufgezeigt. Rein wirtschaftliche Erwagungen
kénnen eine Ausnahmegenehmigung nicht rechtfertigen.

Daher ist die Berufung mit der Kostenfolge des § 154 Abs. 2, § 162 Abs. 3 VwWGO
zurlckzuweisen. Die Erstattung der auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen
entspricht der Billigkeit, weil die Beigeladenen nicht nur Sachantrage gestellt, son-
dern auch das Verfahren geférdert haben.

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i.V.m.
§ 708 Nr. 10 und § 711 ZPO.

Die Revision ist nicht zuzulassen, weil keiner der Grinde des § 132 Abs. 2 VWGO
vorliegt.

Rechtsmittelbelehrung

Nach § 133 VwGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: LudwigstraBe 23,
80539 Munchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Mlnchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung schriftlich einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
dieser Entscheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Ent-
scheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsatzliche
Bedeutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwal-
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tungsgerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshéfe des Bundes
oder des Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht missen sich die Beteiligten, auBer in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméachtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fir Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten
und Rechtslehrern an den in § 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in § 67 Abs. 4 Satz 4 VwGO und in §§ 3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in § 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Bezlgen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als
Bevollmachtigte zugelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht durch Personen mit der Befahigung zum Richteramt handeln.

Schaudig Reinthaler Kraheberger

Beschluss:

Der Streitwert fir das Berufungsverfahren wird auf 120.000 Euro
festgesetzt (§ 52 Abs. 1, § 47 Abs. 1 GKG).

Schaudig Reinthaler Kraheberger



