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Fein ausgedacht! Um sich den strengen Vorgaben des Ver-
gaberechts entziehen zu kdnnen, schloss eine nordrhein-
westfdlische Stadt mit einer eigens von ihr gegrindeten
Gesellschaft einen ,Konzessionsvertrag®. Bei der Vergabe
sogenannter ,Dienstleistungskonzessionen® missen némlich
nur minimale vergaberechtliche Vorgaben beachtet werden,
um nicht erfolgreich vor der Vergabekammer oder vor Ge-
richt beanstandet werden zu kénnen. ,So nicht”, entschied
das Oberlandesgericht Dasseldorf in seinem Beschluss vom
19.10.2011 (Az.: Vil-Vierg 51/11). Das Gericht fihrte aus, dass
gesetzliche Vorgaben einer Auftragsvergabe als Dienstlel-
stungskonzession entgegenstehen kdnnern.

Immer haufiger lassen Stadte und Gemeinden ihre Aufgaben
von privaten Unternehmen erfiillen. Sie erhoffen sich davon,
den gemeindlichen Haushalt zu entlasten. Oftmals griinden
die Kommunen diese Unternehmen auch selbst und einzig
mit dem Zweck, ihre Oblisgenheiten von diesen Gesellschaf-
ten erflillen zu lassen. Auch in einem Rachtsstreit, den das
Oberlandesgericht Disseldorf kilrzlich 2u entscheiden hatte,
war dies so: Die nordrhein-westfélische Stadt V. griindete
eine Gesellschaft und schloss mit ihr einen ,Konzessions-
vertrag®. Der Vertrag sah vor, dass die Geselischaft Abfille
einsammelt und anschliefiend dem Landkreis Uberidsst. Das
Abfallunternehmen sollte fir seine Dienstleistungen direkt
von den Blrgem bezahlt werden. Nach dem Vertrag beauf-
tragte die Stadt V. die Abfaligeselischaft zwar mit der Er-
fullung dieser Aufgaben. Gegenliber den Birgern sollte sie
jedoch fiir die Aufgabeneriedigung in der Verantwortung blei-
ben. Die gegriindete Gesellschaft solite die Abfallentsorgung
also nicht verantwortlich libernshmen, sondem der Stadt V.
lediglich bei der Erflllung ihrer Pflichten behilflich sein. ,Un-
zul#issigl®, befand der Antragsteller des garichtlichen Verfah-
rens. Das Oberlandesgericht Disseidorf schioss sich dessen
Auffassung an und stelite fest, dass die Stadt V. die Aufgabe
der Abfalibeseitigung nicht als Dienstieistungskonzession
vergeben durfte.

Die Stadt V. und die Abfallgeselischaft schlossen bewusst
elnen Konzessionsverirag. Ausweislich stidtischer Bera-
tungsunterlagen wollten sie dadurch die strengen Vorgaben
des Vergaberechts umgehen. Anders als bei sinem Dienst-
leistungsauftrag” muss die auftraggebende Stadt bei der
Vergabe einer ,Dienstleistungskonzession® n&miich nicht die
strengen Vorschriften des Vergaberechts beachten. Doch
worin unterscheiden sich eigentiich Dienstieistungsauftrdge
von Dienstleistungskonzessionen?

Des Pudels Kern steckt in der Frage: ,Von wem bekommt der
Abfallunternehmer sein Geld?“. Von einer Dienstisistungs-
konzession spricht man, wenn die Gegenleistung fir die Er-
bringung einer Dienstieistung in dem Recht zur Nutzung der
Dienstleistung besteht und der Konzessiondr das wesent-
liche Betrisbsrisiko Ubemimmt. Konkret bedeutet dies, dass
das Abfallunternehmen nicht von der Stadt als Auftragge-
berin fiir die Erfillung seiner Dienste bezahlt wird, sondam
dass er von ihr das Recht bekommt, von den Blrgemn Ent-
gelte fiir die Mullbeseitigung erheben zu diirfen. So lag der
Fall hier. Die Abfallgesslischaft sollte nicht von der Stadt V.
bezahit werden, sondern das Recht bekommen, Entgelte von

den Nutzern zu erheben. Hatten die Stadt V. und die Gesell-
schaft stattdessan sinen Dienstleistungsauftrag geschlossen,
so missten die Blrger ihre Gebihren weiterhin an die Stadt
zahlen. Diese wiederum hétte ein Enigell an die Abfaligesell-
schaft zu entrichten.

Das Oberlandesgericht Disseldorf entschied nun, dass es
den Stidisn und Gemeinden nicht immer frei steht, ob sie
einen Aufirag als Dienstleistungsauftrag oder als Dienstlsi-
stungskonzession vergeben dirfen. Deshalb kdnnen sich
dis Kommunen auch nicht eigenméchtig den strengen ver-
gaberechtlichen Vorschriften entzighen, indem sie ihre Auf-
trdge als Dienstleistungskonzessionen vergaben. Vielmehr
kénne sich aus den jewsils geltenden Fachgesetzen ~ hier
aus dem Abfalirecht - ergeben, wie der Auftrag zu vergeben
sei, Vielen Kommunen dirfte diese Entscheidung missfalien,
machen sie doch nur zu gern von der Maglichkeit Gebrauch,
Aufirége als Dienstlsistungskonzessionen zu vergeben. Hin-
tergrund dafiir ist, dass das Vergaberscht an die Vergabe
von Dienstieistungskonzessionen und Dienstleistungsauftra-
gen unterschiedlich Voraussetzungen stellit. Zwar riitieit die
Europ#iische Kommission deutlich vernehmbar an den ver-
gaberechtlichen Vorzilgen der Vergabe von Dienstleistungs-
konzessionen und mdchte die strengen Vorgaben des Verga-

berechts auch auf diese erstrecken. Erst kirzlich stelite sie
ihren Entwurf einer Konzessionsrichtlinie vor, wonach auch
Dienstleistungskonzessionen den strengen vergaberecht-
lichen Bestimmungen unterliegen kénnen. Noch ist es aber
so, dass bei deren Vergabe nur aligemeine Prinzipien des
Vergaberechts, wie die Transparenz der Vergabe, die Gleich-
behandlung der Bieter und die Erdffnung von Wettbewerb zu
beachten sind. Deshalb erscheint diese Form der Auftrags-
vergabe vielen Stadten und Gemeinden attraktiv.

in dem vom Oberlandesgericht entschiedenen Fall musste
die Stadt V. die Abfallbeseitigung als Dienstleistungsaufirag
vergeben. Die Vergabe als Dienstleistungskonzession war
verboten. Doch warum? Entscheidend war, dass die Verant-
wortung fur die Abfallbeseitigung bei der Stadt V. verbleiben
solite. Dies schlieBe die Vergabe eines Auftrags in Form einer
Dienstleistungskonzession aus. Denn wenn das Abfallunter-
nehmen nur als Gehilfe der Stadt tatig wird, dann entstehen
zwischen ihm und dem Birger keine Rechtsbeziehungen.
Nicht jedes Mal, wenn ein Unternehmen dem Blrger gegen-
{iber als Dienstleister auftritt, besteht eine rechtliche Bezie-
hung zwischen dem Birger und der Abfallgeselischaft. So
war es auch hier nicht. Deshalb hatte auch allein die Stadt V.
als entsorgungspflichtige Stelle das Recht, von den Nutzern
ein Entgelt zu verlangen. BloBen Gehilfen steht diese Befug-
nis nicht zu, wenn das nicht ausdriicklich gesetzlich geregelt
ist. Wie dargelegt, ist es aber gerade das Wesen einer Dienst-
leistungskonzession, dass das beauftragte Unternehmen das
Recht zur Verwertung seiner Dienstleistung erlangt, er also



insbesondere Entgelte erheben darf. Fehit dem Abfallunter-
nehmen also die rechtliche Befugnis Entgelte zu erheben, ist
die Auftragsvergabe in Form einer Dienstleistungskonzession
ausgeschiossen. Dass von der Stadt beauftragte Abfallun-
ternehmen keine Entgelte erheben diirfen, belegt auch das
nordrhein-westfilische Landesabfallrecht. Denn nach dem
Landesabfallgesetz hat die entsorgungspflichtige Steile, im
vorliegenden Fall also die Stadt V., eine Geblhrensatzung
zu erlassen. Dies ist typisch fir eine hoheitliche Erhebung
von Miligebiihren und spricht gegen die Annahme, dass ein
Abfallunternehmen privatrechtliche Entgelte verlangen darf.
Privatrechtliche Abfallunternehmer diirfen nur dann Geblih-
ren erheben, wenn sie von den Stédten oder Gemeinden die
Aufgabe der Abfalibeseitigung komplett Gbertragen bekom-
men und sie daher gegeniiber den Biirgern verantwortlich
fiir die Erfullung dieser Aufgabe sind. Das von der Stadt und
dem Abfallunternehmen gewdhite Konstrukt eines Konzessi-
onsvertrages erwies sich demnach als unzuléssig. Nach der
Entscheidung des Oberlandesgerichts Dlsseldorf missen
sich die Stadte und Kommunen also entscheiden: Wenn sie
ein Abfallunternehmen nur als Gehilfen bei der Abfallbeseiti-
gung einsetzen wollen, dann drfen sie den Auftrag nicht ais
Dienstleistungskonzession vergeben. Diese Moglichkeit be-
steht nur noch dann, wenn sie den Bereich der Abfallentsor-
gung einem Unternehmen (bertragen, das auch gegeniiber
den Birgern als Aufgabentréger verantwortlich ist. Far die
Zukunft bleibt abzuwarten, auf welche Weise sich die Kom-
munen privater Dritter bedienen werden, wenn sie diese im
Rahmen der Abfallbeseitigung einschalten.



