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REINE PACHTVERTRAGE SIND KEINE KONZESSIONEN

OLG Schleswig, Beschluss vom 16.09.2021 — 54 Verg 1/21

Auftraggeber (A) schloss im Jahr 2014 mit einem Betreiber (B) einen Vertrag Gber die Be-
wirtschaftung eines in seinem Eigentum stehenden Cafés ab. Ein Mitarbeiter des A verein-
barte mit dem B mehrmals eine Verlangerung des Vertrags. Die letzte Verlangerung um-
fasste dabei eine Laufzeit von 20 Jahren zuzuglich einer Verldngerungsoption von zehn
Jahren. Auf den Nachprifungsantrag eines Mitbewerbers (M) stellte die angerufene Verga-
bekammer Schleswig-Holstein die Unwirksamkeit der Vertragsverlangerung fest. Gegen
diese Entscheidung legte B sofortige Beschwerde beim OLG Schleswig ein.

Mit Erfolg! Entgegen der Auffassung der Vergabekammer sei der Nachpriifungsantrag un-
zulassig gewesen, da dieser unstatthaft sei. Bei dem Vertrag handele es sich um keine der
Nachprifung zuganglichen Dienstleistungskonzession (DLK), sondern um einen Pachtver-
trag. Bei einer DLK handele es sich um den Vertrag, aufgrund dessen ein Wirtschaftsteil-
nehmer eine Dienstleistung unter Ubernahme des wirtschaftlichen Risikos zu erbringen
habe, wobei er dadurch entlohnt werde, dass er die aus der Erbringung der Dienstleistung
am Markt erzielten Einkiinfte (sowie eine etwaige Bezuschussung durch den Auftraggeber)
behalten dirfe. Bei reinen Pachtvertragen beschaffe die 6ffentliche Hand hingegen nichts,
sondern biete selbst Leistungen an und verwerte eigenes Vermdgen. Beschaffungsele-
mente kénnten allerdings vorliegen, sobald ein Pachtvertrag dem Pachter Pflichten zur Er-
bringung einer Leistung auferlege. Nach einer umfassenden Wirdigung der vertraglichen
Regelungen und unter Berlcksichtigung der Aussagen mehrerer Zeugen kam das OLG
schlielBlich zu dem Ergebnis, dass dem B keine Verpflichtungen auferlegt worden seien.

Bedeutung fiir die Praxis

Auch wenn die vom OLG dargestellten Kriterien zunachst sehr klar erscheinen, stellt sich
die Abgrenzung zwischen Miet- bzw. Pachtvertrag und DLK in der Praxis oft als schwierig
dar. Aus diesem Grund sollten sich Auftraggeber frihzeitig Gedanken Uber etwaige Ver-
pflichtungen machen, die einem Vertragspartner auferlegt werden sollen und diese ggf.
prazise formulieren. Eine Verpflichtung dirfte regelmafig anzunehmen sein, wenn der
Konzessionsgeber durch den Vertrag ihm obliegende Aufgaben der Daseinsvorsorge er-
fullt. Im Fall der dargestellten Entscheidung hatte es aber bereits ausgereicht, wenn der
Cafébetreiber zur Versorgung von Badegasten eines Strandbades mit Getranken und
Snacks und zur Durchfihrung von Veranstaltungen des A verpflichtet gewesen wére. So-
weit hingegen keine Verpflichtungen beabsichtigt sind, sollte dies ebenso klargestellt wer-
den. Zu vermeiden sind hingegen Formulierungen, die Interpretationsspielraume lassen.



