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Dienstleistungs- und Baukonzession -
Neue EU-Konzessionsvergaberichtlinie

1. Bisherige Rechtslage

Mit Wirkung zum 17.04.2014 ist die
neue Richtlinie 2014/23/EU des Europaé-
ischen Parlaments und des Rates vom
26.02.2014 iber die Konzessionsverga-
be! in Kraft getreten und trifft erstmals
Bestimmungen tiber die Ausschreibung
von Dienstleistungskonzessionen. Zu-
vor bestanden lediglich Regelwerke be-
ziiglich der Vergabe von Bauauftrigen,
Baukonzessionen und Dienstleistungs-
auftrigen.

Dabei war auch bisher die Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen nicht vollig
frei von Ausschreibungspflichten. Zwar
erfassten weder die Richtlinie {iber die 6f-
fentlichen Auftrdge (2004/18/EG) noch
das nationale Kartellvergaberecht oder
die Bestimmung zur Vergabe von Dienst-
leistungskonzessionen. Jedoch beschrieb
bereits bisher Artikel 1 Abs. 4 VKR und
Artikel 1 Abs. 3 mit b SKR immerhin den
Begriff der Dienstleistungskonzession als
Vertrage, die von offentlichen Dienstleis-
tungsauftragen nur insoweit abweichen,
als die Gegenleistung fiir die Erbringung
der Dienstleistungen ausschlieflich in
dem Recht nur Nutzung der Dienstleis-
tung oder in diesem Recht zuztiglich der
Zuzahlung eines Preises besteht?.

Dienstleistungskonzessionen sind typi-
scherweise bisher bei der Bewirtschaftung
einer stddtischen Leichenhalle durch ei-
nen privaten Unternehmer?, bei der ge-
werblichen Nutzung der offentlichen
Straflen und Plétze fiir Werbemafinah-
men* oder der Durchfiihrung eines Wo-
chenmarktes® sowie der Nutzung eines
offentlichen Kabelfernsehnetzes® oder bei
der Uberlassung von Glasfasernetzen an
Netzbetreiber angenommen worden’.

Auch nach Inkrafttreten der Konzessi-

onsvergaberichtlinie fillt bis zu einer
Transformation in nationales Recht die
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Erteilung einer Dienstleistungskonzessi-
on grundsatzlich nicht unter das Verga-
berecht des Gesetzes gegen Wettbe-
werbsbeschrdnkungen (GWB) sowie der
jeweiligen Vergabe- und Vertragsord-
nungen (VOB, VOL, VOF)8,

Die Vergabe von Dienstleistungskonzes-
sionen erfolgte bisher bereits nicht in
einem vergaberechtsfreien Raum, da die
allgemeinen Grundsitze des Verbotes
der Diskriminierung in Art. 18 AEUV
sowie die Verpflichtung zur Transparenz
gemafd Art. 15 AEUV bereits bisher zu
beachten war®. Seit dem ,Telaustria“-
Urteil des EuGH gilt dies als gesicherte
Rechtsprechung'®. Die darin festgeleg-
ten Grundsidtze hat der EuGH u.a. in
seiner ,Gemeinde Bari”-Entscheidung
im Jahr 2006 sowie in der ,,Eurawasser”-
Entscheidung im Jahr 2009 bestatigt
und darauf hingewiesen, dass es mit den
Geboten zur Einhaltung der Transpa-
renz und Gleichbehandlung unverein-
bar ist, wenn bei der Vergabe einer
Dienstleistungskonzession eine Aus-
schreibung vollig fehlt!'.

Einen Hinweis darauf, nach welchen
konkreten Modalititen die Ausschrei-
bung einer Dienstleistungskonzession
bisher zu erfolgen hatte, also auf welche
Art und Weise das Diskriminierungsge-
bot und das Transparenzgebot umge-
setzt werden miissen, gab der EuGH bis-
her nicht. Dies dndert sich nun kiinftig
aufgrund der in Kraft getretenen Kon-
zessionsvergaberichtlinien.

2. Unmittelbare Wirkung
von EU-Richtlinien

Nach dem Wortlaut des Art. 288 Satz 3
AFEUV gelten auf einen ersten Blick die
EU-Richtlinien im Gegensatz zu EU-
Verordnungen nicht unmittelbar in den
Mitgliedstaaten. Grundsitzlich ist dort

ein zweistufiges Rechtsetzungsverfah-
ren vorgesehen, wonach regelmafig ein
Umsetzungsrechtsakt (Transformation)
der Bestimmungen der Richtlinien in
das nationale Recht der Mitgliedstaaten
erforderlich ist. Dies fiihrt also zundchst
nur zu einer Durchfithrungspflicht der
Richtlinie der Mitgliedstaaten’?. Den-
noch nimmt der EuGH durchaus die
unmittelbare Anwendbarkeit von EU-
Richtlinien trotz einer fehlenden Um-
setzung in nationales Recht zum Schutz
der Effektivitdt der Richtlinie - bezeich-
net als ,effet utile” — in Ausnahmefillen
an. Nach Auffassung des EuGH soll sich
der einzelne in all den Fillen, in denen
die Bestimmungen einer Richtlinie in-
haltlich unbedingt und hinreichend
genau sind, von nationalen Gerichten
gegeniiber dem Staat auf diese Bestim-
mungen berufen koénnen, wenn der
Mitgliedstaat die Richtlinien nicht frist-
gemdfl oder nur unzulédnglich in das na-
tionale Recht umgesetzt hat'3,

Die vom EuGH entwickelte Lehre von
der direkten Wirkung der Richtlinie be-
trifft somit nur das Verhiltnis des von
der Richtlinie beglinstigten Betroffe-
nen gegeniiber dem Mitgliedstaat. Da-
gegen kann sie eine Berufung von Pri-
vatpersonen untereinander auf die
Richtlinie nicht rechtfertigen'. Aller-
dings setzt eine unmittelbare Wirkung
einer Richtlinie grundsitzlich voraus,
dass ein Verstofl gegen die Umset-
zungsverpflichtung eines Mitgliedstaa-
tes vorliegen muss, er diese also nicht
rechtzeitig oder nicht richtig umgesetzt
hat. Ferner muss eine hinreichende in-
haltliche Bestimmtheit der fraglichen
Vorschrift bestehen. Die inhaltliche
Unbedingtheit der Vorschrift, d.h. der

* Der Autor ist Fachanwalt fur
Verwaltungsrecht und Sozius der Kanzlei
iuscomm Rechtsanwalte, Stuttgart.
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Eintritt der Rechtsfolge diirfe nicht von
einer Entscheidung eines Gemein-
schaftsorgans oder eines Mitgliedstaa-
tes abhdngen's.

Zwar sieht Artikel 51 Abs. 1 KVR vor,
dass die Mitgliedstaaten die Konzessi-
onsvergaberichtlinie erst bis zum
18.04.2016 umzusetzen haben, so dass
es an einer unmittelbaren Wirkung der
Richtlinie bereits an der Voraussetzung
des VerstoRes gegen die Umsetzungsver-
pflichtung im Sinne der bisherigen
EuGH-Rechtsprechung fehlt. Gleich-
wohl muss fiir die Praxis davon ausge-
gangen werden, dass die kiinftige Be-
wertung der Ausschreibung von Dienst-
leitungskonzessionen nicht nur auf den
Stand 'der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH vor in Kraft treten der Richt-
linie abgestellt werden diirfte, sondern
die Konzessionsvergaberichtlinie dem
Grunde nach Maf3stab bei der Wertung
der Vergabe von Dienstleistungskonzes-
sionen in der Rechtsprechung werden
wird, auch wenn eine nationale Umset-
zung noch nicht erfolgt sein muss.
Denn die Mdglichkeit, die Richtlinie
zur Auslegung nationaler Vorschriften
heranzuziehen, bleibt in jedem Fall un-
bertihrt (Grundsatz der richtlinienkon-
formen Auslegung)'. In jedem Fall
empfiehlt sich daher eine Auseinander-
setzung mit den inhaltlichen Bestim-
mungen der Konzessionsvergabericht-
linie bei der kiinftigen Vergabe von
Dienstleistungskonzessionen. Beziig-
lich der Vergabe von Baukonzessionen
bestehen bereits nationale gesetzliche
Vorgaben gemiaf3 § 99 Abs. 6 GWB.

3. Anwendungsbereich der
Konzessionsvergaberichtlinie

Die Richtlinie gilt fiir die Verfahren von
offentlichen Auftraggebern (Art. 6 KVR)
und Auftraggebern (Art. 7 KVR) zur Be-
schaffung im Wege von Konzessionen,
deren geschétzter Wert dem in § 8 KVR
derzeit festgelegten Schwellenwert von
5.186.000,00 Euro entspricht. So be-
steht zundchst eine Abgrenzung der An-
wendbarkeit der Richtlinie aufgrund
einer Wertgrenze (Schwellenwert in Art.
8 Abs. 1 KVR), wie dies auch der Hand-
habung der weiteren Vergaberichtlinien
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und dem nationalen Recht bei Dienst-
leistungs- und Bauauftrigen gemafd der
Vergabeordnung entspricht. Der Wert
der Konzession richtet sich nach dem
vom Offentlichen Auftraggeber oder
vom Auftraggeber geschitzten Gesamt-
umsatz ohne Mehrwertsteuer, den der
Konzessionsnehmer wihrend der Ver-
tragslaufzeit erzielt als Gegenleistung
fiir die Bau- und Dienstleistungen, die
Gegenstand der Konzessionen sind, so-
wie fiir die damit verbundenen Liefe-
rungen (Art. 8 Abs. 2 KVR).

Da bei Konzessionen naturgemifd kein
konkret bestimmbarer Auftragswert
existiert, ist die Koppelung der Schit-
zung des Schwellenwertes an den Wert
der Gegenleistung der Bau- und Dienst-
leistung, die der Konzessiondr nach Er-
teilung der Konzession erwirtschaften
kann, in nicht zu beanstandender Weise
Gegenstand der Bemessung des Schwel-
lenwertes. Denn der tatsdchliche Wert
einer Konzession kann sich nur aus dem
wirtschaftlichen Interesse ableiten las-
sen, das der Konzessiondr mit der von
ihm begehrten Konzession verfolgt und
zu erwirtschaften beabsichtigt.

Dies wird in der Praxis allerdings die
Verwaltungen vor die schier unldsbare
Aufgabe stellen, die etwaigen Umsatzer-
16se und damit die Kalkulation des spé-
teren Konzessiondrs zu ermitteln, die
ihr nicht immer bekannt sein dirften.
Ferner wird es dazu fithren, dass der vor-
genannte Schwellenwert leichter zu er-
reichen ist als es zundchst aussieht, da
sich der Schéitzungszeitraum auf die der
Konzession zugrundeliegenden gesamte
Vertragslaufzeit bezieht. Da Konzessio-
nen im Regelfall Giber sehr lange Zeitrdu-
me vergeben werden, ist in Abhangig-
keit von der jeweils auszuschreibenden
Konzession die Erreichung des Schwel-
lenwertes ohne Weiteres moglich. Rech-
net beispielsweise im Rahmen der Wer-
bebewirtschaftung der kiinftige Konzes-
siondr aus den Endkundengeschiften
mit jahrlichen Nettoeinnahmen von
650.000 Euro, ist bei einer Laufzeit der
Konzession von acht Jahren der Schwel-
lenwert bereits erreicht.

Die Schédtzung ist vor Durchfiihrung der
Ausschreibung vom Auftraggeber vor-
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zunehmen und gilt zu dem Zeitpunkt,
zu dem die Konzessionsbekanntma-
chung versandt wird. In den Fillen, in
denen keine Bekanntmachung vorgese-
hen ist, gilt derjenige Zeitpunkt, zu dem
der offentliche Auftraggeber oder der
Auftraggeber das Konzessionsverfahren
einleitet, beispielsweise durch Kontakt-
aufnahme mit Wirtschaftsteilnehmern
im Zusammenhang mit der Konzession
(Art. 8 Abs. 2 KVR).

Liegt jedoch der Wert der Konzession
zum Vergabezeitpunkt mehr als 20 Pro-
zent iber dem geschdtzten Wert, so ist
jedoch der Zeitpunkt der Zuschlagser-
teilung zur Bestimmung des Schwellen-
wertes mafdgeblich (Art. 8 Abs. 2 Satz 3
KVR). Dies diirfte dazu fithren, dass dem
offentlichen Auftraggeber zu einer zu-
rickhaltenden Schétzung zu raten ist,
und der Ausschreibung vorausgegange-
ne Schitzungen, die nur geringfligig
unter dem Schwellenwert nach Art. 8
Abs.1 KVR liegen, nicht dazu verleiten
diirfen, von vorn herein die Anwend-
barkeit der Konzessionsvergaberichtli-
nie voreilig zu verneinen. Denn aus Art.
8 Abs. 3 KVR wird deutlich, dass bei der
Berechnung der Schitzung des Konzes-
sionswertes beispielsweise der Wert aller
Arten von Optionen und etwaige Ver-
langerungen der Konzessionen, sonsti-
ge Zahlungen des offentlichen Auftrag-
gebers, der Wert von Zuschiissen oder
sonstigen finanziellen Vorteilen jegli-
cher Art, die von Dritten fiir die Durch-
fihrung der Konzession gewdhrt wer-
den, Prdmien oder Zahlungen an Bewer-
ber oder Bieter usw. hinzuzuzdhlen
sind. Offentlichen Auftraggebern wird
es daher kiinftig verwehrt sein, die An-
wendbarkeit der Vergabekonzessions-
richtlinie zu verneinen, wenn sich nicht
eine deutliche Unterschreitung des
Schwellenwertes gemdfd Art. 8 Abs. 1
KVR bei der Schitzung ergibt.

Neben dem Schwellenwert erfolgt eine
Abgrenzung des Anwendungsbereichs
der Richtlinie anhand der Begriffsdefini-
tion der Konzessionen. Diese sind ent-
geltliche Vertrdge, mit denen ein oder
mehrere offentliche Auftraggeber einen
oder mehrere Wirtschaftsteilnehmer mit
der Erbringung von Bauleistungen oder
der Erbringung und der Verwaltung von
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Dienstleistungen beauftragen (Art. 5
Nr. 1 a und b KVR). Ziel solcher Vertrdge
ist die Beschaffung von Bau- oder Dienst-
leistungen durch eine Konzession, wobei
die Gegenleistung entweder in dem
Recht zur Nutzung des Bauwerkes bzw.
Verwertung der Dienstleistungen oder in
diesem Recht zzgl. einer Zahlung be-
steht. Solche Vertrdge konnen, miissen
aber nicht notwendigerweise einen Ei-
gentumsiibergang auf den offentlichen
Auftraggeber oder den Auftraggeber vor-
sehen, doch muss den dffentlichen Auf-
traggebern oder Auftraggebern stets der
Nutzen der betreffenden Bau- oder
Dienstleistung zustehen'”.

Gemdfl den einleitenden Erkldrungen
kommt es zur Abgrenzung zum offentli-
chen Auftrag im Wesentlichen auf das
Betriebsrisiko an, welches der Konzessi-
ondr zu tragen hat. Dies soll Haupt-
merkmal einer Konzession sein. Denn
das Recht, die betreffenden Bauwerke
oder Dienstleistungen zu nutzen bzw.
zu verwerten, schlieft wiederum fiir die
Annahme einer Konzession die Ubertra-
gung eines Betriebsrisikos wirtschaft-
licher Art aut den Konzessionsnelimer
ein'®. Das Betriebsrisiko gilt als vom
Konzessionsnehmer getragen, wenn
unter normalen Betriebsbedingungen
nicht garantiert ist, dass die Investiti-
onsaufwendungen oder die Kosten fiir
den Betrieb des Bauwerks oder die Er-
bringung der Dienstleistungen, die Ge-
genstand der Konzession sind, wieder
erwirtschaftet werden kdnnen.

Der Teil des auf den Konzessionsnehmer
ibergegangenen Risikos umfasst es, den
Unwidgbarkeiten des Marktes tatsdch-
lich ausgesetzt zu sein, so dass potenzi-
ell geschiétzte Verluste des Konzessions-
nehmers nicht rein nominell oder ver-
nachlédssigbar sind (Art. 5 Nr. 1 KVR).
Dem Markt ist der Konzessionsnehmer
folglich immer dann ausgesetzt, wenn
er ttber das von ihm angestrebte End-
kundengeschift die Umsédtze zu erwirt-
schaften hat, die die von ihm getdtigten
Investitionen amortisieren sollen. Dies
beinhaltet regelméflig das unternehme-
rische Risiko des Verlustes der Investiti-
onen und ist als typisches Betriebsrisiko
anzusehen, wie es die Konzessionsneh-
mer beispielsweise bei der Ubernahme

Gemeindetag Baden-Wdrttemberg

des Netzbetriebs und der Herstellung
der aktiven Technik im Rahmen der
Breitbandversorgung mit entsprechen-
den Glasfasernetzen zu tragen hat.

Ausdriicklich ausgenommen vom An-
wendungsbereich der Richtlinie ist die
Trinkwasserversorgung im Zusammen-
hang mit der Bereitstellung und dem
Betreiben fester Netze zum Zweck der
Gewinnung, dem Transport oder der
Verteilung von Trinkwasser sowie der
Einspeisung von Trinkwasser in diese
Netze (Art. 12 Abs. 1 KVR). Regelungen
hierzu trifft die ebenfallsam 17.04.2014
in Kraft getretene Richtlinie iiber die
Vergabe von Auftrigen durch Auftrag-
geber im Bereich der Wasser-, Energie-
und Verkehrsversorgung sowie der
Postdienste und zur Aufhebung der
Richtlinie 2004/17/EG vom 26.02.2014.
Aber auch die Abwasserbeseitigung
oder -behandlung unterféllt explizit
nicht der Richtlinie, was insbesondere
im kommunalen Interesse steht (Art.
12 Abs. 2 b KVR).

Aus Sicht der Stddte und Gemeinden so-
wie ihrer selbstdndigen und unselbstéan-
digen Einrichtungen ist ferner die Her-
ausnahme von Dienstleistungskonzessi-
onen, die der Erwerb oder die Miete von
Grundstiicken oder vorhandenen Ge-
bduden sowie anderem unbeweglichen
Vermodgen von der Anwendung der
Richtlinie gemdf} Art. 10 Abs. 8 a KVR
von Bedeutung. Zu begriiRen ist es
schliefilich, dass die Kooperation zwi-
schen oOffentlichen Einrichtungen, so
zum Beispiel die interkommunale Zu-
sammenarbeit in Zweckverbdnden,
nach Art. 17 Abs. 1 KVR nicht unter die
Richtlinie gefasst wird (Vergabe am
Mutter- oder Schwesterunternehmen).

In-House-Vergaben sind nach Art. 17
Abs. 2 KVR ebenfalls moglich, soweit
der offentliche Auftraggeber iiber die
juristische Person eine dhnliche Kont-
rolle ausiibt wie Uber seine eigene
Dienststellen und mehr als 80 Prozent
der Tatigkeiten der Einrichtung fiir den
offentlichen Auftraggeber erfolgt, mit
deren Aufgaben die Einrichtung betraut
wurde. Ferner darf keine direkte private
Kapitalbeteiligung an der Einrichtung
als kontrollierte juristische Person be-
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stehen. Ausgenommen hiervon sind
private Kapitalbeteiligungen, soweit
diese nicht beherrschende Formen an-
nehmen und keine Sperrminoritdt der
privaten Kapitalbeteiligung bestehen
(Art. 17 Abs. 1 a-c KVR). Damit wurden
im Wesentlichen die vom EuGH entwi-
ckelten Voraussetzungen einer zuldssi-
gen In-House-Vergabe tlibernommen
(Kontrollkriterium, Wesentlichkeitskri-
terium)'?,

Von mafigeblicher Bedeutung ist ferner
die Herausnahme von Vereinbarungen
iiber die Gewdhrung von Wegerechten?
und der Vergabe von offentlichen Kom-
munikationsnetzen (Art. 11 KVR).

Die von der Anwendung der Konzessi-
onsvergaberichtlinie nicht umfassten
Konzessionen unterfallen gleichwohl
den Vorgaben der standigen Rechtspre-
chung des EuGH (s.o. Ziff. 1).

4. Verfahrensbestimmungen

Aufgrund der bereits zitierten Recht-
sprechung des EuGH zum Umgang mit
der Vergabe von Dienstleistungskonzes-
sionen entspricht es dem Selbstver-
stdndnis des Vertrages tiber die Arbeits-
weise der Europdischen Union, dass in
Art. 3 KVR die Grundsétze der Gleichbe-
handlung, Nichtdiskriminierung und
Transparenz auch fiir die Vergabe von
Bau- und Dienstleistungskonzessionen
aufgenommen worden sind. Wie bei
Vergabeverfahren tiblich sind nun auch
in Anlehnung an die bisherigen Wettbe-
werbsbekanntmachungen bei der Ver-
gabe von Bau- und Dienstleistungskon-
zessionen die Vergabeabsicht bekannt
zu geben (Art. 31 KVR) sowie die Zu-
schlagsentscheidung (Art. 32 KVR).

Die Bekanntmachung selbst hat gemaf
Anhang V bis Anhang IV anhand der
Muster und Verfahren fiir die elektroni-
sche Ubermittlung der Bekanntma-
chungen im EU-Amtsblatt unter der
Internetadresse http://simap.europa.eu
zu erfolgen. Ferner haben die offentli-
chen Auftraggeber kiinftig die als Kon-
zessionsunterlagen bezeichneten Aus-
schreibungsunterlagen elektronisch zur
Verfiigung zu stellen (Art. 34 KVR).
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Gegenstand des Auswahlverfahrens ist
auch bei der Vergabe von Konzessionen
kiinftig die Prifung der Geeignetheit
der Bewerber bzw. Bieter (Art. 38 KVR)
entsprechend den bisherigen Anforde-
rungen bei der Vergabe von Dienstleis-
tungs- und Bauauftrigen gemifd den
bisher geltenden EU-Richtlinien.

Gegenstand der Konzessionsunterla-
gen und der Konzessionsbekanntma-
chung ist die Festlegung des offentli-
chen Auftraggebers auf objektive Zu-
schlagskriterien, deren Anforderungen
eine wirksame Uberpriifung der vom
Bieter Ubermittelten Informationen
und Auskiinfte ermoglichen muss (Art.
41 Abs. 1 und 2 KVR). Ausdriicklich
kann der offentliche Auftraggeber die
Kriterien nach dkologischen, sozialen
oder innovationsbezogenen Gesichts-
punkten ausgestalten (Art. 41 Abs. 2
KVR), solange ein wirtschaftlicher Ge-
samtvorteil fiir den offentlichen Auf-
traggeber ermittelt werden kann (Art.
41 Abs. 1 KVR). Infolge dessen dirfte
auch fiir die Vergabe von Konzessionen
unter Geltung der Richtlinie die Be-
stimmung des wirtschaftlichsten Ange-
botes als wesentlicher Wertungsmaf3-
stab gelten, auch wenn nicht ausdriick-
lich die Zuschlagserteilung an das wirt-
schaftlichste Angebot zu erfolgen hat.
So wird erst die kiinftige Rechtspre-
chungspraxis zeigen, inwieweit der
ywirtschaftliche Gesamtvorteil” von
okologischen, sozialen oder innovati-
onsbezogenen Kriterien uberlagert
werden kann.

Positiv zu bewerten ist die Tatsache, dass
hinsichtlich der maximal moglichen
Laufzeit von abzuschlieBenden Konzes-
sionsvertragen keine zwingend maxi-
male Laufzeit vorgeschrieben wird. Ge-
mafd Art. 18 Abs. 1 KVR muss die Lauf-
zeit von Konzessionen lediglich be-
schrankt sein. Insoweit bleibt die
maximal mogliche Laufzeit unbe-
stimmt, so dass dem 6ffentlichen Auf-
traggeber ein Ermessensspielraum ein-
geraumt wird.

Zwar wird in Art. 18 Abs. 2 KVR eine
Begriindungspflicht fiir Konzessionen
mit einer lidngeren Laufzeit von mehr
als tanf Jahren verlangt. Diese ist dann
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im Zusammenhang mit der zu erwar-
tenden Amortisation der Investitionen
des Konzessionsnehmers zu bestimmen.
Line Begrenzung der Laufzeit findet die
Konzession folglich anhand der Zeit-
spanne, die der Konzessionsnehmer be-
notigt, um die von ihm getdtigten In-
vestitionsaufwendungen zzgl. einer
Rendite auf das investierte Kapital wie-
der erwirtschaften kann. Allerdings biir-
det der dem offentlichen Auftraggeber
eingerdumte Ermessensspielraum nicht
unerhebliche Rechtsunsicherheiten auf,
da ihm allein abverlangt wird, den
Amortisationsspielraum des spéteren
Konzessionirs zu beurteilen.
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