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LEITSATZE — RECHTSSACHE C-274/09

Rechtsangleichung —  Verfahren zur

Vergabe offentlicher Bau-, Liefer- und

Dienstleistungsauftrige — Richtlinie 2004/18 — Dienstleistungskonzession — Begriff
(Art. 49 AEUV und 56 AEUV; Richtlinie 2004/18 des Europdischen Parlaments und des

Rates, Art. 1 Abs. 2 Buchst. d und Abs. 4)

Aus dem Vergleich der Definitionen des
offentlichen Dienstleistungsauftrags und
der Dienstleistungskonzession in Art. 1
Abs. 2 Buchst. a und d bzw. Art. 1 Abs. 4
der Richtlinie 2004/18 tiber die Koordi-
nierung der Verfahren zur Vergabe o6f-
fentlicher Bauauftridge, Lieferauftrige
und Dienstleistungsauftrige geht hervor,
dass der Unterschied zwischen einem
offentlichen Dienstleistungsauftrag und
einer Dienstleistungskonzession in der
Gegenleistung fiir die Erbringung der
Dienstleistungen liegt. Der Dienstleis-
tungsauftrag umfasst eine Gegenleis-
tung, die, wenn sie auch nicht die einzige
Gegenleistung darstellt, vom 6ffentlichen
Auftraggeber unmittelbar an den Dienst-
leistungserbringer gezahlt wird, wihrend
im Fall einer Dienstleistungskonzession
die Gegenleistung fir die Erbringung der
Dienstleistungen in dem Recht zur Nut-
zung der Dienstleistung besteht, sei es
ohne oder zuziiglich der Zahlung eines
Preises.

Im Fall eines Vertrags tiber Dienstleis-
tungen geniigt der Umstand, dass eine
unmittelbare Entgeltzahlung des 6ffentli-
chen Auftraggebers an den Auftragneh-
mer nicht erfolgt, sondern der Auftrag-
nehmer das Recht erhilt, Entgelte von
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Dritten zu erheben, dem in Art. 1 Abs. 4
der Richtlinie 2004/18 vorgesehenen
Erfordernis einer Gegenleistung. Auch
wenn die Art der Vergiitung somit ei-
nes der ausschlaggebenden Kriterien fiir
die Einordnung als Dienstleistungskon-
zession darstellt, iibernimmt bei einer
Dienstleistungskonzession der Konzes-
siondr das Betriebsrisiko der fraglichen
Dienstleistungen und weist die fehlende
Ubertragung des mit der Erbringung der
Dienstleistungen verbundenen Risikos
auf den Dienstleistungserbringer darauf
hin, dass es sich bei dem betreffenden
Vorgang um einen Offentlichen Dienst-
leistungsauftrag handelt und nicht um
eine Dienstleistungskonzession. Fir die
Annahme einer Dienstleistungskonzes-
sion ist zu priifen, ob die vereinbarte
Art der Vergiitung im Recht des Leis-
tungserbringers besteht, die Dienstleis-
tung zu verwerten, und die Ubernahme
des mit den fraglichen Dienstleistungen
verbundenen Betriebsrisikos durch den
Leistungserbringer zur Folge hat. Dieses
Risiko kann zwar von Beginn an erheb-
lich eingeschrinkt sein; fiir die Einord-
nung als Dienstleistungskonzession ist
allerdings erforderlich, dass der offent-
liche Auftraggeber das volle von ihm
getragene Risiko oder zumindest einen
wesentlichen Teil davon auf den Konzes-
siondr tbertragt.

(vgl. Randnrn. 24-26, 29)
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Art. 1 Abs. 2 Buchst. d und Abs. 4 der
Richtlinie 2004 ist dahin auszulegen,
dass ein Vertrag tber Rettungsdienst-
leistungen, bei dem die Vergiitung des
ausgewéhlten  Wirtschaftsteilnehmers
vollumfinglich durch Personen sicher-
gestellt wird, die von dem offentlichen
Auftraggeber, der den Vertrag vergeben
hat, verschieden sind, und dieser Wirt-
schaftsteilnehmer insbesondere auf-
grund des Umstands, dass die Hohe der
Benutzungsentgelte fiir die betreffenden
Dienstleistungen vom Ergebnis jahrli-
cher Verhandlungen mit Dritten abhéngt
und er keine Gewihr fiir die vollsténdi-
ge Deckung der im Rahmen seiner nach
den Grundsitzen des nationalen Rechts
durchgefiihrten Tétigkeiten angefallenen
Kosten hat, einem, wenn auch nur er-
heblich eingeschrinkten, Betriebsrisiko
ausgesetzt ist, als vertragliche ,Dienst-
leistungskonzession® im Sinne von
Art. 1 Abs. 4 dieser Richtlinie zu qualifi-
zieren ist.

Die Tatsache, dass die Hohe der Benut-
zungsentgelte nicht einseitig vom Ret-
tungsdienstleister, sondern im Wege der
Vereinbarung mit den Sozialversiche-
rungstragern festgelegt wird, die ihrer-
seits Offentliche Auftraggeber sind, und
dass diese Entgelte nicht unmittelbar von
den Nutzern dieser Dienstleistungen an
den ausgewihlten Dienstleister gezahlt

werden, sondern durch eine Zentrale Ab-
rechnungsstelle, die mit der Einziehung
und Auszahlung dieser Entgelte in regel-
méfligen Abschlagszahlungen beauftragt
ist, hat keine Auswirkung auf diese Fest-
stellung. Dies dndert nédmlich nichts da-
ran, dass samtliche Entgelte, die an den
Dienstleistungserbringer gezahlt werden,
von Personen stammen, die von dem 6f-
fentlichen Auftraggeber, der den Vertrag
an ihn vergeben hat, verschieden sind.

Insoweit werden Vertrdge tiber Dienst-
leistungskonzessionen beim gegenwar-
tigen Stand des Unionsrechts zwar von
keiner der Richtlinien erfasst, mit denen
der Unionsgesetzgeber das Offentliche
Auftragswesen geregelt hat, die offentli-
chen Stellen, die solche Vertrige schlie-
Ben, sind aber gleichwohl verpflichtet,
die Grundregeln des AEU-Vertrags,
insbesondere die Art. 49 AEUV und 56
AEUYV, sowie die daraus flieflende Trans-
parenzpflicht zu beachten, wenn — was
das vorlegende Gericht zu priifen hat —
an dem betreffenden Vertrag ein eindeu-
tiges grenziiberschreitendes Interesse
besteht.

(vgl. Randnrn. 28, 48-49 und Tenor)
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