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Kollegen unserer Praxisgruppe in den Beitragen dieses Schwer-
punkt-Newsletters dem Thema , Konzessionsvergabe” aus unter-
schiedlichen Blickwinkeln genahert.

Wir wiinschen Ihnen eine gewinnbringende Lektire. Fiir Fragen, ~ Vertrége Uber spezialisierte ambulante Seite 9
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keine Dienstleistungskonzession (VK Bund,

Beschluss vom 23. November 2015 - VK 2-103/15)

tinnen und Rechtsanwalte an unseren Standorten jederzeit gerne
zur Verfligung.

Hinweisen mochten wir Sie noch auf unsere Veranstaltung
.Vergaberecht im Umbruch”, die wir am 25. Februar 2016 an AKTU ELL
unserem Berliner Standort durchflihren. Weitere Informatio-

nen entnehmen Sie der Einladung sowie unserer \Webseite
(www.beitenburkhardt.com) unter der Rubrik ,Veranstaltungen”. ~ Vergaberechtsreform geht auf die Zielgerade

Noch sind es gut zwei Monate, bis die Umsetzungsfrist fir die
EU-Vergaberichtlinien 2014/23, 2014/24 und 2014/25 ablauft
und die Mitgliedsstaaten die umfassendste Reform des Ober-
schwellenvergaberechts seit 2004 in nationales Recht transfor-
miert haben missen.

Mit freundlichen GriiRen

Berthold F. Mitrenga

Rechtsanwalt, Fur Deutschland ist dies angesichts der zahlreichen legislativen
Leiter der Praxisgruppe Offentliches Recht/Vergaberecht Schritte, die hierflir noch erforderlich sind, ein ambitionierter
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Zeitrahmen. Dass er gleichwohl nicht unrealistisch ist, zeigen die
Entwicklungen der letzten Wochen:

m  Bereitsam 18. Dezember 2015 hat der Bundesrat den Entwurf
des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzes beschlossen,
der tags zuvor in dritter Lesung vom Bundestag beschlossen
worden war. Damit sind die Anderungen im vierten Teil des
GWB finalisiert und kdnnen nach Rechtsformlichkeitspriifung,
Unterzeichnung und Verdffentlichung im Bundesgesetzblatt
am 18. April 2016 in Kraft treten.

m Am 19. Januar 2016 ist die VOB/A 2016 im Bundesanzeiger
veroffentlicht worden. Sie regelt in Abschnitt 1 weiterhin
die Vergabe von Bauauftrdgen im Bereich unterhalb der
Schwellenwerte. In Abschnitt 2, der zuklnftig mit VOB/A-EU
abgektrzt wird, finden sich die Vorschriften Uber die Ver-
gabe von EU-weiten Bauauftrdgen; hier sind die Vorgaben
der EU-Richtlinie 2014/24/EU umgesetzt. Flr Bauauftrage im
Bereich Verteidigung und Sicherheit bleibt es bei Abschnitt 3
(VOB/A-VS), der an die VSVgV anknipft. Die VOB/A 2016
wird wegen des sachlichen Zusammenhangs zu den Gbrigen
Vergaberechtsvorschriften ebenfalls erst am 18. April 2016 in
Kraft treten.

m  Schlief3lich hat das Bundeskabinett am 20. Januar 2016 die
bisher als ,Mantelverordnung” titulierte Vergaberechtsmoder-
nisierungsverordnung (VergRModVO) beschlossen und als
Bundestags-Drucksache 18/7318 auf den Weg gebracht. Mit
stattlichen 319 Seiten umfasst sie die Vorschriften der neuen
Vergabeverordnung, der modifizierten Sektorenverordnung,
der neuen Konzessionsvergabeverordnung sowie der eben-
falls neuen Vergabestatistikverordnung.

Somit werden sich die parlamentarischen Diskussionen der
kommenden Wochen ,,nur noch” um die VergRModVO drehen.
An ihr wird sich neben dem Bundesrat auch der Bundestag be-
teiligen. Das ist ungewohnlich, denn Verordnungen der Bundes-
regierung beddirfen in der Regel allenfalls der Zustimmung durch
den Bundesrat. In diesem Fall hat sich der Bundestag allerdings
Uber eine Erganzung des & 113 GWB-E ein Mitspracherecht hin-
sichtlich der inhaltlich Uberaus gehaltvollen Mantelverordnung
eingerdaumt. Danach hat die Bundesregierung samtliche Rechts-
verordnungen zum Vergaberecht zundchst dem Bundestag zuzu-
leiten, der sie per Beschluss dndern oder ablehnen kann. Hierfir
werden ihm allerdings nur drei Sitzungswochen eingerdumt; hat
er sich bis dahin nicht geduf3ert, werden die Verordnungen dem
Bundesrat zugeleitet. Anderenfalls geht die Stellungnahme des
Bundestages zunachst wieder an die Bundesregierung.

Aufgrund dieser ,parlamentarischen Zusatzschleife” und der
unregelméaBigen Sitzungswochen des Bundestages bleibt abzu-
warten, ob alle Beteiligten ihr Placet rechtzeitig erteilen — und
damit VgV, SektVO, KonzVgV und VergStatVO rechtzeitig in Kraft
treten kdnnen.

Die VOB/A 2016 sowie die VergRModVO kdénnen Sie auf Wunsch
von uns erhalten.

Stephan Rechten,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

SCHWERPUNKT
KONZESSIONSVERGABEN

Das neue Konzessionsvergaberecht - Vom Regen
in die Traufe?

Lange Zeit herrschten rechtliche Unsicherheiten Gber Einzelheiten
der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen. Zur Erinnerung:
Es geht hierbei nicht um die Vergabe von klassischen entgelt-
lichen Vertragen zwischen 6ffentlichen Auftraggebern und Unter-
nehmen. Gegenstand ist vielmehr die Erbringung von Dienst-
leistungen flr einen Konzessionsgeber, bei der die Gegenleistung
fir den Konzessionsnehmer keine Vergltung ist, sondern grund-
satzlich in dem Recht zur Verwertung der Dienstleistung gegen-
Uber Dritten liegt — und er somit das wirtschaftliche Risiko tragt.
Beispiele sind der Betrieb von Parkplatzen oder stadtischen
Sanitdranlagen oder die gastronomische Bewirtschaftung von
Schulen und Kindertagesstéatten.

Jetzt soll alles anders werden. Mit dem neuen Konzessions-
vergaberecht, das im erweiterten 4. Teil des GWB (GWB-E) so-
wie in einer eigenen Konzessionsvergabeverordnung (KonzVgV)
erstmals kodifiziert wird, sind hohe Erwartungen verbunden,
bspw. an die Rechtsklarheit und Rechtssicherheit in Bezug auf
das zu wéahlende Vergabeverfahren, die zu stellenden Eignungs-
anforderungen, die Zuschlagskriterien sowie sonstige Verfahrens-
anforderungen.

Die fur die Praxis absehbaren bedeutsamsten Neuerungen fir
Konzessionsvergaben ab dem 18. April 2016 werden nachstehend
dargestellt und bewertet.

In welchen Fallen soll das neue Konzessionsvergaberecht
gelten?

Erfreulich ist zunachst, dass der sachliche Anwendungsbereich
des Konzessionsvergaberechts in § 105 Abs. T GWB-E mit einer
Definition sowohl der Baukonzession als auch der Dienstleistungs-
konzession klar abgesteckt wird. Die in der Vergangenheit immer
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wieder schwierige Abgrenzung zu einem klassischen 6ffentlichen Ausnahme von Konzessionen im Bereich der Wasserversorgung
Auftrag soll mit einer Regelung erleichtert werden, deren MalR- und der Abwasserbeseitigung (8 149 Nr. 9 GWB-E), von Konzes-
stab das Betriebsrisiko fir die Nutzung des Bauwerks oder fir  sjonen zur Bereitstellung und den Betrieb 6ffentlicher Kommuni-
die Verwertung der Dienstleistung ist. Wahrend die Bezugnahme kationsnetze (§ 149 Nr. 8 GWB-E) sowie der Bereich der Vertei-
auf das wirtschaftliche Risiko des Nachfrage- oder auch Angebots- digung und Sicherheit (§ 150 GWB-E). Gleiches gilt fir Inhouse-
risikos bereits bekannt ist, wird sich die Praktikabilitdt der weiteren Konzessionen und fiir solche, die die Beférderung von Personen
Abgrenzungsmerkmale erst zeigen mussen. Dies gilt daneben  jm Sinne von § 1 des Personenbeférderungsgesetzes betreffen
auch flr die Abgrenzungsregelungen flr gemischte Leistungen,
also solchen, die Elemente eines offentlichen Auftrags und
zugleich einer Konzession beinhalten. Bei trennbaren Leistungen
kommt es auf das Erreichen des Schwellenwerts flr diejenigen
Leistungen an, die einen offentlichen Auftrag darstellen. Bei

untrennbaren Leistungen kommt es auf den geschatzten Wert Insoweit wird sich bereits hier die mit dem neuen Konzessions-
des Hauptgegenstands an. vergaberecht bezweckte Gewahrleistung von Rechtssicherheit

nur teilweise realisieren. Der hohe Schwellenwert sowie die zahl-

(vgl. hierzu den folgenden Beitrag in diesem Newsletter). Eben-
falls ausgenommen werden kann daneben vor allem die Vergabe
von Konzessionen durch Konzessionsgeber an verbundene oder
Gemeinschaftsunternehmen.

Das neue Konzessionsvergaberecht findet aber nur dann Anwen-
dung, wenn der geschétzte Auftragswert den EU-Schwellenwert
von EUR 5.225.000 erreicht oder Ubersteigt. Erstaunlich ist
insoweit, dass dieser bereits aus dem Bereich der Bauvergaben
bekannte hohe Schwellenwert sowohl fir Bau- als auch flr
Dienstleistungskonzessionen gelten wird. Diese Vereinheit-
lichung im Vergleich zur Differenzierung der Schwellenwerte im
klassischen Vergaberecht ist kritisch zu hinterfragen. In Bezug
auf die Berechnung des geschéatzten Vertragswertes wurden die Mit dem neuen Rechtsrahmen wird eine Reihe von grundsatzlich

reichen Ausnahmen dirften sogar dazu fiihren, dass das Konzes-
sionsvergaberecht eher Unsicherheiten fur den Rechtsanwender
schafft und insgesamt eine deutlich geringere Anwendungsbreite
erfahren wird.

Was sind die Eckpunkte des Konzessionsvergabe-
verfahrens?

bisher bekannten Grundsédtze im Wesentlichen Ubertragen.  pegriRenswerten Verfahrensgrundsitzen etabliert. Diese ent-
AUSZUgehen ist von dem voraussichtlichen Gesamtnettoumsatz, Springen den bisher schon bekannten Vergaberecht”chen Grund-
den der Konzessionsnehmer wahrend der gesamten Vertrags- prinzipien, rdumen dem Konzessionsgeber aber einen weiten

laufzeit mit der Leistung (vorrangig von Dritten) erzielen wird.
Optionen und Vertragsverlangerungen sind einzubeziehen. Bei
einer losweisen Vergabe ist der gesamte geschatzte Gesamtwert
aller Lose maRgeblich, bei dessen Erreichen bzw. Uberschreiten

die KOnZVgV auf alle Lose anzuwenden iSt, auch wenn einzelne m die Moghchke't zur ein- oder mehrstuﬂgen Verfahrensausge_
Lose den Schwellenwert fur sich betrachtet nicht Gberschreiten. staltung (§ 12 Abs. 2 Satz 1 KonzVgV):

Ausgestaltungsspielraum ein. Hervorzuheben sind:

m  der Grundsatz der freien Verfahrensgestaltung (8 151 Satz 3
GWB-E; § 12 Abs. 1 KonzVgV);

Fir Konzessionen, deren Wert den hohen Schwellenwert nicht g gig uneingeschrénkte Zulassigkeit von Verhandlungen (§ 12
erreichen, dirfte es wegen fehlender Regelungen fir Konzes- Abs. 2 Satz 2 KonzVgV):

sionsvergaben im Unterschwellenbereich zumindest bei An-

nahme einer , Binnenmarktrelevanz” bei den Vorgaben des EuGH m  die Ausrichtung des Verfahrens an den Grundatzen der Gleich-
bleiben, die Grundregeln des EU-Priméarrechts (Verbot der Dis- behandlung, Transparenz und VerhéltnismaRigkeit (Art. 3 Abs. 1
kriminierung, Transparenz, Wettbewerbséffnung und gerichtliche EU-Richtlinie 2014/23/EU);

Nachprifungsmaoglichkeit) und die hierdurch im Einzelfall anzu-
wendenden nationalen Regelungen zu beachten. Inwieweit dann
doch wieder das neue Konzessionsvergaberecht zumindest als
Auslegungshilfe heranzuziehen ist, dirfte noch fiir Diskussions- ™ die Vermeidung von Interessenkonflikten (8 5 KonzVgV).
bedarf sorgen. Fiir die Vergabe von Baukonzessionen im Bereich
unterhalb des Schwellenwerts bleibt es auch in der VOB/A 2016
bei 8 23 VOB/A, wonach die Regelungen des ersten Abschnitts
der VOB/A sinngemal’ anzuwenden sind.

= den Schutz vertraulicher Informationen der Bieter (8 4 KonzVgV)
sowie

Im Einzelnen sehen die Regelungen der KonzVgV zahlreiche Vor-
gaben vor, die groRtenteils bereits aus dem Bereich der 6ffent-
lichen Auftragsvergabe bekannt sind. Der Konzessionsgeber
hat kiinftig vor allem Vorgaben an die Publizitadt, der Gestaltung
Zu beachten ist auch, dass bei EU-weiten Konzessionsvergaben der Konzessionsunterlagen, der Ausgestaltung des Vergabever-
zahlreiche Ausnahmen gelten, die vor allem in den 8% 107, 116, fahrens sowie an die Festlegung der Kriterien zur Eignung sowie
149, 150 GWB-E aufgefihrt sind. Beispielhaft zu nennen ist die zur Auswahl des Konzessionsnehmers zu beachten.
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Publizitat elektronischen Vergabe auch hier Einzug halt und die Pflicht zur

. . N . . elektronischen Bereitstellung der Vergabeunterlagen erfordert.
Die Vergabeabsicht muss grundsatzlich mittels Konzessions- ¢ 9 9

bekanntmachung im Amtsblatt der EU verdffentlicht werden.
Hiervon darf nur ausnahmsweise abgesehen werden, wenn die
Bau- oder Dienstleistung nur von bestimmten Unternehmen Im Hinblick auf die Anforderungen flr die zu wahlende Vergabe-
erbracht werden kann (z.B. wegen einer einzigartigen kinstle- verfahrensart erhalten Konzessionsgeber groRtmogliche Freiheit.
rischen Leistung). Nach erfolgreichem Abschluss der Vergabe Eine Bezugnahme auf die bekannten Vergabearten (vgl. § 119
ist eine ex-post Bekanntmachung zu veroffentlichen. Neu ist GWB-E) ware flr die Handhabung zwar hilfreich gewesen; es ist
die Verpflichtung zur Bekanntmachung von Vertragsanderungen aber davon auszugehen, dass im Regelfall eine Ausgestaltung in
wahrend der Vertragslaufzeit, soweit zuséatzliche Leistungen Anlehnung an das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewett-
oder Anderungen aufgrund von unvorhersehbaren Umstanden bewerb stattfinden wird. Vorstellbar sind auch Mischformen, die
erforderlich geworden sind. im klassischen Vergaberecht nicht mdglich sind (z.B. die Kombi-

nation eines wettbewerblichen Dialogs mit anschlieRenden Ver-

Wahl der Vergabeverfahrensart

Konzessionsunterlagen handlungen).

Der Konzessionsgeber muss ferner Konzessionsunterlagen er-
stellen. Diese beinhalten eine eindeutige und erschépfende
Leistungsbeschreibung, wobei dort die bekannten Grundséatze Die Festlegungen zur Eignung erfolgen in Anlehnung an die

Eignung und Auswahlverfahren

der Eindeutigkeit und Vollstandigkeit sowie der Produktneutra- Vorschriften bei 6ffentlichen Auftragen. Der Konzessionsgeber
litat gelten. Ein besonderes Augenmerk sollte auf den Vertrags- hat Eignungskriterien festzulegen und muss sich das Nichtvor-
unterlagen gelegt werden. Zu beachten ist insoweit vor allem liegen von Ausschlussgrinden belegen lassen. Eine umféang-
die Begrenzung der regelmafigen Laufzeit auf finf Jahre, die nur liche Aussage dazu, welche Eignungskriterien von den interes-
ausnahmsweise diesen Zeitraum bis zum Erreichen der Amortisa- sierten Wirtschaftsteilnehmern verlangt werden kann, enthalten
tion der Investitionsaufwendungen inklusive einer Kapitalrendite weder GWB-E noch KonzVgV. Nur die berufliche Qualifikation
{ibersteigen darf. Daneben unterliegen Anderungen an Konzes- der Projektverantwortlichen wird erwéhnt. Welche auftragsbe-

sionsvertragen vergaberechtlichen Einschrankungen, die an die zogenen Erklarungen der Konzessionsgeber zum Nachweis der
.Wesentlichkeit" der Vertragsédnderung anknipfen und nunmehr wirtschaftlichen und finanziellen sowie technischen und fach-
ausdrlcklich in 8 132 GWB-E geregelt werden. lichen Leistungsfahigkeit daher im Einzelfall fordern kann, bleibt

Insoweit ist auf die in § 132 Abs. 2 GWB-E enthaltenen verschie- daher stets einer Einzelfalloeurteilung vorbehalten.

denen Tatbestdnde hinzuweisen, die Konzessionsgeber zur Ver-

meidung eines neuen Vergabeverfahrens heranziehen kdénnen. Zuschlagskriterien sowie Angebotspriifung und -wertung

So sind Vertragsanderungen — ohne Notwendigkeit eines neuen In Bezug auf die Festlegung der Zuschlagskriterien kommt
Vergabeverfahrens — etwa dann zuldssig, wenn bereits in den den Konzessionsgebern ein weiter Ermessensspielraum zu,
urspriinglichen Vertragsunterlagen eindeutige Uberpriifungs- wobei aber stets die allgemeinen Grundsatze einzuhalten sind;
klauseln enthalten sind, die die Voraussetzungen fiir eine Ande- insbesondere das Gebot der Gleichbehandlung. Die Zuschlags-

rung festlegen. Auch unvorhersehbare Ereignisse kénnen eine kriterien missen die Ermittlung eines wirtschaftlichen Gesamt-
zuldssige Anderung erfordern. § 132 Abs. 3 GWB-E stellt zudem vorteils ermdglichen, bestimmt genug und auftragsbezogen sein.
klar, dass geringflgige Anderungen des Vertragswerts bis zu Sie kdnnen auch qualitative, soziale und umweltbezogene Belange
einer bestimmten Hohe grundsatzlich zuldssig sind. Der Wert der umfassen. Was allerdings alles als ein wirtschaftlicher Vorteil
Anderung darf jedoch nicht den entsprechenden Schwellenwert verstanden werden kann, muss die Rechtsanwendung dieses
Uberschreiten oder bei Dienstleistungskonzessionen nicht mehr neuen unbestimmten Rechtsbegriffs erst noch zeigen. Ausdrlick-
als 10 Prozent und bei Baukonzessionen nicht mehr als 15 Prozent lich klargestellt wird, dass die Nennung der Zuschlagskriterien mit
des ursprlnglichen Vertragswertes betragen. einer Beschreibung einhergehen muss, die eine wirksame Uber-
prifung der Erflllung durch die Bieter erlaubt. Allein die bisher
oftmals in Beschaffungsmafinahmen anzutreffende Nennung von
Stichworten wie , technischer Wert", , Asthetik” oder , Zweck-
maéfigkeit" genigt daher nicht.

Auch die Vorgaben zur Kiindigung aus § 133 GWB-E sowie
die Vorschriften zur Einhaltung der geltenden umwelt-, sozial-
und arbeitsrechtlichen Standards bei der Vertragsdurchflhrung
(88 152 Abs. 4, 128 GWB-E) sollten zur Erhéhung der Rechts-
sicherheit Eingang in die Vertragsunterlagen finden. In verfahrens- Bedeutsam erscheint noch der Hinweis, dass in § 29 Abs. 1
organisatorischer Hinsicht ist zu beachten, dass die Nutzung der KonzVgV bisher nur vorgesehen wird, dass die Zuschlagskriterien
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in absteigender Reihenfolge ihrer Bedeutung in der Konzessions-  vergaben, ein héheres Maly an rechtlich beanstandungsfreien
bekanntmachung aufzunehmen sind. Ob hieraus ernsthaft ge- Vergaben sicherstellen zu missen. Es steht daher bereits jetzt fest:
schlossen werden kann, dass auf die Nennung der Gewichtung Die Vorbereitung und Durchfiihrung von Konzessionsvergaben
verzichtet werden kann, bleibt abzuwarten. wird ab April 2016 anspruchsvoller.

Weitere Verpflichtungen

Einzug in das Recht der Konzessionsvergabe hélt nun auch die
im Oberschwellenbereich allgemein geltende Informations- und
Wartepflicht vor der Zuschlagerteilung. Sie wird fiir Konzessionen
noch um eine Unterrichtungspflicht aus § 28 KonzVgV ergénzt,
wonach alle Bewerber oder Bieter Uber die Grinde fir die Ab-
lehnung der Teilnahmeantrége oder Angebote sowie der Griinde
fur die Aufhebung oder der Neueinleitung des Verfahrens zu
unterrichten sind. Daneben steigen die Dokumentationsan- .
forderungen und die damit einhergehenden Gefahren bei einer ~ im Bereich des OPNV
unzureichenden schriftlichen Erfassung vor allem von Beurtei-

David Portner,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin

Die Vergabe von Dienstleistungskonzession

_ Im Bereich der Vergabe von Dienstleistungskonzessionen im
lungs- ‘und Ermesfsense‘ntsche|dungen, denn d?S Vergabever-  (tentlichen Personennahverkehr (,OPNV*) besteht durch die
fahren ist von Beginn an in Textform zu dokumentieren. Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 (,VO 1370/2007") ein Sonder-

Insbesondere aus Grinden des Umweltschutzes sollen zukiinftig ~ vergaberecht, welches in den Mitgliedstaaten der EU unmittel-
maglichst alle Kommunikationsvorgange in Vergabeverfahren auf ~ bar anwendbar ist. Dieses Sondervergaberecht geht, wie § 149
elektronischem Wege erfolgen. Da eine solche elektronische ~ Nr. 12 GWB-E klarstellt, auch dem neuen Rechtsrahmen fur die
Infrastruktur aber zumeist noch nicht besteht, wird den Konzes- ~ Vergabe von Konzessionen (88 148 GWB-E ff. und KonzVgV) vor.
sionsgebern eine Ubergangsfrist bis zum 18. Oktober 2018 zu-

gestanden, in der die Ubermittlung von Dokumenten und die  Dienstleistungskonzessionen im OPNV

Kommunikation noch per Post oder Fax stattfinden darf. Dies gilt
aber nicht fur die Ubermittlung der Bekanntmachung und — wie
bereits erwahnt — die Bereitstellung der Vergabeunterlagen;
diese Pflicht trifft die Konzessionsgeber bereits ab 18. April 2016.

Dienstleistungskonzessionen sind dadurch gekennzeichnet, dass
das Betriebsrisiko nicht vom Auftraggeber, sondern vom Auf-
tragnehmer getragen wird (vgl. 8 105 Abs. 2 GWB-E). Vertrag-
lich wird dies im Verkehrsbereich durch die Unterscheidung
zwischen Brutto- und Nettovertragen (bzw. Mischformen) umge-
setzt. Ein Bruttovertrag liegt vor, wenn dem Auftragnehmer ein
Ein echter Quantensprung geht mit der Einbindung des Kon- fester Ausgleichsbetrag gewahrt wird, wahrend der Auftraggeber
zessionsvergaberechts in das System des vergaberechtlichen  die Fahrgeldeinnahmen, gesetzlichen Ausgleichsleistungen und

Welche Neuerungen sind beim Rechtsschutz zu erwarten?

Primarrechtsschutzes einher. Dies hat zur Folge, dass Konzes- ~ sonstigen Einnahmen behalt. Bruttovertrdge sind nicht als
sionsvergaben kinftig éfter im Fokus der vergaberechtlichen Dienstleistungskonzessionen, sondern als &ffentliche Dienst-
Rechtsprechungsentwicklung stehen werden. Mit den Vergabe- leistungsauftrage einzuordnen. Bei Nettovertragskonstellation
kammern und Vergabesenaten entscheiden dann Instanzen, die ~ kommt es hingegen darauf an, ob der Auftragnehmer das ,(ber-
sachnah am Vergaberecht sind. wiegende” Betriebsrisiko Gbernimmt. Nach der Rechtsprechung

kann der Auftrag auch dann als Dienstleistungskonzession zu
Fazit und Ausblick qualifizieren sein, wenn dem Auftragnehmer zwar ein Zuschuss

zu den Fahrgeldeinnahmen und sonstigen Einnahmen gewaéhrt
wird, dieser aber nicht mehr als 50 Prozent der (erwarteten)
Gesamteinnahmen ausmacht (OLG Ddusseldorf, Beschl. v.
2.3.2011 - VII-Verg 48/10).

Das neue Konzessionsvergaberecht schafft ein im Vergleich zum
Vergaberecht fir offentliche Auftrdge abgespecktes Vergabe-
rechtsregime. Bereits die Frage, ob es Uberhaupt anzuwenden ist
und was gilt, falls dies nicht der Fall ist, wird den Rechtsanwender
vor Herausforderungen stellen. Ob die nur allgemein gehaltenen
und zum Teil sehr schwachen Verfahrensanforderungen den mit
ihnen in Erwartung gestellten vergabepraktischen Mehrwert Der eingangs erwahnte Vorrang der VO 1370/2007 wird durch eine
herbeiflhren kénnen, bleibt abzuwarten. Fir Konzessionsgeber Besonderheit des deutschen Personenbefdorderungsgesetzes
bedeuten die neue ,Verrechtlichung” und die Erstreckung der (,PBefG") wieder eingeschrankt. Gemafll § 8a Abs. 1 Satz 1
vergaberechtlichen Rechtsschutzmoglichkeiten auf Konzessions- PBefG ist die Vergabe eines 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags

Vorrang eigenwirtschaftlicher Verkehre
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i.S.v. Art. 2 lit. i) VO 1370/2007 erst dann zuldssig, wenn die Das Vergabeverfahren kann gemaR Art. 5 Abs.3 Satz 3
Verkehrsleistungen im OPNV nach § 8 Abs. 4 Satz 1 PBefG nicht VO 1370/2007 ein- oder mehrstufig ausgestaltet werden. Dies
eigenwirtschaftlich, d.h. nicht ohne Ausgleichsleistungen der  entspricht 8 12 Abs. 2 Satz 1 KonzVgV. Verhandlungen mit den
Aufgabentréger, erbracht werden kdnnen. Verkehrsunternehmen, ~ Bietern sind hingegen — im Unterschied zur Konzessionsver-
die auf ertragreichen Linien eine eigenwirtschaftliche Bedienung ~ 9abe im Anwendungsbereich der KonzVgV, vgl. 8 12 Abs. 2 Satz
anstreben, kénnen somit durch einen eigenwirtschaftlichen 2 KonzVgV —nicht uneingeschrankt zuldssig, sondern nur dann,
Konkurrenzantrag ein bereits vorab bekannt gemachtes Vergabe- ~ Wenn ,besondere” oder ,komplexe” Verkehrsleistungen ver-
verfahren stoppen. Der eigenwirtschaftliche Konkurrenzantrag ~ 9eben werden.

darf aber von dem vorgesehenen Verkehrsangebot nicht wesent- Die Vergabeentscheidung darf bei mehreren Angeboten nur

lich abweichen (8 13 Abs. 2a PBefG). anhand der vorher aufgestellten und den Bietern mitgeteilten
Zuschlagskriterien erfolgen. Mangels eigener Regelung in der
Vergabetatbestiande, Art. 5 Abs. 2 -5 VO 1370/2007 VO 1370/2007 kann hierflr auf die Vorgaben des § 29 KonzVgV

zurlickgegriffen werden. Die Vergabeentscheidung muss den
Bietern mittels Vorinformation (8 101a GWB, zukunftig § 134
GWAB-E) vorab mitgeteilt werden (§ 8b Abs. 7 PBefG).

Die VO 1370/2007 sieht als mégliche Verfahren im OPNV-
Bereich das ,wettbewerbliche Vergabeverfahren” und die , Direkt-
vergabe” vor. Das wettbewerbliche Vergabeverfahren gemaR
Art. 5 Abs. 3 VO 1370/2007 hat gegenuber der Direktvergabe

ot : . o Direktvergaben
grundsatzlich Vorrang und erfordert die (potenzielle) Beteiligung

mehrerer Bieter. Eine Direktvergabe an einen vorher ausgewahl- ~ Die VO 1370/2007 unterscheidet bei den Direktvergaben

ten Betreiber ist nur in den gesetzlich geregelten Ausnahmefallen  zwischen der Selbsterbringung bzw. der Direktvergabe an einen

(Art. 5 Abs. 2 und Abs. 4 — 6 VO 1370/2007) zulassig. internen Betreiber, der Direktvergabe eines Kleinauftrags und der
Notvergabe.

Wettbewerbliches Vergabeverfahren = Die Selbsterbringung bzw. die Direktvergabe an eine recht-

lich verselbstandigte Einheit ist nur unter den Voraussetzun-
gen des Art. 5 Abs. 2 lit. a) — e) VO 1370/2007 zuléssig. Die
Direktvergabe an einen internen Betreiber baut auf den Grund-
satzen zur Inhouse-Vergabe auf und setzt daher voraus, dass
die Eigentimerkommune Uber den internen Betreiber eine
Kontrolle wie Uber eine eigene Dienststelle ausibt (, Kontroll-
kriterium™) und der interne Betreiber seine Leistungen im
Wesentlichen fir seine Eigentimer erbringt (,Wesentlich-
keitskriterium®). Im Unterschied zum allgemeinen Inhouse-

Die VO 1370/2007 sowie § 8b PBefG enthalten keine Detail-
regelungen Uber den Verfahrensablauf und die Vergabekriterien,
sondern beschranken sich im Wesentlichen auf die Vorgabe
wettbewerblicher Mindeststandards. Die Verfahrensgestaltung
unterliegt einem weiten Gestaltungsermessen des Aufgaben-
tragers, das nur durch die allgemeinen Grundséatze der Offenheit,
Fairness, Transparenz und Nichtdiskriminierung begrenzt ist
(Art. 5 Abs. 3 Satz 2 VO 1370/2007). Insofern entspricht dies im

Wesentlichen den Verfahrensgrundsétzen des"§ 12 KonzVgV. Die Geschaft ist eine private Minderheitsbeteiligung bei der
Konzessionslaufzeit im straBengebundenen OPNV ist im Regel- Direktvergabe an einen internen Betreiber nicht generell
fall gemaR Art. 4 Abs. 3 VO 1370/2007 auf zehn Jahre begrenzt. ausgeschlossen. Ferner darf der interne Betreiber nur Ver-
Hinsichtlich der Bekanntmachung ist zwischen der Vorabbe- kehrsleistungen im Zustdndigkeitsgebiet seiner Eigentimer-
kanntmachung gemaR Art. 7 Abs.2 VO 1370/2007 und der kommune (bzw. einer Behordengruppe) erbringen.

— nicht ausdriicklich geregelten — Vergabebekanntmachung zu m Die Vergabe eines Kleinauftrags nach Art. 5 Abs. 4
unterscheiden. Die Vorabbekanntmachung nach Art. 7 Abs. 2 VO 1370/2007 ist zuldssig, wenn der geschéatzte Jahres-
VO 1370/2007 ist — anders als im klassischen Vergaberecht — durchschnittswert weniger als EUR 1 Mio. oder weniger
eine zwingende Verfahrensvoraussetzung und muss mindestens als 300.000 km aufweist. Bei Direktvergaben an KMUs, die
ein Jahr vor Einleitung der wettbewerblichen Vergabe erfolgen. weniger als 23 Fahrzeuge haben, werden diese Schwellen
Aufgrund des Grundsatzes der Transparenz muss auch die Ein- verdoppelt.

leitung des eigentlichen Verfahrens bekannt gemacht werden. Da = Im Fall der (drohenden) Unterbrechung des Verkehrsdiens-
das EU-Amtsblatt keine speziell an die wettbewerbliche Vergabe tes ist schlieRlich eine Notvergabe nach Art. 5 Abs.5
nach Art. 5 Abs. 3 VO 1370/2007 angepassten Formulare zur VO 1370/2007 méglich. Aufgrund des wichtigen Gemein-
Verfligung stellt, kénnen die Standardformulare fir Konzessions- guts der Verkehrsversorgung greift dieser Tatbestand auch
bekanntmachungen nach § 18 Abs. 2 KonzVgV verwendet werden. bei selbstverschuldeten Unterbrechungen des Auftraggebers
Es empfiehlt sich, unter ,Sonstige Angaben” einen klarstellen- ein. Die Notvergabe ist aber auf maximal zwei Jahre begrenzt
den Zusatz aufzunehmen, dass die Konzessionsvergabe den (Art. 5 Abs. 5 Satz 4 VO 1370/2007). Abweichend von den
Regelungen der VO 1370/2007 unterliegt. dbrigen Direktvergabetatbesténden muss die Notvergabe
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nicht ein Jahr vorher durch eine Vorabbekanntmachung ange-
kiindigt werden (vgl. Art. 7 Abs. 2 Satz 5 VO 1370/2007).

Rechtsschutz

Sowohl die wettbewerbliche Vergabe als auch die Direktvergabe
nach der VO 1370/2007 unterliegen dem vergaberechtlichen
Rechtsschutz vor den Vergabenachprifungsinstanzen. Dies wird
durch & 8a Abs. 7 PBefG ausdricklich klargestellt.

Sascha Opheys,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Diisseldorf

Konzessionsvergaben im Bereich Energie

Auch im Bereich der Energie steht die Vergabe von Konzessionen
auf der Tagesordnung. Sie unterscheidet sich allerdings in zahl-
reichen Punkten vom 6ffentlichen Konzessionsvergaberecht und
unterféallt besonderen Vorschriften.

Gemeinden sind nach § 46 Abs. 1 und 2 EnWG verpflichtet,
ihre offentlichen Verkehrswege im Gemeindegebiet diskriminie-
rungsfrei durch Vertrag fir die Verlegung und den Betrieb von
Leitungen zur Versorgung von Letztverbrauchern mit Strom und
Gas zur Verfligung zu stellen (Strom- und Gasnetzkonzessionen).
Wegen der faktischen Monopolstellung des konzessionierten
Netzbetreibers und der langen Laufzeit der Wegenutzungsver-
trage von regelmafig 20 Jahren (8 46 Abs. 2 Satz 1 EnWG) ist es
fir die Sicherstellung eines funktionierenden Wettbewerbes im
Energiebereich von besonderer Bedeutung, dass wenigstens bei
der Auswahl des Konzessionsnehmers wirksamer Wettbewerb
sichergestellt wird.

Trotz dieser Bedeutung ist das Verfahren zur Auswahl des Konzes-
sionsnehmers nur in 8 46 Abs. 3 EnWG und dort nur rudimentar
geregelt. Das Vergaberecht findet keine Anwendung, sodass bei
der Verfahrensgestaltung bislang lediglich auf die allgemeinen
Grundsétze des europaischen Primarrechts zurlickgegriffen werden
kann. Das Fehlen hinreichend konkreter Rechtsvorschriften hat
in den vergangenen Jahren vermehrt dazu gefihrt, dass Kon-
zessionierungsverfahren und die bei einem Wechsel des Konzes-
sionsnehmers notwendige Netzlbernahme vermehrt Gegen-
stand von langwierigen gerichtlichen Auseinandersetzungen
waren. Die daraus resultierende Rechtsprechung ist nicht immer
leicht zu durchschauen und fihrt inzwischen zu einer betracht-
lichen Rechtsunsicherheit, sowohl bei Gemeinden wie auch bei
Altkonzessionadren und Bewerbern.

Dieses Problem hat auch die Bundesregierung erkannt und sich
bereits im Koalitionsvertrag 2013 das Ziel gesteckt, , das Bewer-
tungsverfahren (z. B. bei Rekommunalisierung) der Verteilernetze
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eindeutig und rechtssicher zu regeln sowie die Rechtssicherheit
im Netzlbergang zu verbessern”.

Anwendbarkeit der Konzessionsvergabeverordnung

Vor dem geschilderten Hintergrund ist es naheliegend, dass die
Anforderungen an das Verfahren zur Vergabe von Wegenutzungs-
vertrdgen durch die Vorschriften der KonzVgV préazisiert werden
kdonnten. Es mag daher Uberraschen, dass weder der Text der
Verordnung noch die Begriindung auch nur mit einer Silbe auf die
Besonderheiten des Vergabeverfahrens fiir Wegenutzungsver-
trage nach 8 46 EnWG eingehen. Grund hierflir ist, dass mit
der Konzessionsvergabeverordnung die Richtlinie 2014/23/EU
(Konzessionsvergaberichtlinie) der EU umgesetzt werden soll.
Die Bundesregierung vertritt in der Gesetzesbegrindung zum
Vergaberechtsmodernisierungsgesetz jedoch die Ansicht, dass
Wegenutzungsvertrdge nach 8 46 EnWG keine Dienstleistungs-
konzessionen im Sinne dieser Richtlinie darstellen. Sie beruft
sich dabei ohne nahere Begrindung auf Erwadgungsgrund 16
der Richtlinie. Danach soll die Gewéahrung von Wegerechten hin-
sichtlich der Nutzung 6ffentlicher Liegenschaften fur die Bereit-
stellung oder den Betrieb fester Leitungen oder Netze, Uber die
eine Dienstleistung flr die Allgemeinheit erbracht werden soll,
nicht als Dienstleistungskonzession gelten, sofern derartige Ver-
pflichtungen weder eine Lieferverpflichtung auferlegen noch den
Erwerb von Dienstleistungen durch den Konzessionsgeber flir
sich selbst oder fiir den Endnutzer vorsehen.

Ob diese Einschrankung auf alle Strom- und Gasnetzkonzessio-
nen zutrifft, ist allerdings mehr als fraglich. Der Regelungsgehalt
eines Konzessionsvertrages nach 8 46 Abs. 2 EnWG erschopft
sich regelmaRig nicht in der bloRen Gestattung eines Nutzungs-
rechts, ohne dass die gestattende Gemeinde ein Interesse an der
Leistungserbringung hatte. Im Gegenteil: Konzessionsvertrage
enthalten gewohnlich eine Netzbetriebspflicht des konzessionier-
ten Energieversorgungsunternehmens, auch wenn diese bereits
aus dem Gesetz folgt. Der Bundesgerichtshof hat in diesen Féllen
ausdrlcklich bestatigt, dass die Gemeinde nicht nur als Anbieter
von Leitungsrechten, sondern zumindest auch als Nachfrager von
Netzinfrastrukturdiensten auftritt (BGH, Urt. v. 17. Dezember 2013,
KZR 66/12).

Dementsprechend geht die wohl Uberwiegende Auffassung in
der juristischen Diskussion davon aus, dass Strom- und Gasnetz-
konzessionen nach 8 46 Abs.2 EnWG Beschaffungscharakter
aufweisen und daher Dienstleistungskonzessionen im Sinne der
Richtlinie 23/2014/EU darstellen. Diese Ansicht hat zur Folge,
dass die Vergabe von derartigen Wegenutzungsvertrdgen — ent-
gegen der in der Gesetzesbegriindung vertretenen Auffassung
—den Vorschriften der KonzVgV unterliegen werden. Im Interesse
einer erhohten Rechtssicherheit bei der Verfahrensdurchfiihrung
und einem zligigeren Rechtsweg dirfte diese Entwicklung auch
zu begrlfen sein.
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Novellierung des § 46 EnWG

Neben den mdglichen Auswirkungen der KonzVgV werden sich
voraussichtlich im Laufe dieses Jahres aber auch weitere Ver-
anderungen bei der Vergabe von Wegenutzungsvertragen flr
den Betrieb von Energieversorgungsnetzen ergeben. Der Gesetz-
geber arbeitet derzeit an einer Novellierung des § 46 EnWG, mit
welcher die oben erwahnten Ziele des Koalitionsvertrages ver-
folgt werden sollen. Ein offizieller Gesetzesentwurf liegt aller-
dings noch nicht vor.

Soweit bisher bekannt, ist geplant, das Vergabeverfahren fir
Strom- und Gaskonzessionen unabhangig von der Anwendbar-
keit der KonzVgV starker an die bekannten Instrumente des
Vergaberechts anzundhern. Dazu sollen insbesondere eine Vor-
abinformationspflicht der Gemeinde (vergleichbar mit & 101a
Abs. 1 GWB) und zeitlich gestaffelte Rligeobliegenheiten fir be-
teiligte Unternehmen mit Praklusionsfolge (vergleichbar mit § 107
Abs. 3 GWB) eingeflihrt werden.

Darlber hinaus sieht der Entwurf eine Neuregelung der zuldssigen
Bewertungskriterien bei der Auswahl des Konzessionsnehmers
durch die Gemeinden vor. Nach der aktuellen Rechtslage sind sie
hierbei ausschlief3lich den Zielen des § 1 EnWG verpflichtet, also
der Versorgungssicherheit, Preisginstigkeit, Verbraucherfreund-
lichkeit und Effizienz der Energieversorgung. In der Vergangenheit
ist es insbesondere Uber die Frage, ob diese gesetzliche Vorgabe
Raum fUr die Berlcksichtigung kommunaler Einflussmaoglich-
keiten auf die Entscheidungen des Netzbetreibers lasst (siehe
z.B. BGH, Urt. v. 17.12.2013, KZR 66/12) zum Streit gekommen.
Diese Frage stellt sich insbesondere dann, wenn eine Gemeinde
die Energieversorgung auf ihrem Gebiet ,rekommunalisieren”
und die Konzession zu diesem Zweck an ein von ihr beherrschtes
Unternehmen, bspw. ein kommunales Stadtwerk, vergeben
mochte.

Klnftig soll nach dem Gesetzentwurf voraussichtlich eine Be-
rlcksichtigung der Angelegenheiten der értlichen Gemeinschaft
ausdrilcklich zulassig sein, allerdings nur ,unter Wahrung netz-
wirtschaftlicher Anforderungen, insbesondere der Versorgungs-
sicherheit und der Kosteneffizienz”. Ob diese Formulierung im
Ergebnis tatsadchlich zu einer starkeren Berlcksichtigung der
kommunalen Belange bei der Auswahl des Konzessionsnehmers
und damit zu einer Erleichterung von Rekommunalisierungs-
vorhaben flhren wird, bleibt zundchst abzuwarten.

Christoph Engel,

Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Berlin
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Medienversorgung in Liegenschaften: Auftrag oder
Konzession?

Aufgrund der neuen Richtlinien und ihrer Umsetzung im GWB
und der KonzVgV missen kiinftig Dienstleistungskonzessionen
von Dienstleistungsauftragen abgegrenzt werden. Umstritten ist
diese Abgrenzung derzeit u.a. bei sog. Sammelinkasso-Gestat-
tungs-Vertragen Uber die Medienversorgung von Liegenschaften
im 6ffentlichen Wohnungswesen.

VK Brandenburg, Beschluss vom 22. Juli 2015 (VK 12/15)

Die stadtische Wohnungsbaugesellschaft will einen mehrjahrigen
.Versorgungsvertrag” zur Versorgung ihrer Liegenschaften mit
unverschlisselten Fernseh- und Horfunkprogrammen vergeben.
Der Auftragnehmer soll eine moderne Breitbandanlage errichten,
fur die er eine monatliche Miete zusétzlich zu einem anteiligen
monatlichen Entgelt je Wohneinheit erhélt. Er kann den Bewohnern
optional Internet und Telefondienste Uber das Breitbandkabel
anbieten. Die Wohnungsbaugesellschaft wollte den Vertrag
freihdndig im Wege einer , Ausschreibung mit Teilnahmewett-
bewerb” vergeben. Es sei eine Dienstleistungskonzession, da
nicht sicher sei, ob der Vertragspartner seine zur Refinanzierung
notwendigen Einnahmen generieren kénne. Die Vergabekammer
Uberzeugte dies nicht. Im Mittelpunkt des Vertrages stand
namlich wirtschaftlich die Versorgung der Wohneinheiten mit
Fernseh- und Hoérfunkprogrammen gegen Zahlung eines fest-
stehenden monatlichen Entgelts, das Uber die Betriebskosten
eingezogen wird (Sammelinkasso). Das Leerstandsrisiko wurde
Uber Vertragsklauseln gedeckelt. Das Risiko aus den etwaigen
Internet- und Telefondienstvertragen trat daneben zurick.

Der Nachprifungsantrag war erfolgreich, weil die Vergabe des
Auftrags ohne ein foérmliches Vergabeverfahren ein Vergabever-
stol ist. Dass sich die Antragstellerin an dem Vergabeverfahren
beteiligt hatte, war flir die Vergabekammer unschéadlich, da ihr
die Vergaberechtswidrigkeit der Vorgehensweise erst nach recht-
licher Beratung bekannt geworden war.

Die Entscheidung ist ferner von Interesse, weil sie die Auftrag-
gebereigenschaft einer stadtischen Wohnungsbaugesellschaft
nach dem heutigen und kiinftigen & 98 Nr. 2 GWB bejaht: Sie
stelle Wohnraum flr breite Bevdlkerungsschichten bereit und
werde nicht allein anhand betriebswirtschaftlicher Uberlegungen
gesteuert. Man nehme Verluste in einigen Bereichen bewusst
in Kauf, die durch Gewinne in anderen Bereichen ausgeglichen
werden sollen. Die Einwirkungsmaoglichkeiten der Stadt, insbe-
sondere Uber Vorgaben zum Wirtschafts- und Finanzplan, seien
ausgepragt. Die Stadt hatte zwar den Verlustausgleich aus der
Satzung gestrichen. Das war aber die Folge einer Anderung aus
der Kommunalverfassung (8 97 BbgKVerf) und ist daher fir die
VK Brandenburg kein ausschlaggebender Umstand.
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Hinweis:

Die VK Brandenburg schlie3t sich der Rechtsprechung der VK
Mecklenburg-Vorpommern (2 VK 12/14) zur Behandlung von
Gestattungsvertragen Uber die Medienversorgung an und fihrt
im Ubrigen ihre Rechtsprechung aus der Entscheidung vom
11. Marz 2015 (VK 1/15) zu Stadtmarketingvertragen fort. Die
Auftraggebereigenschaft von kommunalen Wohnungsbauunter-
nehmen ist wiederholt von der Rechtsprechung geprUft worden,
ausfihrlich bei KG, VergabeR 2005, 236 (2 Verg 16/04).

Dr. Stephen Lampert,
Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Bereithaltung von Taxistandplatzen: Dienstleistungs-
konzession

Klassische Dienstleistungskonzessionen haben die Verwertung
von oOffentlicher Infrastruktur zum Gegenstand (z.B. Parkplatze,
wie in der Leitentscheidung EuGH, Urt. v. 13. Oktober 2005 -
Rs. C-459/03 (Parking Brixen)). Die Rechtsprechung nimmt auch
dann Dienstleistungskonzessionen an, wenn das wirtschaftliche
Risiko gering ist.

VK Stidbayern, Beschluss vom 24. September 2015 (Z3-3-3194-
1-42-07/15)

Die F-GmbH betreibt den Verkehrsflughafen M und ist Eigen-
timerin des Flughafengelandes. F will samtliche Taxistandplatze,
-nachriick- und -speicherflachen am Terminal 2 im Wege eines
.Gestattungsvertrages” an einen Betreiber vermieten, einschlief3-
lich Nebeneinrichtungen wie Aufenthaltsrdumen und Toiletten-
anlagen. Er soll vertraglich Organisation und Abwicklung der
Taxibereithaltung Ubernehmen, Voucher der Fluggesellschaften
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung einlésen und sich
dadurch refinanzieren, dass er sein Nutzungsrecht an berechtigte
Taxiunternehmer gegen Entgelt weitervertreibt.

F ist der Auffassung, es liege eine Dienstleistungskonzession
vor und veroffentlicht daher eine Bekanntmachung nur auf ihrer
Internetseite. Etwaige Defizite wiirden nicht Gbernommen bzw.
anteilig mitgetragen. Sie zahle keine zusétzliche Vergltung, Auf-
wandsentschadigung oder eine Art von Anschubfinanzierung,
sodass eine mogliche Unterdeckung — zu der es in der Ver-
gangenheit bereits gekommen sei — vom Konzessionsnehmer
allein vollumfénglich zu tragen sei.

Dies beanstandet ein Auftragsinteressent mit einem Nach-
prifungsantrag. Der Vertragspartner trage faktisch kein echtes
unternehmerisches Risiko. Bereits in der Vergangenheit seien
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die Entgelte Dritter flr die Leistungen von den beiden Vertrags-
parteien Ubereinstimmend festgelegt worden, wodurch es in den
letzten Jahren flr die hauptberuflichen Taxifahrer am Flughafen
zu einer Erhéhung der Bereitstellungsentgelte um 1000 Prozent
gekommen sei. Die Ertrdge aus diesen Angaben hétten sich F
und der bisherige Konzessionstrager einvernehmlich geteilt und
immer weiter in die Hohe getrieben.

Die Vergabekammer Sidbayern folgte dem nicht, u.a. weil jeden-
falls ein — wenn auch begrenztes — Risiko einer etwaigen Zahlungs-
unfahigkeit des Konzessionsnehmers aus der Einlésung der Voucher
(und erst nachtraglichen Abrechnung) folge. Etwas anderes ergebe
sich auch nicht daraus, dass der Konzessionsnehmer praktisch
keiner Konkurrenz ausgesetzt sei. Da sie flr solche Vertrage
jedenfalls bis zum 18. April 2016 (Inkrafttreten der KonzVgV) nicht
zustandig sei, habe sie auch nicht zu entscheiden, inwieweit es
sich um eine binnenmarktrelevante Konzession gehandelt habe.

Hinweis:

Die sofortige Beschwerde gegen den Beschluss wurde auf recht-
lichen Hinweis des OLG Minchen zurlickgenommen.

Dr. Stephen Lampert,
Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Franziska Maria Schuierer,
Rechtsanwaltin,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Miinchen

Vertrage lber spezialisierte ambulante Palliativ-
versorgung (SAPV): keine Dienstleistungskonzession

Auch im Gesundheitsbereich kommen immer wieder Abgren-
zungsfragen zwischen Dienstleistungsvertrag und Dienstleis-
tungskonzession vor, aktuell bei der spezialisierten ambulanten
Palliativversorgung (SAPV).

VK Bund, Beschluss vom 23. November 2015 — VK 2-103/15

Nach § 132 d SGB V schlief3en die Krankenkassen Uber die SAPV-
Versorgung einschlieRlich der Vergiitung und deren Abrechnung
Vertrage mit geeigneten Einrichtungen oder Personen, soweit
dies fur eine bedarfsgerechte Versorgung notwendig ist. Nach
Empfehlungen des GKV-Spitzenverbandes werden die SAPV von
Leistungserbringern erbracht, mit denen die Krankenkasse zur
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Sicherstellung einer bedarfsgerechten Versorgung einen Vertrag erflllt, Zugang zu dem fraglichen Vertrag hat, also der 6ffentliche
geschlossen haben. Vertrage sollen aber nur geschlossen werden, Auftraggeber keine Auswahlentscheidung trifft. Hier war es da-
soweit sie fr eine bedarfsgerechte Versorgung erforderlich sind, gegen so, dass nicht jeder Interessent bericksichtigt wurde.

auf die bereits tatigen Leistungserbringer soll zurlickgegriffen
werden. Im Streitfall ging es darum, dass flr gesetzliche
Krankenkassen seit 2010 ein Anbieter tatig ist. Er fUhrte Anfang
Juli 2015 ein erstes Gesprach mit ihnen zum Abschluss eines
SAPV-Vertrages. Ein anderer Interessent wurde abschldgig be-
schieden. Im Nachprifungsverfahren beriefen sich die Kranken-
kassen u.a. darauf, dass der SAPV-Vertrag als Dienstleistungs-
konzession zu qualifizieren sei. Der Auftragnehmer erhalte von
der Krankenkasse nur dann eine VergUtung, wenn ein Versicherter
die Leistungen in Anspruch nehme. Ob und in welchem Umfang
dies der Fall sei, sei ungewiss. Daher trage der Auftragnehmer
das Risiko der unzureichenden Inanspruchnahme des Vertrages. ~ Diese Verdffentlichung stellt keine Rechtsberatung dar.
Im Ubrigen kénne er eigenstindig entscheiden, wie und mit

Dr. Stephen Lampert,
Rechtsanwalt,

BEITEN BURKHARDT
Rechtsanwaltsgesellschaft mbH,
Minchen

Hinweise

Wenn Sie diesen Newsletter nicht mehr erhalten modchten,
welchen Leistungen er seine vertraglichen Pflichten erfille. kénnen Sie jederzeit per E-Mail (bitte E-Mail mit Betreff , Ab-

Die Vergabekammer folgte dem nicht und qualifizierte den SAPV-  bestellen” an Stephan.Rechten@bblaw.com) oder sonst gegen-
Vertrag als &ffentlichen Auftrag in Gestalt einer Rahmenverein-  Uber BEITEN BURKHARDT widersprechen.

barung. Wesentliches Merkmal einer Dienstleistungskonzession @ BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH.

sei ndmlich, dass die Gegenleistung nicht vom 6ffentlichen Auf-  Ajje Rechte vorbehalten 2016.

traggeber stamme, sondern von einem an den Auftragnehmer
leistenden Dritten; dem Nutzer. Daran fehle es. Denn Nutzer der
SAPV-Leistungen sind die anspruchsberechtigten Versicherten.
Die Versicherten zahlen das Entgelt fiir die erbrachte Dienstleis-  BEITEN BURKHARDT Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
tung nicht an den Auftragnehmer. Es sind vielmehr die Kranken- (Herausgeber)

kassen, welche mit dem Auftragnehmer abrechnen. Das Entgelt ~ Ganghoferstrae 33, D-80339 Minchen

fur die vereinbarten Dienstleistungen erhalt der Auftragnehmer ~ AG Minchen HR B 155350/USt.-Idnr: DE811218811
von den Krankenkassen. Die Honoraranspriiche des Auftrag-
nehmers waren deshalb im Detail im Vertrag geregelt.

Impressum

Weitere Informationen (Impressumsangaben) unter:
www.beitenburkhardt.com/impressum

Die Vergabekammer lieR auch nicht den Einwand gelten, dass
diese Gestaltung mit einer Arztzulassung vergleichbar sei, die Redaktion (verantwortlich)
unstreitig nicht ausschreibungspflichtig ist. Denn das Verfahren
zur Zulassung von Arzten zur vertragsarztlichen Versorgung wird
im SGB V umfassend geregelt, wéhrend es bei dem Abschluss
von SAPV-Vertragen um einen Vertragsschluss geht, der nicht die
Rechtsqualitat einer Zulassung hat. Die Bedarfsplanung fehlt.

Stephan Rechten,
Rechtsanwalt

SchlieRlich lieR die Vergabekammer auch nicht gelten, dass das Zu-
lassungsverfahren als ,,Open-House-Modell” vergabefrei sei. Denn
ein ,, Open-House-Modell” kennzeichne gerade, dass jeder inter-
essierte Wirtschaftsteilnehmer der die Eignungsvoraussetzungen

Weitere interessante Themen und
Informationen zum Vergaberecht finden
Sie in unserem Onlinebereich.
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