BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
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OVG 6 A10113/09

Verkiindet
am 16. Dezember 2010
Bech
als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 3. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 16. Dezember 2010

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Kley und die
Richter am Bundesverwaltungsgericht Liebler, Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert,
Buchheister und Dr. Wysk

fur Recht erkannt:

Die Revisionen der Klagerinnen werden zurlickgewiesen.

Auf die Anschlussrevision des Beklagten wird das Urteil
des Oberverwaltungsgerichts Rheinland-Pfalz vom

24. November 2009 geéndert. Die Klagen werden insge-
samt abgewiesen.

Die Klagerinnen tragen die Kosten des Verfahrens je zur
Halfte.
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Grinde:

Der Beklagte ist ein nach rheinland-pfalzischem Landesrecht gegriindeter
Zweckverband und mit der Tierkérperbeseitigung befasst. Seine Mitglieder sind
Landkreise und kreisfreie Stadte des Landes Rheinland-Pfalz sowie - aufgrund
von Staatsvertragen - des Saarlandes und des Landes Hessen. Fir seine Mit-
glieder verarbeitet der Beklagte tierische Nebenprodukte der Kategorien 1 und
2 im Sinne der Verordnung (EG) Nr. 1774/2002 und halt Beseitigungskapazita-
ten flr den Fall von Tierseuchen vor (sog. Seuchenreserve). Vertraglich hat er
die Fremdentsorgung von Material der Kategorien 1 und 2 fir weitere Entsor-
gungsverpflichtete in Baden-Wirttemberg und Nordhessen Gbernommen. Au-
Berdem verarbeitet er frei handelbare Schlachtabfélle der Kategorie 3 im Sinne
der Verordnung; dabei steht er in Konkurrenz zu anderen Unternehmen, darun-

ter die Klagerinnen.

FUr die Beseitigung des Materials der Kategorien 1 und 2 erhebt der Beklagte
auf der Grundlage einer Satzung GebuUhren. Fir die Abholung und Verwertung
sonstiger tierischer Nebenprodukte der Kategorie 3 berechnet er privatrechtli-
che Entgelte (sog. Knochenentgelte). Soweit die Einnahmen zur Bestreitung
der Ausgaben im Erfolgsplan nicht ausreichten, hat der Beklagte von seinen
Mitgliedern eine Umlage erhoben, die nach MaBgabe seiner Verbandsordnung
fr jedes Wirtschaftsjahr durch die Haushaltssatzung festgesetzt und durch
Einzelbescheide anteilig geltend gemacht wurde. Die Umlage betrug in den
Wirtschaftsjahren 2005 bis 2008 jeweils 2,25 Mio. €. Seit der Neufassung der
Verbandsordnung vom 2. Februar 2010 darf die Umlage mit Wirkung zum

1. Januar 2009 nur noch als Ausgleich fir solche Kosten erhoben werden, die
im Zusammenhang mit der Beseitigung von tierischen Nebenprodukten der Ka-
tegorien 1 und 2, die auf dem Gebiet seiner Mitglieder anfallen, sowie fiir die
Vorhaltung der Seuchenreservekapazitat entstehen.

Die Klagerinnen verarbeiten gewerbsmaBig Material der Kategorie 3. Die Kl&-

gerin zu 1 ist in allen Bundeslandern tatig, die Klagerin zu 2 hat ihren Sitz in
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Frankreich und will ihnre Geschaftstatigkeit auf den deutschen Markt ausweiten.
Die Klagerinnen halten die von dem Beklagten erhobene Umlage fir eine Bei-
hilfe im gemeinschaftsrechtlichen Sinne, die mangels Beachtung des in Art. 88

Abs. 3 EG vorgesehenen Verfahrens rechtswidrig sei.

Mit ihren Klagen haben die Klagerinnen beim Verwaltungsgericht beantragt,
den Beklagten zur Riickzahlung der in den Jahren 2005 bis 2008 erhobenen
Umlagen an seine Mitglieder zu verurteilen sowie festzustellen, dass der Be-
klagte zuklnftig Umlagen in der bisherigen Art und Weise nur nach vorheriger

Genehmigung durch die EU-Kommission erheben darf.

Parallel dazu haben die Klagerinnen im Jahr 2008 bei der Europaischen Kom-
mission eine Beihilfebeschwerde eingelegt. Die Kommission hat das formelle
PrOfverfahren eingeleitet und mit Schreiben vom 20. Juli 2010 eine Aufforde-
rung zur Stellungnahme veréffentlicht (2010/C 289/07, ABI C 289 S. 8 vom
26. Oktober 2010).

Das Verwaltungsgericht hat die begehrte Feststellung getroffen, die Klage auf
Rlckzahlung aber abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausgefiihrt, die Umlage
sei eine Beihilfe im Sinne des Art. 87 EG, deren Erhebung mangels Genehmi-
gung durch die Kommission dem Durchfihrungsverbot des Art. 88 Abs. 3

Satz 3 EG unterfalle. Das Durchfihrungsverbot gelte unmittelbar und begriinde
Rechte der Wettbewerber auf Schutz vor VerstéBen. Die Kldgerinnen seien
durch die Erhebung der Umlage in ihren Rechten verletzt, denn sie stiinden
hinsichtlich der Schlachtabfalle der Kategorie 3 mit dem Beklagten im Wettbe-
werb. Zur Rickzahlung sei der Beklagte hingegen nicht verpflichtet. Zwar
mussten die nationalen Gerichte grundsétzlich einem Antrag auf Ruckzahlung
einer rechtswidrigen Beihilfe unter dem Gesichtspunkt der Folgenbeseitigung
stattgeben. Hier lagen jedoch auBergewdhnliche Umsténde vor, die eine solche
Ruckzahlung als nicht sachgerecht erscheinen lieBen; die Rickzahlung wirde
die ordnungsgeméaBe Erfullung der gemeinwirtschaftlichen Aufgaben des Be-

klagten infrage stellen.
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Die von den Klagerinnen eingelegten Berufungen, mit denen sie ihr Begehren
um die Zahlung von Rechtswidrigkeitszinsen an die Mitglieder des Beklagten
erweitert haben, und die vom Beklagten eingelegte Berufung hat das Oberver-
waltungsgericht zurlickgewiesen. Hinsichtlich des Feststellungsantrags hat es
sich die Grinde des angefochtenen Urteils zu eigen gemacht und erganzend
ausgefihrt, dass die Klagerinnen sich gegen die Folgen des VerstoBes gegen
Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG aus eigenem Recht wehren kénnten. Nach der Recht-
sprechung des Europaischen Gerichtshofs sei es Sache der nationalen Gerich-
te, die Rechte der Wettbewerber bei Verletzungen des Durchfliihrungsverbotes
zu schitzen. Das Verwaltungsgericht habe die Umlage auch zutreffend als Bei-
hilfe betrachtet. Die Voraussetzungen der Altmark-Trans-Rechtsprechung des
Europaischen Gerichtshofs, unter denen ausnahmsweise nicht von einer Beihil-
fe gesprochen werden kénne, lagen nicht vor. Zwar sei die Seuchenreserve
nicht zu groB bemessen. Es sei aber nicht erkennbar, dass die Umlage aus-
schlieBlich zur Bestreitung der Ausgaben fir die hoheitliche Tierkérperbeseiti-
gung diene. Sie sei daher geeignet, die Betatigung der Wettbewerber auf dem
Markt der Schlachtabfélle der Kategorie 3 zu erschweren. Die Berufungen der
Klagerinnen blieben ebenfalls erfolglos, weil sie weder die Riickzahlung der
Umlagen noch eine Verzinsung verlangen kénnten. Ein Versto3 gegen das
Durchflhrungsverbot ziehe nicht in jedem Fall die Pflicht zur Rlickzahlung nach
sich. Hier sei vielmehr ein Ausnahmefall gegeben, weil die Umlagen das Markt-
geschehen in den Jahren 2005 bis 2008 nicht nennenswert zugunsten des Be-
klagten beeinflusst hatten. Das ergebe sich auch daraus, dass der Beklagte
ohne die Umlage in Zahlungsschwierigkeiten geriete, die das Land oder die
Mitglieder durch anderweitige Mittel abwenden mussten. Der wirtschaftliche

Effekt der Umlage wirde damit auf andere Art herbeigefihrt.

Mit der Revision verfolgen die Klagerinnen ihre Rickzahlungs- und Zinszah-
lungsbegehren weiter. Der Beklagte wendet sich mit der Anschlussrevision ge-

gen die von den Vorinstanzen getroffene Feststellung.

Die Klagerinnen pflichten den Vorinstanzen zwar darin bei, dass die Umlage
auch nach MaBgabe der Altmark-Trans-Kriterien eine Beihilfe darstelle. Die

Seuchenreserve sei aber lUberdimensioniert; Besitzer von Schlachtabfallen wir-
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den so dazu verleitet, diese nicht nach Kategorien zu trennen, weshalb dem
Markt mégliches Material der Kategorie 3 vorenthalten werde. Eine Ausnahme
von der Rickerstattungspflicht sei nicht anzuerkennen. Das Gemeinschafts-
recht kenne nur das schutzwirdige Vertrauen als Ausnahmetatbestand. Flr
eine Prifung des Marktgeschehens sei daneben kein Raum. Das Marktge-
schehen sei entgegen der Annahme des Berufungsgerichts auch in den streiti-
gen Jahren erheblich beeinflusst worden. Der Beklagte kdnne sich nicht auf ein

schutzwurdiges Vertrauen berufen.

Der Beklagte hélt die Klage auf Riickzahlung schon fiir unzulassig, weil Art. 88
Abs. 3 Satz 3 EG Wettbewerbern kein subjektives Recht verschaffe. Die Ver-
bandsumlage stelle aber auch keine Beihilfe dar. Die sogenannten Altmark-
Trans-Kriterien seien erfillt. Die Umlage diene allein der Finanzierung der
durch Gebuhren nicht gedeckten Kosten aus der Beseitigung von gebietseige-
nem Material der Kategorien 1 und 2 und bilde damit eine Gegenleistung flr die
Erflllung einer 6ffentlichen Aufgabe im Gemeinwohlinteresse. Dies habe er
durch Anderung seiner Verbandsordnung mit Wirkung vom 1. Januar 2009
klargestellt. Die Umlage sei auch nicht flr verbandsfremde Aufgaben verwen-
det worden. Die Vorhaltung einer Seuchenreserve, die durch die Umlage mitfi-
nanziert werde, sei eine nicht gebuthrenfahige 6ffentliche Aufgabe; die Reserve
sei auch angemessen dimensioniert. Ohnehin stehe einem Erfolg der Riickzah-
lungsklagen entgegen, dass vor einer abschlieBenden Entscheidung der Kom-
mission keine unbedingte Rickzahlungspflicht bestehe. AuBerdem kénne er

sich auf Vertrauensschutz berufen.

Die Revisionen der Klagerinnen sind unbegrtindet (1.), die Anschlussrevision

des Beklagten hat hingegen Erfolg (2.).

1. Die Klagerinnen verfolgen mit ihren Revisionen ihre Begehren auf Ruckzah-
lung der in den Jahren 2005 bis 2008 erhobenen Umlagen einschlieBlich zu

zahlender Rechtswidrigkeitszinsen weiter. Diese Leistungsbegehren kénnen
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unabhéangig davon, ob es sich bei den Umlagen um Beihilfen handelt, keinen
Erfolg haben, weil die Klagerinnen die den Umlagen zugrunde liegenden Be-
scheide nicht angefochten haben.

a) Die Vorinstanzen haben zutreffend angenommen, dass das europaische
Gemeinschaftsrecht Marktteilnehmern, die mit einem Beihilfeempfénger poten-
ziell im Wettbewerb stehen, Anspriiche gegen den Subventionsgeber auf ver-
zinste Rackforderung und, wenn es sich wie hier ausnahmsweise um eine vom
Subventionsempfénger ,erzwungene” Beihilfe handelt, auch Anspriiche gegen
diesen auf verzinste Rickzahlung der Beihilfe schon bei einem VerstoB gegen
formelle Anforderungen des Gemeinschaftsrechts einrdumt, also ungeachtet
der Frage, ob die Beihilfe spater von der Kommission als mit dem Gemeinsa-
men Markt fur vereinbar erklart wird. Das ergibt sich aus dem unmittelbare Wir-
kung entfaltenden Art. 88 Abs. 3 Satz 3 des Vertrags zur Griindung der Europa-
ischen Gemeinschaft (EG), der fir die streitigen Wirtschaftsjahre anzuwenden
ist. Nach dieser Vorschrift ist die Kommission von jeder beabsichtigten Einfih-
rung oder Umgestaltung von Beihilfen zu unterrichten, damit sie deren Verein-
barkeit mit dem Gemeinsamen Markt priifen kann. Solange die abschlieBende
Entscheidung der Kommission nicht vorliegt, darf die Beihilfe nicht ausgezahlt
werden (Durchfiihrungsverbot). Bei einer Verletzung dieses Verbots missen
die nationalen Gerichte zugunsten jener Einzelnen, die sich auf die Verletzung
berufen kénnen, samtliche Folgerungen sowohl beziiglich der Giiltigkeit der
gewahrenden Rechtsakte als auch bezlglich der Beitreibung der unter Verlet-
zung dieser Bestimmung gewahrten finanziellen Unterstitzungen oder eventu-
eller vorlaufiger MaBnahmen ziehen (EuGH, Urteile vom 11. Dezember 1973 -
Rs. C-120/73, Lorenz - Slg. S. 1471 und vom 21. November 1991 - Rs.
C-354/90, FNCE - Slg. I1-5505, 5523). Zu diesen Folgerungen gehért, dass eine
entgegen dem Durchflihrungsverbot ausgezahlte Beihilfe zurlickgezahlt werden
muss, und zwar ungeachtet ihrer Vereinbarkeit mit dem Markt und unbeschadet
des Rechts des Mitgliedstaats, die Beihilfe spater erneut zu gewahren (EuGH,
Urteile vom 21. November 1991 - Rs. FNCE - a.a.0O. <Rn. 16>, vom 11. Juli
1996 - Rs. C-39/94, SFEI - Slg. I1-3547 <Rn. 67 ff.>, vom 21. Oktober 2003 - Rs.
C-261/01 u.a., van Calster - Slg. I-12272 <Rn. 62 ff.>, vom 5. Oktober 2006 -
Rs. C-368/04, Transalpine Olleitung - Slg. 1-9957 <Rn. 47> sowie vom 12. Feb-
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ruar 2008 - Rs. C-199/06, CELF | - Slg. 1-469, 486 <Rn. 35 ff., 45, 53>). Ferner
ist das nationale Gericht nach dem Gemeinschaftsrecht verpflichtet, dem Beihil-
feempfanger aufzugeben, fir die Dauer der Rechtswidrigkeit Zinsen zu zahlen,
und zwar auch dann, wenn die Beihilfe von der Kommission spater genehmigt
wird (EuGH, Urteile vom 12. Februar 2008 - Rs. CELF | - a.a.0. <Rn. 55> und
vom 11. Marz 2010 - Rs. C-1/09, CELF Il - juris <Rn. 375>).

Diese Folgerungen sind jedoch, wie der Gerichtshof stets betont, entsprechend
dem nationalen Recht zu ziehen. Zwar weisen die Klagerinnen richtig darauf
hin, dass Art. 88 Abs. 3 Satz 3 EG infolge seiner unmittelbaren Geltung die na-
tionalen Gerichte dazu nétigt, diese Bestimmung anzuwenden, ohne dass ihr
Vorschriften des nationalen Rechts entgegengehalten werden kénnen. Die
rechtstechnische Umsetzung dieser Norm richtet sich jedoch mangels ein-
schlagiger gemeinschaftsrechtlicher Regelungen nach nationalem Recht. Das
Rickzahlungsbegehren kann daher nur unter Beachtung der Verfahrensvor-
aussetzungen verfolgt werden, die das jeweilige nationale Recht vorsieht
(EuGH, Urteile vom 11. Dezember 1973 - Lorenz - a.a.0. <Rn. 9>, vom

2. Dezember 1997 - Rs. C-188/95, Fantask -, Slg. I-6783 <Rn. 39> - und vom
12. Februar 2008 - Rs. CELF | - a.a.0O. <Rn. 53>). Diese Verfahrensvorschriften
darfen freilich fir die Durchsetzung der durch die Gemeinschaftsrechtsordnung
verliehenen Rechte nicht unglnstiger sein als fir die innerstaatlichen Ur-
sprungs (Aquivalenzgrundsatz), und sie diirfen ihre Ausiibung nicht praktisch
unmdglich machen oder UbermaBig erschweren (Effektivitdtsgrundsatz) (EuGH,
Urteile vom 19. September 2006 - Rs. C-392/04 und C-422/04, i-24 Germany
und Arcor - Slg. 1-8559 = NVwZ 2006, 1277 und vom 5. Oktober 2006 -

Rs. Transalpine Olleitung - a.a.0. <Rn. 45> m.w.N.).

b) Ausgehend davon konnte ein Rickzahlungsanspruch der Klagerinnen nicht
entstehen, weil sie es versdumt haben, die Bescheide anzugreifen, mit denen
die Umlage erhoben worden ist. Es gehdrt zu den Anforderungen, die das
deutsche Recht an das Entstehen von Ansprichen auf Rickgewahr einer auf
der Grundlage eines Verwaltungsakts gewahrten Leistung stellt, dass der Ver-
waltungsakt - sofern er nicht nichtig ist - beseitigt wird, sei es durch die Behérde
(§§ 48 f. VWVIQG) oder - auf Klage hin - durch ein Gericht (§ 113 Abs. 1 Satz 1
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VwGO). Die Umlagebescheide bilden fir die Dauer inrer Wirksamkeit (§ 43
Abs. 2 und 3 VWVfG i.V.m. § 1 Abs. 1 LVwWVfG Rheinland-Pfalz) einen selb-
stéandigen Rechtsgrund fir die Leistung und damit das Recht, sie behalten zu
darfen (vgl. Urteil vom 19. November 2009 - BVerwG 3 C 7.09 - BVerwGE 135,
238 <Rn. 16>).

Der von den Klagerinnen gesehene VerstoBB gegen das Durchflihrungsverbot -
diesen hier unterstellt - machte die Umlagebescheide nicht nichtig. Unter wel-
chen Voraussetzungen ein Verwaltungsakt nichtig ist, beurteilt sich mangels
einer gemeinschaftsrechtlichen Regelung ebenfalls nach dem nationalen
Recht. Nach § 44 Abs. 1 VwVIG i.V.m. § 1 LVwVfG Rheinland-Pfalz ist ein
Verwaltungsakt nichtig, soweit er an einem besonders schwerwiegenden Fehler
leidet und dies bei verstandiger Wirdigung aller in Betracht kommenden Um-
stéande offensichtlich ist. Davon kann hier keine Rede sein. Allein im VerstoB3
gegen Gemeinschaftsrecht liegt, ebenso wie bei einem sonstigen Rechtsver-
stoB3, aus sich heraus kein besonders schwerwiegender und offensichtlicher
Fehler. Das ist in der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs bisher
nie infrage gestellt worden (vgl. nur EuGH, Urteil vom 19. September 2006 - Rs.
i-24 Germany und Arcor - a.a.0. <Rn. 51 ff.>).

c) Das Erfordernis, vor einem Riickzahlungsbegehren den der Leistung
zugrunde liegenden Verwaltungsakt anzufechten, erschwert die Durchsetzung
des Gemeinschaftsrechts nicht unzumutbar. Dass die Rechte aus Art. 88

Abs. 3 Satz 3 EG auch dann hinreichend effektiv durchsetzbar sind, wenn dazu
binnen einer bestimmten Frist Widerspruch oder Anfechtungsklage erhoben
werden muss, hat der Europaische Gerichtshof mehrfach bestatigt (vgl. EuGH,
Urteil vom 14. Dezember 1995 - Rs. C-312/93, Peterbroeck u.a. - Slg. 1-4599
<Rn. 13, 21>, vom 2. Dezember 1997 - Rs. Fantask - a.a.0. <Rn. 40> - und
vom 17. November 1998 - Rs. C-228/96 Aprile - Slg. I-7141 <Rn. 19>). Aus
dem von den Klagerinnen angeflhrten Urteil des Européischen Gerichtshofs
vom 29. April 1999 (Rs. C-224/97, Ciola - Slg. 1-2517) ergibt sich nichts ande-
res. Die dortige Entscheidung geht auf die Ubergangssituation des Beitritts Os-
terreichs zur Europaischen Gemeinschaft zurtick und betrifft damit eine Son-

derlage, die keine Verallgemeinerung erlaubt.
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Auch der Einwand der Klagerinnen, dass die Umlagebescheide nicht an sie
gerichtet und ihnen auch nicht bekannt gegeben worden seien, fihrt zu keiner
abweichenden Beurteilung. Denn dieser Umstand &ndert nichts daran, dass die
Umlagebescheide Verwaltungsakte sind, die die Klagerinnen - als Dritte - an-
fechten kbnnen und mussen. Er bewirkt allerdings, dass die Anfechtungsfrist
nicht einen Monat, sondern ein Jahr betragt und erst zu laufen beginnt, nach-
dem die Klagerinnen von der Existenz und vom Inhalt der Umlagebescheide
sichere Kenntnis erlangt haben oder héatten erlangen muissen (vgl. Urteil vom
25. Januar 1974 - BVerwG 4 C 2.72 - BVerwGE 44, 294; stRspr). Diese Kennt-
nis mussten die Klagerinnen spatestens mit der Einsichtnahme in die Verwal-
tungsvorgange des Beklagten erlangt haben, die zu einem GroBteil aus Mehr-
fertigungen der Umlagebescheide bestehen. Dass sie die Notwendigkeit der
Anfechtung dieser Bescheide nicht erkannt haben, vermag sie nicht zu entlas-

ten.

Ebenso wenig fuhrt die Vielzahl der Umlagebescheide zur Unzumutbarkeit ei-
ner vorherigen Anfechtung. Die Klage griindet sich darauf, dass dem Beklagten
von jedem seiner Mitglieder jedes Jahr aufs Neue eine unzuldssige und damit
zurlickzuzahlende Beihilfe geleistet worden sei. Verlangen die Klagerinnen so-
mit selbst die Rickgewahr einer Vielzahl von Beihilfen, ware es ihnen auch zu-
mutbar gewesen, gegen alle zugrunde liegenden Bescheide vorzugehen. Dabei
ware ihnen zugute gekommen, dass die Bescheide nicht notwendig einzeln hat-
ten aufgefihrt, sondern lediglich hinlanglich hatten bezeichnet werden missen
(vgl. § 82 Abs. 1 VWGO). Hierzu hatte genlgt, sich pauschal gegen samtliche
Umlagebescheide zu wenden, die der Beklagte in bestimmten Wirtschaftsjah-

ren erlassen hat.

SchlieBlich hatten die Klagerinnen auch nicht mehrere Prozesse nacheinander
fihren missen. § 113 Abs. 4 VwWGO er6ffnet die Moglichkeit, die Anfechtungs-
klage gegen die Umlagebescheide mit der Klage auf Riickzahlung der auf de-

ren Grundlage erhobenen Umlagebetrage zu verbinden.
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2. Die Anschlussrevision des Beklagten ist zuldssig und begrindet (§ 141

Satz 1i.V.m. § 127 VwGO). Die Feststellung, dass der Beklagte die Umlage ab
dem Wirtschaftsjahr 2009 nicht ohne vorherige Genehmigung durch die Euro-
paische Kommission erheben dirfe, verletzt Bundesrecht und europaisches
Gemeinschaftsrecht.

Was das Wirtschaftsjahr 2009 anlangt, ist die Feststellungsklage bereits unzu-
lassig. Eine Feststellung kann geman § 43 Abs. 2 VwGO nicht begehrt werden,
soweit der Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder Leistungsklage hatte
verfolgen kdnnen. Das war hier der Fall. Der Beklagte hat in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat unwidersprochen dargelegt, dass die Umlagebe-
scheide fir das Wirtschaftsjahr 2009 im Marz dieses Jahres erlassen worden
waren und wegen der Neufassung der Verbandsordnung vom 2. Februar 2010
nicht geandert worden sind. Damit war es den Klagerinnen im Zeitpunkt der
mundlichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht méglich und zumutbar,
auch diese Bescheide anzufechten. Es kann dahinstehen, ob die Anfechtungs-
klage ohne vorheriges Widerspruchsverfahren zuldssig gewesen ware und ob
ein Ubergang von der Feststellungs- zur Anfechtungs- und Leistungsklage im
Berufungsverfahren deshalb eine ohne Weiteres sachdienliche Klagednderung
gewesen ware (§ 125 Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 91 Abs. 1 VwGO); eine solche Kla-
geanderung konnte jedenfalls im Revisionsverfahren nicht mehr vorgenommen
werden (§ 142 Abs. 1 VwGO).

Hinsichtlich der Wirtschaftsjahre ab 2010 ist die Feststellungsklage nach § 43
VwGO zwar zuldssig, aber unbegriindet. Der Beklagte ist nicht - wie mit den
Klageantragen zu 2 geltend gemacht - verpflichtet, die Zweckverbandsumlage
kinftig vor ihrer Erhebung jeweils von der Europaischen Kommission genehmi-
gen zu lassen. In ihrer Ausgestaltung durch die Neufassung der Verbandsord-
nung vom 2. Februar 2010 ist die Umlage nicht als Beihilfe im Sinne des Uni-

onsrechts anzusehen.

Hierfir maBgeblich ist die Begriffsbestimmung in Art. 107 Abs. 1 des am
1. Dezember 2009 in Kraft getretenen Vertrages tber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union (AEUV), die mit Art. 87 Abs. 1 EG Ubereinstimmt. Danach
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sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewéhrte Zahlungen gleich welcher
Art unzuldssige Beihilfen, wenn sie durch die Begunstigung bestimmter Unter-
nehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfélschen oder zu verfal-
schen drohen, soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigen.
Eine staatliche MaBnahme fallt jedoch nicht unter Art. 107 Abs. 1 AEUV, soweit
sie als Ausgleich anzusehen ist, der die Gegenleistung fiir Leistungen bildet,
die von den Unternehmen, denen sie zugute kommt, zur Erfillung gemeinwirt-
schaftlicher Verpflichtungen erbracht werden, so dass diese Unternehmen in
Wirklichkeit keinen finanziellen Vorteil erhalten und die genannte MaBnahme
somit nicht bewirkt, dass sie gegentber den mit ihnen im Wettbewerb stehen-
den Unternehmen in eine giinstigere Wettbewerbsstellung gelangen (EuGH,
Urteil vom 24. Juli 2003 - Rs. C-280/00, Altmark-Trans - Slg. I-7747 <Rn. 87>).
Daflir miissen eine Reihe von Voraussetzungen - die so genannten Altmark-
Trans-Kriterien - erfillt sein (ebd. <Rn. 88, 94>). Zu prifen und festzustellen,
ob eine staatliche Zahlung hiernach eine Beihilfe ist, sind die nationalen Gerich-
te befugt (EuGH, Urteile vom 5. Oktober 2006 - Rs. Transalpine Olleitung -
a.a.0. <Rn. 39> und vom 11. Juli 1996 - Rs. SFEI - a.a.0. <Rn. 495); Anlass,
den Europaischen Gerichtshof um eine weitergehende Klarung zu ersuchen,
besteht nicht.

Gemessen an den genannten Kriterien liegt hier eine Beihilfe nicht vor; viel-
mehr dient die Umlage ausschlieBlich der Finanzierung einer gemeinwirtschaft-
lichen Verpflichtung (einer 6ffentlichen Pflichtaufgabe) des Beklagten. Dabei ist
in Rechnung zu stellen, dass sich der vorliegende Fall schon im Ansatz deutlich
von demjenigen unterscheidet, der dem Europaischen Gerichtshof Anlass zu
der Vorabentscheidung vom 24. Juli 2003 in der Rechtssache Altmark-Trans
gegeben hat. Dort ging es um ein privates Busunternehmen, das seine Dienst-
leistungen (Beférderungsleistungen) am Markt angeboten hat und dem einzel-
ne gemeinwirtschaftliche Verpflichtungen auferlegt waren, welche die Art und
Weise der Erbringung dieser Dienstleistungen in bestimmter Hinsicht modifi-
zierten (Betriebspflicht, Fahrplanbindung, Beférderungspflicht, Tarifbindung).
Demgegenlber geht es im vorliegenden Fall um ein 6ffentliches Unternehmen
(kommunaler Zweckverband), das in erster Linie gemeinwirtschaftliche Pflicht-

aufgaben fir seine Mitglieder erfillt (die Beseitigung von gefdhrlichem Material
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der Kategorien 1 und 2) und daneben auch Dienstleistungen am Markt anbietet
(Verarbeitung von frei handelbarem Material der Kategorie 3); dabei sind die
gemeinwirtschaftlichen Pflichtaufgaben schon technisch klar von der sonstigen
wirtschaftlichen Betatigung geschieden, und hinsichtlich dieser wirtschaftlichen
Betatigung bestehen keinerlei zusatzliche gemeinwirtschaftliche Verpflichtun-
gen. Diese Unterschiede flhren nicht dazu, dass die Kriterien der Altmark-
Trans-Rechtsprechung auf den vorliegenden Fall unanwendbar waren. Sie fih-
ren aber dazu, dass diese Kriterien teilweise vollig unproblematisch erfillt sind,
weil die Gemengelage aus Marktbetatigung und gemeinwirtschaftlicher Ver-
pflichtung, die dem Europaischen Gerichtshof vor Augen stand und zu deren
Sonderung er die vier Altmark-Trans-Kriterien entwickelt hat, von vornherein

nicht gegeben ist.

a) Der Beklagte als begunstigtes Unternehmen ist hinsichtlich des Materials der
Kategorien K 1 und K 2 mit der Erflllung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen
betraut; seine Verpflichtungen sind in europaischen und nationalen Rechtsvor-
schriften klar definiert (vgl. EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, a.a.O. <Rn. 89>), so
dass das erste Altmark-Trans-Kriterium erflllt ist. Das gilt in Ansehung des ge-
bietseigenen wie des gebietsfremden Materials (aa) und schlieB3t die so ge-

nannte Seuchenreserve ein (bb).

aa) Die gemeinschaftsrechtlichen Pflichten aus Art. 4 und 5 der Verordnung
(EG) Nr. 1774/2002 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 3. Ok-
tober 2002 mit Hygienevorschriften fir nicht fir den menschlichen Verzehr be-
stimmte tierische Nebenprodukte (ABI Nr. L 273 S. 1), geféhrliches Material der
Kategorien 1 und 2 schadlos zu verarbeiten und zu beseitigen, sind in Deutsch-
land grundsatzlich den durch das Landesrecht bestimmten Kérperschaften des
offentlichen Rechts als 6ffentliche Pflichtaufgaben und damit als gemeinwirt-
schaftliche Verpflichtung Gbertragen. Dies ergibt sich aus § 3 Abs. 1 des Tieri-
sche Nebenprodukte-Beseitigungsgesetzes (TierNebG) vom 25. Januar 2004
(BGBI I S. 82). Zwar kann die zustandige Behoérde die genannte Verpflichtung
gemaB § 3 Abs. 2 und 4 TierNebG unter bestimmten Voraussetzungen auch
einem Privaten Ubertragen. Das andert indes nichts an dem gemeinwirtschaftli-

chen Charakter der Verpflichtung. Von der Ermachtigung, die Pflichten zur Ver-
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arbeitung und Beseitigung unter bestimmten Voraussetzungen nattirlichen oder
juristischen Personen des Privatrechts zu Ubertragen, ist in Rheinland-Pfalz
kein Gebrauch gemacht worden. Vielmehr obliegen diese Aufgaben dort kom-
munalen Gebietskérperschaften, namlich den Gemeinden und Landkreisen als
Pflichtaufgaben zur Selbstverwaltung (vgl. § 1 der Tierkérperbeseitigungssat-
zung des Beklagten vom 6. Dezember 2004). Diese haben sich aus Griinden
des Gemeinwohls entschlossen, die Aufgaben in Ansehung des in ihrem Ge-
biet anfallenden gefahrlichen Materials gemeinsam zu erfiillen, und hierzu den
beklagten Zweckverband gegriindet (vgl. auch § 1 des rheinland-pfalzischen
Zweckverbandsgesetzes vom 22. Dezember 1982 (BS 2020-20). Ein Markt ist

insofern nicht er6ffnet worden.

Nichts anderes gilt hinsichtlich der Verarbeitung und Beseitigung des gebiets-
fremden Materials der Kategorien 1 und 2. Insofern erflllt der Beklagte auf
ebenfalls hoheitlichem Wege eine entsprechende Pflichtaufgabe anderer Ge-
meinden und Landkreise, die ihm zwar nicht als Mitglied beigetreten sind, ihm
aber die Erflllung ihrer Pflichtaufgabe gleichwohl - durch Verwaltungsvertrag -
Ubertragen haben. Dass diese Form der Aufgabenlbertragung an dem ge-
meinwirtschaftlichen Charakter der Aufgabe nichts andert, hat auch der Euro-
paische Gerichtshof anerkannt (Urteil vom 9. Juni 2009 - Rs. C-480/06, Stadt-
reinigung Hamburg - NVwZ 2009, 898).

bb) Die (gemeinwirtschaftliche) Verpflichtung zur schadlosen Verarbeitung und
Beseitigung gefahrlichen Materials schlieBt die Pflicht zur Vorhaltung ausrei-
chender Beseitigungskapazitaten ein. Die Bemessung dieser Kapazitaten hat
sich im Interesse einer effektiven Aufgabenerfiillung nicht nur am Normalbe-
trieb zu orientieren, sondern muss durch auBergewéhnliche Lagen bedingte
Spitzenlasten einrechnen. Die Vorhaltung von Reservekapazitaten in Form ei-
ner so genannten Seuchenreserve fiir Félle des Ausbruchs Ubertragbarer
Krankheiten wie Maul- und Klauenseuche oder Schweinepest ist daher vom

gesetzlichen Auftrag der Tierkdrperbeseitigung umfasst.

Ohne Bedeutung ist in diesem Zusammenhang, ob die vorgehaltene Seuchen-

reserve groBer ist als erforderlich. Selbst wenn das der Fall wéare, anderte sich
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nichts daran, dass der Beklagte die Reserve zum Zwecke der Erflllung seiner
gemeinwirtschaftlichen Verpflichtung vorhielte. Anderes kénnte nur angenom-
men werden, wenn die Kapazitaten auBerhalb von Spitzenbelastungszeiten
nicht ungenutzt blieben, sondern fir andere Zwecke eingesetzt, etwa in den
Dienst der wirtschaftlichen Betatigung des Beklagten im Bereich des Materials
der Kategorie 3 gestellt werden kdnnten. Dies haben die Klagerinnen aber nicht
geltend gemacht; davon geht auch die Europdische Kommission nicht aus, auf
die sich die Klagerinnen beziehen und die insofern selbst von ,ungenutzten®
Kapazitaten spricht (Aufforderung zur Stellungnahme vom 20. Juli 2010, a.a.O.
<Rn. 81>). Fir eine zweckwidrige Nutzung der Reservekapazitaten ist auch
nichts ersichtlich.

Zu Unrecht betrachtet die Européische Kommission die Finanzierung einer zu
groBen Seuchenreserve gleichwohl als Beihilfe (Aufforderung zur Stellungnah-
me, a.a.0. <Rn. 68 ff.>). Daflr ist die Pramisse maBgeblich, dass die Erzeuger
und Besitzer von Schlachtabfallen nach dem Verursacherprinzip die Kosten der
schadlosen Beseitigung auch des gefahrlichen Materials grundséatzlich selbst
tragen mussten. Die Kommission halt mit anderen Worten die Erhebung kos-
tendeckender Preise oder - wenn die Beseitigung wie in Deutschland auf ho-
heitliche Weise geschieht - die Erhebung kostendeckender Geblhren flr gebo-
ten und sieht in der Vorhaltung steuerfinanzierter Reservekapazitaten eine
Ausnahme, die auf das unbedingt Erforderliche begrenzt werden musse. Das
liegt neben der Sache. Zwar mag die Finanzierung von Kapazitaten zur schad-
losen Beseitigung von Tierabféllen aus 6ffentlichen Haushaltsmitteln die ande-
renfalls kostenbelasteten Besitzer von Tierabféllen entlasten und insofern als
eine Beihilfe erscheinen (vgl. EUGH, Urteil vom 20. November 2003 - Rs. C-
126/01, GEMO SA - Slg. I-13769 <Rn. 28 ff.>). Jedoch kann eine solche Ent-
lastungswirkung von vornherein nur von der Finanzierung der Beseitigungska-
pazitaten im benétigten Umfang - gegebenenfalls unter Einschluss einer unab-
dingbaren Seuchenreserve - ausgehen, keinesfalls aber von der Finanzierung
gar nicht benétigter Uberkapazitaten. Gerade die Kosten von Uberkapazititen
kénnten Uber Marktpreise auch nach dem Verursacherprinzip nicht auf Kunden
abgewalzt werden. Dabei sei noch davon abgesehen, dass insofern allenfalls
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eine Beihilfe zugunsten der Erzeuger und Besitzer von Tierabféllen vor Augen

steht, nicht aber zugunsten des hoheitlich eintretenden Beseitigungspflichtigen.

b) Nach dem zweiten Altmark-Trans-Kriterium missen die Parameter, anhand
derer der Ausgleich berechnet wird, zuvor objektiv und transparent aufgestellt
sein, um zu verhindern, dass der Ausgleich einen wirtschaftlichen Vorteil mit
sich bringt, der das Unternehmen, dem er gewahrt wird, gegenlber konkurrie-
renden Unternehmen beglnstigt (EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, a.a.0.

<Rn. 90 f.>).

Dieses Kriterium hat der Beklagte jedenfalls ab dem Wirtschaftsjahr 2010 er-
fullt. Der Beklagte hat den Einwanden der Vorinstanzen Rechnung getragen
und seine Verbandsordnung am 2. Februar 2010 geandert. Diese Anderung
erfolgte vor Erlass der Umlagebescheide fur das Jahr 2010, die - wie in den
Vorjahren - erst im Méarz ergangen sind. Durch die Anderung der Verbandsord-
nung ist klargestellt, dass die umstrittene Umlage ausschlieBlich der Finanzie-
rung der durch Gebuhren ungedeckten Kosten aus der Erfullung der gemein-
wirtschaftlichen Verpflichtung des Beklagten dient. Der Umlagetatbestand
schlieBt es aus, in die Umlage auch Kosten aus der Verarbeitung des frei han-
delbaren Materials der Kategorie 3 einzurechnen, und gentigt schon damit dem
Gebot der objektiven und transparenten Berechnungsgrundlage. Zusétzlich hat
der Beklagte sogar die Kosten aus der schadlosen Beseitigung des gebiets-
fremden Materials der Kategorien 1 und 2 noch ausgespart (vgl. § 9 Abs. 2 der
Verbandsordnung), was gegentber seinen diesbezliglichen Auftraggebern -
den gebietsfremden Kommunen - angezeigt erscheint, im Verhaltnis zu den

Klagerinnen aber nicht geboten gewesen ware.

c) Weiter darf der Ausgleich nicht Gber das hinausgehen, was erforderlich ist,
um die Kosten der Erflllung der gemeinwirtschaftlichen Verpflichtungen unter
Berucksichtigung der dabei erzielten Einnahmen und eines angemessenen
Gewinns aus der Erflllung dieser Verpflichtungen ganz oder teilweise zu de-
cken. Nur bei Einhaltung dieser Voraussetzung ist gewahrleistet, dass dem
betreffenden Unternehmen kein Vorteil gewéahrt wird, der dadurch, dass er die
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Wettbewerbsstellung dieses Unternehmens starkt, den Wettbewerb verfélscht
oder zu verfalschen droht (EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, a.a.0. <Rn. 925).

Es steht nach der Satzungsanderung fest, dass die Umlage nicht tiber das hi-
nausgeht, was erforderlich ist, um die durch GeblUhreneinnahmen nicht gedeck-
ten Kosten der schadlosen Beseitigung von Material der Kategorien 1 und 2 -
zudem nur des gebietseigenen Materials - zu bestreiten. Wie oben dargetan, ist
es auch in diesem Zusammenhang unerheblich, ob der Beklagte zu groBe Ka-
pazitaten flr diese Beseitigungspflicht vorhalt. Es ist allein Sache seiner Mit-
glieder, ob sie Uberkapazitaten zu finanzieren bereit sind oder auf deren Abbau

dréangen, um ihre Umlagepflicht zu reduzieren.

Die Klagerinnen berufen sich auch insofern auf die Européische Kommission,
die die von ihr angenommenen Uberkapazitaten fiir ,unrentabel” halt (Aufforde-
rung zur Stellungnahme vom 20. Juli 2010, a.a.0. <Rn. 81>) und meint, es sei
nicht akzeptabel, dass ,Verluste* aus einer ,betriebswirtschaftlichen Fehlent-
scheidung“ nachtraglich durch 6éffentliche Mittel ausgeglichen wiirden (ebd.
<Rn. 82>). Dies verkennt, dass die Entscheidung Gber die Dimensionierung der
Beseitigungskapazitaten einschlieBlich der Reserve fir den Seuchenfall gerade
keine betriebswirtschaftliche Entscheidung darstellt, die nach MaBgabe ihrer
wirtschaftlichen Rentabilitat getroffen werden misste. Die Frage der wirtschaft-
lichen Rentabilitat stellt sich schon deshalb nicht, weil die Kosten fir die Seu-
chenreserve eben nicht durch am Markt erzielbare Preise aufgebracht werden
kénnen, sondern durch Erhebung einer Umlage - also einer 6ffentlich-
rechtlichen Abgabe - bei den Zweckverbandsmitgliedern gedeckt werden mus-
sen. Eine Uberdimensionierung der Seuchenreserve hat demzufolge keinen
Einfluss auf die GeblUhrengestaltung des Beklagten in Ansehung der Beseiti-
gung von Material der Kategorien 1 und 2 und schon gar keinen Einfluss auf die
Preisgestaltung bei der Verarbeitung von Material der Kategorie 3. Selbstver-
standlich kann sich eine Uberdimensionierung der Seuchenreserve als ,unwirt-
schaftlich“ erweisen, weil die Kosten fir diese Reservekapazitat auBBer Verhalt-
nis zur Wahrscheinlichkeit des groBflachigen Ausbruchs einer Tierseuche ste-
hen. Dies betrifft aber nur die Frage, ob die Entscheidung Uber die Dimensio-

nierung der Seuchenreserve angesichts der damit verbundenen Belastung der
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6ffentlichen Haushalte politisch verantwortet werden kann; in diesem Sinne
steht der Einsatz 6ffentlicher Haushaltsmittel unter dem allgemeinen Gebot der
Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit. Die Grundsétze betriebswirtschaftlicher
Rentabilitat kdnnen in diesem Zusammenhang aber keine strikte Beachtung

verlangen.

d) SchlieBlich verlangt der Européische Gerichtshof in seiner Altmark-Trans-
Entscheidung, dass dann, wenn die Wahl des Unternehmens, das mit der Erfll-
lung gemeinwirtschaftlicher Verpflichtungen betraut werden soll, nicht im Rah-
men eines Vergabeverfahrens erfolgt, die Héhe des erforderlichen Ausgleichs
auf der Grundlage einer Analyse der Kosten bestimmt werden, die ein durch-
schnittliches, gut geflihrtes und angemessen ausgestattetes Unternehmen bei
der Erfullung der betreffenden Verpflichtungen hatte, wobei die dabei erzielten
Einnahmen und ein angemessener Gewinn aus der Erfiillung dieser Verpflich-
tungen zu berlcksichtigen sind (EuGH, Urteil vom 24. Juli 2003, a.a.O.

<Rn. 93>).

Dieses vierte Kriterium der Altmark-Trans-Rechtsprechung kann im vorliegen-
den Rahmen keine Berlcksichtigung finden. Es unterstellt, dass die gemein-
wirtschaftliche Verpflichtung, deren (Mehr-)Kosten ausgeglichen werden darfen,
durch ein privates Unternehmen und damit in einer Gemengelage gemein- und
marktwirtschaftlicher Betatigung erflllt werden kdnnte. Die schadlose Beseiti-
gung des Materials der Kategorien 1 und 2 im Gebiet der Mitgliedskommunen
des Beklagten steht dem Markt jedoch nicht offen. Sie ist, wie oben dargetan,
im deutschen Recht als hoheitliche Pflichtaufgabe ausgestaltet. Daher dient die
Umlage nicht dem Ausgleich von Mehrkosten aus der Ubernahme einer ge-
meinwirtschaftlichen Verpflichtung im Rahmen einer im Ubrigen marktwirt-
schaftlichen Betatigung, sondern der Finanzierung der hoheitlichen Erfullung
einer 6ffentlichen Aufgabe auBerhalb des Marktes.

Die Offnung eines Marktes ist auch nicht erzwingbar. Daher fiihrt der Vortrag
der Klagerinnen, den sich die Kommission im Prlfverfahren vorlaufig zu eigen
gemacht hat, nicht weiter, ihnen sei die Erfillung der Beseitigungsaufgabe im
Bereich des Materials der Kategorien 1 und 2 ohne Qualitatsabstriche zu gerin-
geren Kosten mdglich. Es obliegt der - politisch zu verantwortenden - Entschei-
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dung der zustandigen 6ffentlich-rechtlichen Gebietskérperschaften, ob sie ihre
Offentlichen Pflichtaufgaben hoheitlich und damit unter Ausschluss des Marktes
erflllen oder ob sie hierflir einen Markt eréffnen. Eine éffentliche Stelle darf ihre
im allgemeinen Interesse liegenden Aufgaben auch nach dem europaischen
Gemeinschaftsrecht mit ihren eigenen Mitteln und auch im Zusammenwirken
mit anderen 6ffentlichen Stellen erflillen, ohne gezwungen zu sein, sich an ex-
terne Einrichtungen zu wenden, die nicht zu ihren Dienststellen gehéren
(EuGH, Urteil vom 9. Juni 2009 - Rs. Stadtreinigung Hamburg - a.a.O.

<Rn. 44 f.>). Das qilt hier auch mit Blick auf die Beseitigung gebietsfremden
Materials der Kategorien 1 und 2, das nach der freien Entscheidung der zu-
standigen o6ffentlich-rechtlichen Beseitigungspflichtigen aufgrund einer 6ffent-
lich-rechtlichen Vereinbarung ohne Beteiligung Privater vom Beklagten mit er-
ledigt wird.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 154 Abs. 1, § 159 Satz 1 VwGO i.V.m.

§ 100 Abs. 1 ZPO.

Kley Liebler Prof. Dr. Dr. h.c. Rennert

Buchheister Dr. Wysk
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