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{BS/UH-Dieter Pape/Henning Holz¥) Erstmals musste sich eine Nachprufungsinstanz mit der Frage ans-
einandersetzen, ob Konzessionsmodelle im Bereich der Wasserver- und Ahwasserentsorgung dem Vergabe-
recht unterliegen. Die Vergahekammer Weimar ist mit Beschluss vom 24. Janudr 2008 zn dem Ergebnis
gelangt, dass eine ausgeschriebene “Dienstleistungskonzession filr dic Wasserver- und Abwasserentsor-
gung” anfgrand des bestehenden Anschinss- und Benutzungszwangs dem Vergaberecht unterliege, weil es
an der fiir eine Dienstleistungskonzession typischen Ubernahme deés mit der Erbringung der fraglichen
Leistungen verbundenen Betriebsrisikos fehle. :

Der “Konzessiondar” sollte die Auf-
gabe der Wasserver- und Abwasser-
entsorgung unter Anpachtung der

- Verbandsanlagen wahrnehmen und

berechtigt sein, ven den Kunden das,

Entgelt im eigenen Namen und auf

eigene Rechnung unter Beachtung -

des Kostendeckungsprinzips zu erhe-
ben. Die Vergabestelle verpflichtete
sich, den Anschluss- und Benut-
zungszwang an die &ffentliche Bin-
richtung anzuordaen. Die Investitio-
‘nen in die Anlagen sollte weiterhin
der Verband, die notwendigen'In-
standhaltungskosten der “Konzes-
sionir” tragen. .

varlagerung des Risikos

Das Thiiringer Oberlandesgericht
hat auf die sofortige Beschwerde des
Verbands mit Beschluss vom 8. Mai
2008 (9 Verg 2/08) dem EuGH die
Frage vorpelegt, ob es.der Vergabe ei-
rer Dienstleistngskonzession entge-
gensteht, wenn das mit der Dienst-
leistung verbundene Nutzungs- und
Verwertungsrisike — aufgrund des be-
stehenden Anschluss- und Benut-

zimgszwangs und der Kalkulation der
Entgelte nach dem Kostendeckungs-
prinzip — von Anfang an echeblich
eingeschrankt ist, der Auftragnehmer

és alier — soweit es besteht — weit

tiberwiegend iibernimmt.
Dienstleistungskonzessionen sind in

Abgrenzung zu ffentlichen Dienst-

Imstungsauftmgen dadurch gekerin-
zeichnet, dass di¢ Gegenlemt.ung fiir
die Erbringung der Dienstieistungen
nichi in einem vorher festgelegten
Preis, sondern in dem Recht zar Ver-
wertung der Dieastleistung besteht.
Das impliziert eine Verlagerung der
mit der Leistung verbundenen wirt-

“schaftlichen Risiken anf den Konzes-

sionfr, der seine Vergiimg fiber den
Beautzer der Leistung erzielt. Welche

_Gestalt allerdings die wirtschaftlichen
-Risiken annehiren mitssen, deépen der

Konzessionir auspesetzt wird, ist bis-

- lang héchstrichterlich nicht beant-

wortet. Der EuGH erhalt mit der Vor-

lage du._rch das QLG _die Gelegenheil:, .

diese weséntliche Voraussetzung der
Dienstleistungskonzession zu konkre-
tsieren und zngleich Rechtssicherheit
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fiir abv&;asser'beseifigungspﬂichtige ’

Kérperschatfien zu schaffen.

Konzession und
galdwertar Yoriail

Das OLG nejgt zit der Recluisauffas-

sung, dass die Ubertragung des Nut-

zungs- und Verwertungsrisikos anf

den Privaten nur bedeutsam sei, wenn
ein solches von vornherein besteht.
Falls aber — wie in der Wasser- und

Abwasserwirtschaft bei angeordne-
temm Anschluss- und Benutzungs- -

zwang — selbst der Sffentliche Auf-
traggeber kein nennenswertes Nut-

zangs- ind Verwertunbsnsﬂco tragen -
miisse, ralche; es auns, ‘wenn dieses .

Restrisiko iibertragen werde. .
Allerdings Idsst sich mit der durch
den Anschluss- und Benutzungs-
Zwang verbundenen Absatzgarantie
und den zur Verfugung stehenden Da-

ten zum Vertragsgebiet der Brivag der

zu erbringenden Dienstleistmgen re-
lativ ‘sicher festlegen. Der Verirag
riinmt damit die sichere Moglichkeit
eines geldwerten Vorteils ein. Dies

geniigt nach. der’ hier vertretenen Auf- - |

fassung zur-Annahme eines 6ffentli-
chen Dienstleistungsanftrags. Die

Ubertragung des wirtschaftlichen Ri-
| sikos dient keinem Selbstzweck der-

" gestalt, dass auf sie verzichtet werden -

kimmte, wenn das Betriebstisiko von

vomberein fehlt oder nur gering ist; . |

; maBgeblich ist, ob der Private mit

- derartigen Risiken konfrontiert wird. |

-Deswegen ist nictit entscheidend, ob
cin wie auch immer geartétes be-
. triebswirtschaftliches Risiko iibertra-

gen wird, sondern dass sich aus der
" Emrdumung eines Nutzangs- und.
Verwertungsrechts ein solches be- .-

" triebswirtschafiliches Risiko exgibt.,
Umgehung das Vergab.erechf)s

Kiime man in Fallen wie dem vor-

liegenden zur Annahme eitier Dienst-
- leistungskonzession, wire dies mit
iden Zielsetzungén der E(G-Vergabe-

i richtlinien und der Durchsetzung fh- "

“rer praktischen Wirksamlkeit nicht zu

vereinbaren. Denn dann hitte es der

affentliche _Auftraggeber durch den
Verzicht auf die Vereinbarung einer
Vergiitung und der Erteilung eines —
die fehlende Verglitung kompensic-
renden — AusschlieBlichkeitsrechts an
den Anftragnehmer in der Hand, das
Vergaberzcht za umgehen. Bis zu ei-
‘ner Entscheidusig des EnGH stellt die
Vergabe einer Dienstleistungsleonzes-
sion in der Wasser- und Abwasser~
wirtschaft SDmlt em Waﬂms dar.
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