Prifschema fur Grundsticksiiberlassung mit ggf. einer Dienstleistungserbringung
mit Blick auf 88 103 Abs. 4, 105 GWB und 8 56 Abs. 4 und 5 KV M-V

als Abgrenzung zur reinen Vermdgensverwertung (z. B. Vermietung, Verpachtung)

hier: Grundstucksvorgang ...

I. Dienstleistungsauftrag nach § 103 Abs. 4 GWB / Dienstleistungskonzession nach § 105 GWB

Dienstleistungsauftrége sind entgeltliche Vertrage zwischen o6ffentlichen Auftraggebern oder Sektorenauftraggebern und Unternehmen tber die

Beschaffung von Leistungen, die die Erbringung von Dienstleistungen zum Gegenstand haben (§ 103 Abs. 1, 4 GWB).

Dienstleistungskonzessionen sind entgeltliche Vertrage, mit denen ein oder mehrere Konzessionsgeber ein oder mehrere Unternehmen mit der

Erbringung und der Verwaltung von Dienstleistungen betrauen; dabei besteht die Gegenleistung entweder allein in dem Recht zur Verwertung der

Dienstleistungen oder in diesem Recht zuzuglich einer Zahlung (8 105 Abs. 1 GWB).

In Abgrenzung zur Vergabe offentlicher Auftrage geht bei der Vergabe einer Dienstleistungskonzession das Betriebsrisiko fur die Verwertung der
Dienstleistungen auf den Konzessionsnehmer Uber. Dies ist der Fall, wenn
1. unter normalen Betriebsbedingungen nicht gewabhrleistet ist, dass die Investitionsaufwendungen oder die Kosten fur die Erbringung der
Dienstleistungen wieder erwirtschaftet werden kénnen, und
2. der Konzessionsnehmer den Unwagbarkeiten des Marktes tatsachlich ausgesetzt ist, sodass potenzielle geschatzte Verluste des
Konzessionsnehmers nicht vernachlassigbar sind.
Das Betriebsrisiko kann ein Nachfrage- oder Angebotsrisiko sein (§ 105 Abs. 2 GWB).



Voraussetzungen allgemein

Erfallung der Voraussetzungen im konkreten Einzelfall
(Sachverhalt und Bewertung)

1) Dienstleistungsbeschaffung

1) Dienstleistungsbeschaffung

Liegt nicht vor bei/weil/wenn

Erwdgungsgrund 15 der RL 2014/23/EU

- nur allgemeine Bedingungen fir die Nutzung des Grundstiicks
festgelegt werden, ohne bestimmte Leistungen zu beschaffen;
betrifft i.d.R. Grundstiickspachtvertrage, die meist Klauseln
enthalten, die die Besitzibernahme durch den Pachter, die
vorgesehene Nutzung und die Pflichten von Pachter und Eigen-
timer hinsichtlich der Instandhaltung der Liegenschaft, die
Dauer der Verpachtung und die Riickgabe des Besitzes an den
Eigentiimer, den Pachtzins sowie die vom Pachter zu zahlen-
den Nebenkosten regeln.

OLG Rostock, 21.11.2023, 17 Verqg 3/23, Betrieb Campingplatz

- keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass Verpachter den Be-
trieb des Campingplatzes als eigene Aufgabe im eigenen Inte-
resse ansieht und unter seiner Aufsicht einem Dienstleister
Ubertragen, also entsprechende Dienstleistungen des Ver-
tragspartners beschaffen will. Zwar besteht ein sogar verfas-
sungsrechtlich verbilrgtes offentliches Interesse an Umwelt-
und Naturschutz (Art. 20a GG). Auch mag das Land den Tou-
rismus fordern. Dieser allgemeine Befund macht aber den Be-
trieb gerade dieses Campingplatzes ebenso wenig zu einer 6f-
fentlichen Aufgabe wie die 88 6 Abs. 1 Satz 1, 7 Abs. 1 Nr. 6
VorpBoddenNatPV M-V und die Auflagen, bei dem Betrieb
auch Uber die gesetzlichen Regelungen hinaus naturschutz-
rechtliche Belange zu wahren und bestehende Dauercamping-




platze teilweise zu erhalten. Erst recht ist der Betrieb des Cam-
pingplatzes keine Aufgabe der Daseinsvorsorge.

Verringerung der Pacht- und Stellflachen (schlichte Begren-
zung des Pachtvertrags)

allgemein formulierten Anforderungen an die wirtschaftliche
Stabilitat, die eingesetzten Arbeitskrafte und naturschutzrechtli-
che Vorgaben (nur Rahmenbedingungen, unter denen aus
Sicht des Verpachters ein zulassiger Campingplatzbetrieb im
Naturschutzgebiet gewahrleistet ist)

OLG Schleswig, 16.09.2021, 54 Verg 1/21, Bewirtschaftung Cafe

der Pachtvertrag keine Verpflichtung zur Versorgung der Bade-
gaste mit Getranken und Snacks beinhaltet, sondern rein fak-
tisch nur eine offensichtlich auf Zeit und Gelegenheit beruhen-
de Erwerbsmoglichkeit besteht

der Pachtvertrag keine Verpflichtung zur Durchfihrung von
Veranstaltungen beinhaltet, sondern der Verpachter nur auf die
verschiedenen Veranstaltungsmadglichkeiten verweist

KG, 22.01.2015, 2 U 14/14 Kart, Nutzung Freilichtbihne

keine eigentlich dem 6KG obliegende 6ffentliche Aufgabe Uber-
tragen wird (dass die Nutzung der Freilichtbihne als Veranstal-
tungsort in irgendeiner Weise im offentl. Interesse liegt, reicht
hierfur nicht aus)

keine detaillierten Nutzungsvorgaben fir die Veranstaltungs-
statte gemacht werden (z. B. keine Vorgabe hinsichtlich Art,
Anzahl, Inhalt bestimmter Veranstaltungen); Begrenzung auf
Anzahl max. durchfihrbarer Veranstaltungen zielt nur auf An-
wohnerschutz ab, Mitteilungspflicht Uber Veranstaltungen zielt
nur auf Koordination mit umliegenden Veranstaltungen ab
Instandhaltungspflichten zur Erhaltung des Wertes 6ffentlichen
Eigentums vereinbart werden




Liegt vor bei/wenn:

OLG Rostock, 21.11.2023, 17 Verg 3/23, Betrieb Campingplatz

- vertraglicher Vereinbarung der Mitwirkung im Nationalpark, fes-
ter Bildungsangebote, der Unterbringung im Freiwilligenma-
nagement und der Einzadunung und des Rickbaus von Baulich-
keiten (Bauleistungen)

VK Rheinland-Pfalz, 28.06.2022, VK 39/21, Betrieb Mietwagenzentrum
am komm Flughafen

- Ubernahme diverser im Einzelnen definierter Leistungen, die
vertragliche Hauptpflichten darstellen und Uber typische miet-
vertragliche Nebenpflichten weit hinausgehen, mit normierten
qualitativen Anforderungen

OLG Koblenz, 10.07.2018, Fischereipachtvertrage

- der Pachter mit dem Fischereiaustuibungsrecht auch die Hege-
verpflichtung tbernimmt. Zum anderen soll er vertraglich zu
weitergehenden Leistungen verpflichtet werden, die in der
Summe darauf hinauslaufen, dass er mit der Aufgabe betraut
wird, das Fischereirecht nach Vorgaben des Landes und auch
in dessen monetdrem Interesse befristet zu verwalten und zu
bewirtschaften.

2) Einklagbare Leistungsverpflichtung

2) Einklagbare Leistungsverpflichtung

Erwdqgungsgrund 14 der RL 2014/23/EU

- Konzessionsvertrdge enthalten wechselseitig bindende Ver-
pflichtungen, denen zufolge die Erbringung der Bau- oder
Dienstleistungen bestimmten Anforderungen entsprechen




muss, die vom offentlichen Auftraggeber oder vom Auftragge-
ber festgelegt werden und rechtlich durchsetzbar sind.

Hinweis:

- in RL 2014/24/EU gibt es keine entsprechende Vorgabe zur
rechtlichen Durchsetzbarkeit

- EuGH, 25.03.2010, C-451/08 zum Bauauftrag
60 Der offentliche Bauauftrag wird in Art. 1 Abs. 2 Buchst. a
der RL 2004/18 als ein entgeltlicher Vertrag definiert. Diesem
Begriff liegt der Gedanke zugrunde, dass sich der Auftragneh-
mer verpflichtet, die Leistung, die Gegenstand des Vertrags ist,
gegen eine Gegenleistung zu erbringen. Mit dem Vertrags-
schluss im Rahmen eines offentlichen Bauauftrags verpflichtet
sich der Auftragnehmer somit, die Bauleistungen, die dessen
Gegenstand bilden, durchzufiihren oder durchfiihren zu lassen.
61 Es spielt keine Rolle, ob der Auftragnehmer die Leistun-
gen mit eigenen Mitteln oder unter Inanspruchnahme von Sub-
unternehmern erbringt (vgl. in diesem Sinne Urteile Ordine
degli Architetti u. a., Randnr. 90, und Auroux u. a., Randnr. 44).
62 Da die Verpflichtungen, die sich aus dem Auftrag erge-
ben, rechtsverbindlich sind, muss ihre Erfullung einklagbar
sein. Mangels einer Regelung im Unionsrecht sind die Modali-
taten fur die Erfullung solcher Verpflichtungen im Einklang mit
dem Grundsatz der Autonomie dem nationalen Recht Uberlas-
sen.
63 Folglich ist auf die dritte und die vierte Frage zu antwor-
ten, dass der Begriff "6ffentliche Bauauftrage" im Sinne von Art.
1 Abs. 2 Buchst. b der Richtlinie 2004/18 erfordert, dass der
Auftragnehmer direkt oder indirekt die Verpflichtung zur Erbrin-
gung der Bauleistungen, die Gegenstand des Auftrags sind,
Ubernimmt und dass es sich um eine nach den im nationalen
Recht geregelten Modalitaten einklagbare Verpflichtung han-
delt.




Bejahung durch VK Rheinland-Pfalz, 28.06.2022, VK 39/21. Betrieb
Mietwagenzentrum am komm Flughafen

- Leistungsverpflichtung des Konzessionsnehmers muss ein-
klagbar sein

- An Einklagbarkeit besteht kein ernsthafter Zweifel

- Vertragsstrafen und Kuindigungsrechte sollen ersichtlich die
Rechtsposition des KG gegenuber einer blo3en Einklagbarkeit
der Leistungsrechte stéarken und nicht etwa durch konkludenten
Ausschluss der Einklagbarkeit schwéachen.

Bejahung durch OLG Koblenz, 10.07.2018, Fischereipachtvertrdge

- Die vertraglichen Verpflichtungen wéren verbindlich und nach
nationalem Recht einklagbar (zur einklagbaren Leistungsver-
pflichtung als notwendiges Element eines 6ffentl. Auftrags auch
in Gestalt einer Konzession vgl. EuGH, 25.03.2010, C-451/08;
juris Rn. 59-63). Zwar dirfte es wahrscheinlicher sein, dass AG
auf eine Leistungsverweigerung des Pé&chters mit fristloser
Kiundigung reagierte. Rechtlich bestiinde aber auch die Mdg-
lichkeit, auf Erfullung zu klagen und z. B. die Ausgabe von An-
gelkarten gem. 8§ 887 ZPO durchzusetzen.

3a) Gegenleistung durch Geldzahlung oder geldwerte Vorteile (Dienst-
leistungsauftrag)

3a) Gegenleistung durch Geldzahlung oder geldwerte Vorteile (Dienst-
leistungsauftrag)

Liegt vor bei

- Uberlassung unter dem vollen Wert
- Finanzieller Beteiligung

3b) Gegenleistung durch Verwertungsrecht ggf. zuziglich einer Zah-
lung (Dienstleistungskonzession)

3b) Gegenleistung durch Verwertungsrecht ggf. zuziglich einer Zah-
lung (Dienstleistungskonzession)




3c) Ubergang des Betriebsrisikos fiir die Verwertung der Dienstleistun-
gen auf Konzessionsnehmer (Dienstleistungskonzession)

3c) Ubergang des Betriebsrisikos fir die Verwertung der Dienstleis-
tungen auf Konzessionsnehmer (Dienstleistungskonzession)

Bejaht:

VK Rheinland-Pfalz, 28.06.2022, VK 39/21, Betrieb Mietwagenzentrum

am komm Flughafen

- Betriebsrisiko fehlt, wenn ,nach menschlichem Ermessen® Ver-
luste wahrend der Vertragslaufzeit ausgeschlossen werden
konnen.

- Miete setzt sich aus einer umsatzabhangigen Komponente und
aus einer festen ,Mindestumsatzmiete” zusammen

- Fixe Kosten koénnen nur durch Ertrdge gedeckt werden, deren
Hohe vertraglich in keiner Weise garantiert ist

- Wegen anhaltender Corona-Pandemie belastbare Prognose
der in den kommenden Jahren zu erwartenden Ertrdge aus
dem Betrieb des Mietwagenzentrums kaum mdaglich

Verneint:

OLG Koblenz, 10.07.2018, Fischereipachtvertrage

- Pachter des Fischereirechts tragt unter ,normalen Betriebsbe-
dingungen® kein wie auch immer geartetes wirtschaftliches Ri-
siko. Selbst bei einem — &ufRerst unwahrscheinlichen — deutli-
chen Ruckgang der Einnahmen aus dem Verkauf der Angelkar-
ten um 50 % ka&me er immer noch auf seine Kosten. Nach
menschlichem Ermessen kénnen rote Zahlen wahrend der Ver-
tragslaufzeit ausgeschlossen werden.

- folglich liegt Dienstleistungsauftrag vor




Il. Behandlung eines mit der Erbringung von Dienstleistungen ,,gemischten“ Grundstiicksiiberlassungsvertrags

Anwendung Teil 4 des GWB verneint, weil:

OLG Rostock, 21.11.2023, 17 Verg 3/23, Betrieb Campingplatz

- Leistungen hinsichtlich des Gesamtvertrags kein préagender
Charakter zukommt und nicht ansatzweise ersichtlich ist, dass
sie ihrerseits i.S.d. § 111 Abs. 3 GWB die Schwellenwerte Uber-
schreiten und dem Vergaberecht unterliegen kénnten

Anmerkung RiIOLG a. D. Hermann Summa auf ibr-online.de

Da die Vereinbarung uber die "Nebenleistungen” nur mit dem
Pachter geschlossen werden soll und somit untrennbar mit dem
Pachtvertrag verknipft ist, findet 8 111 Abs. 3 Nr. 4 GWB keine
Anwendung. 8§ 111 Abs. 4 GWB ist nicht anwendbar, wenn ein
Teil "vergaberechtsfrei" ist. Dennoch ist dann der Hauptgegen-
stand des Gesamtvertrags malf3geblich (EuGH, Urteil vom
06.05.2010 - Rs. C -145/08, IBRRS 2010, 1740, und Urteil vom
06.05.2010 - Rs. C-149/08, IBRRS 2010, 1740), hier das Pacht-
element.

Anwendung Teil 4 des GWB bejaht, weil:

OLG Koblenz, 10.07.2018, Fischereipachtvertrage

- Auftragselemente, die der Nutzung des Fischereirechts im bei-
derseitigen wirtschaftlichen Interesse dienen, den Hauptgegen-
stand der vorgesehenen Vereinbarung und mit dem Pachtver-
tragselement eine untrennbare Einheit bilden

- Fir den in 88 110-112 GWB nicht geregelten Fall, dass ein AG




eine gemischte Vereinbarung mit ausschreibungspflichtigen und
,vergaberechtsfreien“ Elementen anstrebt, ergibt sich dies aus
der insoweit nach wie vor maf3geblichen Rechtsprechung des
EuGH, 06.05.2010, C-145/08, Rn. 48-49

lll. Reine Grundstucksuberlassung (Verkauf, Erbbaurechtsbestellung, Vermietung oder Verpachtung)

OLG Rostock, 21.11.2023, 17 Verg 3/23, Betrieb Campingplatz

- Grundsticksuberlassung selbst ist keine Beschaffung; Beschaf-
fungsvorgang liegt nicht in dem grundstiicksbezogenen Ge-
schéaft, sondern in dem Auftrag und den mit ihm verfolgten Zie-
len, deren Verwirklichung die Uberlassung des Grundstiicks
dient

OLG Schleswiqg, 16.09.2021, 54 Verqg 1/21, Bewirtschaftung Cafe: VK
Rheinland-Pfalz, 28.06.2022, VK 39/21, Betrieb Mietwagenzentrum am
komm Flughafen

- Bei reinen Miet- und Pachtvertragen beschafft die offentliche
Hand nichts, sondern bietet selbst eine Leistung an und verwer-
tet eigenes Vermdgen. Beschaffungselemente kdnnen vorlie-
gen, sobald ein Miet-/Pachtvertrag dem Mieter/Pachter Pflichten
zur Erbringung einer Leistung auferlegt.




IV. Nachweis der Uberlassung zum vollen Wert gemaR den Vorgaben des Durchfiihrungserlasses zu § 56 KV M-V! (DFE)

Die Gemeinde darf Vermdgensgegensténde veraulRern, die sie zur Erfillung ihrer Aufgaben in absehbarer Zeit nicht benétigt. Vermdgensgegen-
stande mussen zu ihrem vollen Wert veraul3ert werden, soweit nicht ein besonderes 6ffentliches Interesse Abweichungen zulasst (8 56 Abs. 4 KV
M-V). Fiir die Uberlassung der Nutzung eines Vermogensgegenstandes gilt Absatz 4 entsprechend (§ 56 Abs. 5 KV M-V).

Der Nachweis der Grundstiicksverauf3erung und der Erbbaurechtsbestellung zum vollen Wert ist gem&f den Vorgaben in Nr. 6.4 bzw. 6.5 DFE zu
fuhren.

Der Nachweis der Uberlassung der Nutzung zum vollen Wert ist grundsatzlich in entsprechender Anwendung der fiir die VermogensveraufRerung
gegebenen Hinweise zu fuhren (Nr. 7.1 Satz 1 i. V. m. Nr. 6.4 DFE).

Welche Variante der nachstehenden Nachweismaoglichkeiten eine Gemeinde wahlt, obliegt allein ihrer Entscheidung. Die Gemeinde ist nicht ge-
zwungen, ein Bietverfahren zum Hochstgebot durchzufiihren (vgl. OLG Rostock, 09.05.2022, 2 U 17/22, Rn. 10).

Bei der Grundstucksuberlassung an Unternehmen sind im Hinblick auf das Verbot unzulassiger Beihilfen Artikel 107 AEUV und die Bekanntma-
chung der Kommission zum Begriff der staatlichen Beihilfe im Sinne des Artikels 107 Absatz 1 AEUV zu beachten.

1) Bietverfahren zum Hdchstgebot (s. im Einzelnen Nr. 6.4.2 DFE)

Bedingungsfrei (Nr. 6.4.2 d) DFE)

Festsetzung eines angemessenen Mindestpreises (Nr. 6.4.2 b) DFE)

Hinreichende (mehrfache) Bekanntmachung, damit alle potentiellen
Bieter davon Kenntnis erlangen konnen (Nr. 6.4.2 c) DFE)

- Grdst. mit regionaler Bedeutung: 1 Monat
- Grdst. mit Uberregionaler Bedeutung: 2 Monate

! Durchfuhrungserlass zu § 56 der Kommunalverfassung vom 13.12.2018 (AmtsBIl. M-V S. 683), zuletzt geandert durch Verwaltungsvorschrift vom 29.11.2023
(AmtsBIl. M-V S. 1070)
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Bekanntmachungsmedium (Nr. 6.4.2 ¢) DFE)

- Internetseite der Gemeinde (oder Amtes bei amtsang. Gem.)

- Zusatzlich bei nur regionaler Bedeutung Inserat in dem nach
Satzung vorgesehenen amtl. Bekanntmachungsorgan und in
regional erscheinender Tageszeitung

- Zusatzlich bei Uberregionaler Bedeutung und bei Gewerbe-
grundstticken Internet-Immobilienportale oder in Gewerbefla-
chen-Datenbanken

Beachtung der Grundséatze Transparenz, Diskriminierungsfreiheit,
Gleichbehandlung (Nr. 6.4.2 f) DFE)

oder

2) Sonstiges Auswahlverfahren mit Vorgabe Mindestpreis/-zins nach
Nr. 6.4.1 DFE

Durchfihrung eines Auswahlverfahrens (oder Bietverfahrens zum
Hochstgebot) zwingend geboten, wenn Gemeinde Kenntnis Gber meh-
rere Bewerber hat, denn

OLG Rostock, 09.05.2022, 2 U 17/22, Rn. 10
- Gemeinde ist mit Blick auf Art. 1 Abs. 3 GG bei ihrem Handeln
an den Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG ge-
bunden.

Konkrete Ausgestaltung des Verfahrens liegt grundsatzlich im Ermes-
sen der Gemeinde

OLG Rostock, 09.05.2022, 2 U 17/22, Rn. 10

-  Gemeinde darf unterschiedliche Initiativbewerber nicht ohne
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sachlichen Grund unterschiedlich behandeln.

Vorgabe eines Preises / Zinses in HOohe von mindestens des nach Nr.
6.4.1 DFE in zulassiger Weise ermittelten Werts

- Bodenrichtwert / Vergleichswerte / Verkehrswertgutachten (bei
unbebauten Grundstiicken)

- Verkehrswertgutachten (bei bebauten Grundstiicken und Erb-
baugrundstticken)

Auswahlentscheidung unter Beachtung von Art. 3 Abs. 1 GG, d. h.
sachgerecht, willkirfrei und transparent

oder

3a) Bodenrichtwert / Vergleichswerte / Verkehrswertgutachten (bei un-
bebauten Grundstiicken)

s. hierzu im Einzelnen Nr. 6.4.1 Buchst. b und ggf. e DFE

3b) Verkehrswertgutachten (bei bebauten Grundstiicken und Erbbau-
grundstuicken)

s. hierzu im Einzelnen Nr. 6.4.1 Buchst. a und e DFE

Hinweis: Das Prifschema erhebt keinen Anspruch auf Vollstandigkeit.
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