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Expertenbeitrag:
Dienstleistungen

Holger Schrdder,

Fachanwalt fiir Vergaberecht,
Rodl und Partner, Niirnberg

Eine Dienstleistungskonzession
ist ein Vertrag, mit dem ein o6f-
fentlicher Auftraggeber einen
Unternehmer damit betraut, be-
stimmte Dienstleistungen zu er-
bringen. Uberschreitet der Wert
der Konzession den EU-Schwel-
lenwert, ist ein europaweites
Vergabeverfahren notwendig.
Den Wert genau zu berechnen,
kann allerdings schwierig sein.
Das zeigt eine Entscheidung der
Vergabekammer Sachsen.

NURNBERG. Bei einer Dienstleis-
tungskonzession handelt es sich um
eine Vertragsgestaltung, bei der das
private Unternehmen fiir seine Leis-
tung statt einer Vergiitung das Recht
erhilt, sich seine Dienste von Drit-
ten refinanzieren zu lassen. Solche
Vertrédge lassen sich in vielen Berei-
chen der o6ffentlichen Daseinsvor-
sorge antreffen.

Zu den bekanntesten Beispielen
gehoren die Durchfiithrung von Wo-
chenmairkten, die Aufstellung von
Grofiflichenwerbeanlagen, der Be-
trieb von Fahrradstationen mit Ser-
vicedienstleistungen, das Recht zur
Vermittlung von Abschleppdienst-
leistungen oder das Recht zur Er-
richtung von Kabelnetzen.

Zahlreiche Beispiele fiir
Dienstleistungskonzession

Das Vergaberecht verlangt, dass der
Konzessionsgeber vor der Aus-
schreibung den Vertragswert der
Dienstleistungskonzession schét-
zen muss. Dabeiist von dem voraus-
sichtlichen Gesamtumsatz ohne
Umsatzsteuer auszugehen, den der
Konzessionsnehmer wihrend der

Drei Firmen streiten
um PCR-Tests
an Schulen

WIEN. Gegen die Vergabe der Ab-
wicklung der PCR-Tests an Schu-
len in Osterreich sind erneut
Rechtsmittel eingebracht worden.
Derzeit werden die Tests von drei
Unternehmen durchgefiihrt: Life-
brain in Wien, Covid Fighters in
Wien, Nieder- und Oberdsterreich
und Novogenia in anderen Teilen
von Osterreich.

Lifebrain ist jedoch der Ansicht,
dass die direkten Abrufe aus der
Rahmenvereinbarung rechtswid-
rig waren. Diese seien genau bei
den beiden Konkurrenten erfolgt,
auf die die urspriingliche Aus-
schreibung zugeschnitten gewe-
sen sei. Aullerdem seien die direkt
beauftragten Unternehmen nicht
zur Erbringung der Leistungen in
der Ausschreibung befugt. Sollte
das Gericht eine rechtswidrige Be-
schaffung feststellen, sind Scha-
denersatz- und Bullgeldansprii-
che moglich.

Trotz des Einspruchs kann an
den Schulen weiter getestet wer-
den, hieB es aus dem Bildungsmi-
nisterium in Wien. Es gebe nach
wie vor eine ,rechtsgiiltige, be-
standsfeste und aufrechte Rah-
menvereinbarung mit mehreren
Auftragnehmern®, die bis zum
Sommer 2022 laufe. (sta)

Konzessionsgeber muss
Vertragswert schatzen

Vergabe von Konzessionen am Beispiel eines Weindorfs: Auftraggeber miissen zwischen dem Konzessiondr und den Standbetreibern differenzieren. roro: oeanmacesrokermaniet scioenen

Berechnung des geschatzten Vertragswerts

Paragraf 2 Absatz 4 der Konzessionsver-
gabeverordnung (KonzVgV) regelt fiir die
Schdtzung des Konzessionswerts bei-
spielhaft:

.Der Konzessionsgeber berticksichtigt
dabei nach den Umstdnden des jeweili-
gen Einzelfalls insbesondere
m denWertaller Arten von Optionen und

Vertragslaufzeit als Gegenleistung
fiir die Dienstleistungen erhalt.

Als Beispiele der im Einzelfall zu
beriicksichtigenden = Wertposten
nennt das Vergaberecht etwa die
Zahlungen des Konzessionsgebers,
weitere finanzielle Vorteile jedwe-
der Art, Zuschiisse, Prdmien, Op-
tionen, Vertragsverldngerungen,
aber auch Einkiinfte aus Entgelten,
dievon den Nutzern der Dienstleis-
tung gezahlt werden, sofern Letzte-
re fiir ihn keine durchlaufenden
Posten sind, also letztlich nicht bei
ihm verbleiben.

Fraglich ist, ob beispielsweise bei

einem Weinfest auch die durch den
Verkauf an den einzelnen Weinstin-

moglichen Vertragsverlangerungen,

| die Einkiinfte aus Gebiihren oder Ent-

gelten sowie GeldbuBen oder Ver-
tragsstrafen, die von den Nutzern der
Bauwerke oder Dienstleistungen ge-
zahlt werden, soweit diese nicht im
Auftrag des Konzessionsgebers erho-
ben werden. [...]"

den erwirtschafteten Umsitze bei
der Schétzung des Vertragswerts ein-
zubeziehen sind. Beim Recht, ein
Weinfest durchfiihren zu diirfen, hat
der Konzessionsnehmer hiufig die
Gestaltung der zur Nutzung durch
den Konzessionsgeber bereitgestell-
ten Fldchen, die Schaffung von Sitz-
gelegenheiten,
von Stdnden fiir Weinangebote oder
die gastronomische Versorgung ver-
traglich sicherzustellen.

die Bereitstellung

Nutzer dieser Dienstleistungen

sind in erster Linie die Weinstand-
betreiber, die regelmalig ein Entgelt

an den Konzessionsnehmer zu zah-

len haben, um einen Stand auf dem
Weinfest betreiben zu konnen.

Serie, Teil 2: Beschaffung von StraRenbeleuchtung

Die Einnahmen aus den Verkiu-
fen an den einzelnen Marktstinden
hingegen stellen nach Ansicht der
Vergabekammer Sachsen (Beschluss
vom 3. Mai 2021, Aktenzeichen:
1/SVK/001-21) keine bei der Schit-
zung zu berticksichtigende Gegen-
leistung dar. Denn solche Entgelte
sind nur die vertraglich vereinbarten
Gegenleistungen der Vertragspart-
ner des Konzessionsnehmers, also
der Weinstandbetreiber.

Die von den Besuchern des Wein-
fests fiir Wein und Speisen geleiste-
ten Zahlungen an die einzelnen
Weinstandbetreiber sind dagegen
keine dem Konzessionsnehmer auf
vertraglicher Grundlage zuflieBen-
den und beiihm verbleibenden Ent-
gelte. Die von den Weinstandbetrei-
bern mit den Besuchern erzielten
Einnahmen aus den verkauften Pro-
dukten flieSen also nicht dem Kon-
zessionsnehmer zu.

Denn sie stellen ausschlielllich
den Gegenwert fiir die von den Be-
suchern erworbenen Produkte dar
und werden somit nicht von dem
Konzessionsnehmer  unmittelbar

durch die Dienstleistung ,Durch-
fiihrung eines Weinfestes“ erlost,

sondern durch den Betrieb des
Weinfests tiberhaupt erst ermog-
licht.

Die siachsische Nachpriifungs-
behorde will sogar dann keine Ver-
kaufserlose berticksichtigen,
wenn der Konzessionsnehmer die
Weinstdande selbst betreiben wiir-
de. Insoweit sei zwischen der Posi-
tion als Konzessionsnehmer und
dem als Weinstandbetreiber zu
unterscheiden.

Differenzierung zwischen
Konzessionar und Standbetreibern

Diese Differenzierung erscheint
allerdings fragwiirdig. Zum einen
flielen dem Konzessionsnehmer
die Zahlungen der Besucher un-
mittelbar zu. Zum anderen wirkt
die Unterscheidung zwischen der
origindren Position als Konzessi-
onsnehmer einerseits und ande-
rerseits der Position als Wein-
standbetreiber gekiinstelt.

Eine Unmittelbarkeit zwi-
schen der Leistung als Konzessi-
onsnehmer und der Gegenleis-

tung der Besucher scheint des-
halb nicht zu fehlen.

Der oOtfentliche Auftraggeber darf bestimmen,
was er will, solange er Bieter nicht diskriminiert

Leistungsbestimmungsrecht gilt nicht unbegrenzt | Gebot der Produktneutralititist zu beachten

BERLIN. Der Deutscher Stéddte-
und Gemeindebund hat die we-
sentlichen Grundlagen fiir die Be-
schaffung von Stralenbeleuch-
tung dokumentiert. Danach kon-
nen 6ffentliche Auftraggeber ange-
lehnt an ihr Leistungsbestim-
mungsrecht den Auftragsgegen-
stand frei bestimmen. Allerdings
nicht unbegrenzt, wie die Experten
ausfiihren.

Voraussetzungen fiir bestimmte
Vorgaben zum Leistungsgegenstand

Sie verweisen auf ein Urteil des
Oberlandesgerichts (OLG) Diissel-
dorf (Beschluss vom 1. August 2012,
VII-Verg 10/12). So sind Vorgaben
des offentlichen Auftraggebers hin-
sichtlich des Leistungsgegenstands
hinzunehmen, wenn

msie durch den Auftragsgegen-
stand sachlich gerechtfertigt sind,
® vom Auftraggeber dafiir nach-
vollziehbare objektive und auf-
tragsbezogene Griinde angege-
ben worden sind und die Be-

Der Gesetzgeber unterstiitzt die 6kologische und nachhaltige Beschaffung. roro: oeanan woms

stimmung folglich willkiirfrei
getroffen worden ist,

® solche Griinde tatsdchlich vor-
handen (festzustellen und not-
falls erwiesen) sind und

® die Bestimmung andere Wirt-
schaftsteilnehmer nicht diskrimi-
niert.

Soll 6kologisch und nachhaltig be-

schafft werden, kann es zur Bestim-
mung des Leistungsgegenstands
sinnvoll sein, bestimmte Aspekte
vorzugeben. Dazu gehort etwa die
Reduzierung von Lichtemissionen,
die Einsparung von Energie durch
hochwertige und nachhaltige Be-
leuchtung oder ein intelligentes, di-
gitales Lichtmanagement. Eine wei-

tere rechtliche Grenze des Leis-
tungsbestimmungsrechts ist der
Grundsatz der Produktneutralitit
(zum Beispiel fiir Dienst- und Liefer-
leistungen oberhalb der Schwelle,
geregelt in der Vergabeverordnung
in Paragraf 31 Absatz 6 VgV).
Danach darf in der Leistungsbe-
schreibung nicht auf eine bestimm-
te Produktion oder Herkunft oder
ein besonderes Verfahren, das die
Erzeugnisse oder Dienstleistungen
eines bestimmten Unternehmens
kennzeichnet, oder auf gewerbliche
Schutzrechte, Typen oder einen be-
stimmten Ursprung verwiesen wer-
den, wenn dadurch bestimmte Un-
ternehmen oder bestimmte Pro-
dukte begiinstigt werden, es sei
denn, dieser Verweis ist durch den
Auftragsgegenstand gerechtfertigt.

Vergabestellen miissen Gebot
der Produktneutralitdt beachten

Insoweit darf zum Beispiel in der
Leistungsbeschreibung grundsétz-
lich nicht auf Leuchtmittel eines be-
stimmten Herstellers abgestellt

Kurz notiert

Demonstration gegen
Vergabe von Rettungsdienst

STENDAL. Der Landkreis Stendal
schreibt den Rettungsdienst neu
aus. Neben der Zukunft der Mitar-
beiter sehen die Johanniter, die
bislang Rettungsdienst versehen,
auch die Qualitédt des Rettungswe-
sens auf dem Spiel stehen. Des-
halb haben sie jetzt in Stendal de-
monstriert. (sta)

Bund schreibt
,Deutschlandnetz" aus

BERLIN. Die Bundesregierung
baut ein ,Deutschlandnetz“ auf.
Das Ziel: Die ndchste Schnelllade-
sdule fiir Elektroautos soll in zehn
Minuten erreichbar sein. Das Bun-
desverkehrsministerium hat Ende
September die Ausschreibung be-
gonnen. Unternehmen und Kon-
sortien konnen sich um den Zu-
schlag zum Aufbau und Betrieb
von etwa 900 Schnellladestandor-
ten bewerben. Das Deutschland-
netz soll die Grundversorgung im
Mittel- und Langstreckenverkehr
sicherstellen. (sta)
https://www.standorttool.de/
strom/deutschlandnetz/

Berlin verschiebt erneut Frist
fiir S-Bahn-Ausschreibung

BERLIN. Die Ausschreibung der
Berliner S-Bahn verzogert sich er-
neut. ,Auf Bitten von Bewerbern
ist die Frist zur Abgabe der indika-
tiven Angebote auf den 02.11.2021
verschoben worden®, teilte die Se-
natsverkehrsverwaltung mit. Bis-
lang galt als Frist zur Abgabe von
Angeboten der 28. September. Es
ist bereits die zweite Verschie-
bung. ,Indikative“ Angebote sind
nur eine Vorstufe. Eine ,,Abgabe-
frist fiir die finalen Angebote ist
bislang nicht festgelegt*. (sta)

Potsdam sucht nach Konzept
gegen Uberflutungen

POTSDAM. Bei starken Regenfél-
len ist es in den vergangenen Jah-
ren in Potsdam oft zu Uber-
schwemmungen gekommen. Da-
gegen wollen die Stadtwerke und
ihre Tochter Energie und Wasser
Potsdam nun vorgehen — und ein
entsprechendes Konzept beauf-
tragen. Dafiir ist nun eine europa-
weite Ausschreibung gestartet
worden, verotffentlicht im Amts-
blatt der EU. Gesucht werden drei
Varianten, was sich gegen die so-
genannten  Uberstauereignisse
machen lésst. (sta)

werden, esseidenn, dies wire durch
den Auftragsgegenstand gerechtfer-
tigt. Dies kann zum Beispiel der Fall
sein, wenn in einem Stadtteil oder
im gesamten Stadtgebiet bereits
eine bestimmte Ausstattung vor-
handen ist und hierfiir Ersatzteile
beschafft werden. Eine Rechtferti-
gung fiir eine produktspezifische
Ausschreibungistin der Vergabeak-
te zu dokumentieren.

Das Leistungsbestimmungsrecht
wird durch Paragraf 67 Vergabever-
ordnung (Absatz 2) eingeschréankt.
Die Leistungsbeschreibung soll die
Anforderung enthalten, dass insbe-
sondere das Produkt mitdem hdchs-
ten Leistungsniveau, mithin dem ge-
ringsten Energieverbrauch, und, so-
weit vorhanden, der h6chsten Ener-
gieeffizienzklasse nach der Energie-
verbrauchskennzeichnungsverord-
nung gewdhlt wird. (leja)

MEHR ZUM THEMA

Dokumentation zur kommunalen
AuRenbeleuchtung unter:
https:/lkurzelinks.de\S-Beleuchtung



