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EuGH bestatigt: Langfristige Vertrage sind zuldssig und
diirfen wahrend der Vertragslaufzeit unter bestimmten
Voraussetzungen angepasst WEeTden (euH urteil vom 19.06.2008, C-454/06 , Pressetext*)

Mit seinem Urteil vom 19.06.2008 hat der EuGH

endlich bestatigt:

* Unbefristete Dienstleistungsvertrage sind vergabe-
rechtlich zulassig.

* Langfristige Vertrage zwischen einem 6ffentlichen
Auftraggeber und einem Unternehmer diirfen
ohne erneutes Vergabeverfahren angepasst wer-
den, wenn und soweit die wesentlichen Bestim-
mungen des Vertrages bestehen bleiben.

*In Ausnahmeféllen darf ein langfristiger Vertrag
ohne neues Vergabeverfahren auf eine Tochterge-
sellschaft tbertragen werden, wenn es sich im
Wesentlichen um eine interne Neuorganisation
des Vertragspartners handelt und der alte Ver-
tragspartner weiterhin solidarisch fir die Verbind-
lichkeiten aus dem Vertrag haftet.

« Die Verlangerung eines Kiindigungsverzichts ist
bis zu drei Jahre im Einzelfall ohne zusatzliches
Vergabeverfahren zulassig.

Der EuGH bestatigt im Wesentlichen die Rechtslage,
die er bereits in seiner Entscheidung vom 05.10.2000
(C-337/98 ,Kommission/Frankreich") angedeutet
hatte und die der weitgehenden Rechtspraxis und
Rechtsprechung in der Bundesrepublik entspricht'.
Unwesentliche Vertragsanderungen sind bei lang-
fristigen Vertragen zulassig; es ist kein neues Verga-
beverfahren erforderlich. Entscheidend ist, dass Leis-
tung und Gegenleistung bestehen bleiben oder
allenfalls geringfiigig zugunsten des &ffentlichen
Auftraggebers abgeédndert werden.

Ausgangsfall

In dem Sachverhalt, der dem Urteil des EuGH zu-
grunde lag, ging es um einen langfristigen Vertrag
iber Nachrichtenagenturleistungen. Die Republik
Osterreich hatte noch vor ihrem Beitritt zur Europa-
ischen Union die APA, eine registrierte Genossen-
schaft mit beschrankter Haftung, mit Pressedienst-
leistungen beauftragt. Insbesondere durfte die
Republik Osterreich Pressemeldungen und archi-
vierte Meldungen aus einer Pressedatenbank der
APA abfragen. Sie durfte die Pressedatenbank so-
wohl zu ihrer Information als auch zur Verbreitung
ihrer eigenen Presseaussendungen nutzen. Zu die-
sem Zweck schloss die Republik Osterreich mit der
APA im Jahr 1994, also vor ihrem Beitritt zur Euro-
paischen Union, einen entgeltlichen Dienstleis-
tungsvertrag. Dieser Vertrag wurde auf unbestimmte
Dauer geschlossen und sah eine Kiindigungs-
verzichtsklausel bis 31.12.1999 vor.

Im Jahr 2000 griindete die APA eine 100%ige
Tochtergesellschaft in Form einer Gesellschaft mit
beschrankter Haftung. Zwischen APA und der neuen
Tochtergesellschaft, der APA-OTS, wurde ein Ge-
winn- und VerlustausschlieBungsvertrag geschlos-
sen. Der Vertrag ist einem deutschen Beherr-
schungs- und Gewinnabfiihrungsvertrag ahnlich.
Aus diesem Vertrag ergibt sich, dass die APA-OTS
finanziell, organisatorisch und wirtschaftlich in das
Unternehmen der APA eingegliedert ist und bei ih-
rer Geschafts- und Betriebsfiihrung weisungsgebun-
den ist. Zudem muss die APA-OTS ihre Jahres-
liberschiisse an APA abfiihren, wahrend die APA
etwaige Jahresfehlbetrage von APA-OTS ausgleicht.

AnschlieBend wurden im September 2000 und im

Jahr 2001 folgende Anderungen im Vertragsver-

haltnis zwischen der Republik Osterreich und der

APA vorgenommen:

« Die APA Ubertrug ihre Téatigkeit im Zusammen-
hang mit den Nachrichtenagenturdienstleistun-
gen auf die APA-OTS. Sie teilte diese Anderungen
der Republik Osterreich mit und versicherte, dass
die APA nach der Ausgliederung solidarisch mit
der APA-OTS hafte und sich an der bisherigen
Gesamtleistung nichts dndern werde.

« Die Preise fiir die Nutzung der redaktionellen Arti-
kel und der Medienarchive wurden wie die Vergii-
tung fir die Nachrichtenagenturleistungen auf
Euro umgestellt und — um einen runden Betrag zu
erhalten - die Vergiitung um 0,3 % ermafigt.

 Weitere Preise wurden in Euro umgerechnet.

« Die Indexierung der Preise, die dem Verbraucher-
preisindex folgte und bislang die hieraus fiir das
Jahr 1994 errechnete Indexzahl zur Grundlage
hatte, erfolgte auf der Basis der fiir das Jahr 2001
errechneten Indexzahl.

« Abweichend von dem vereinbarten Preisanpas-
sungsmechanismus wurden die Preise fiir einige
Leistungen fiir die Jahre 2002 und 2003 auf feste
Entgelte umgestellt, was materiell zu einer Ver-
giinstigung fiir die Republik Osterreich fiihrte.

« Der vereinbarte Kiindigungsverzicht wurde bis
zum 31.12.2008 erneuert.

« Der vereinbarte Rabatt auf den Preis fiir Online-
Abfragen wurde von 15 % auf 25 % erhoht.

Entscheidung des EuGH

Der EuGH hat mit seiner Entscheidung am
19.06.2008 bestatigt, dass samtliche Vertragsan-
derungen vergaberechtlich zulédssig waren. Es muss-

te keine ereute Ausschreibung erfolgen. Die Uber-
tragung auf eine Tochtergesellschaft war zulassig
und es ist nach dem geltenden Gemeinschaftsrecht
unbedenklich, einen unbefristeten Vertrag zu schlie-
Ben und wahrend der Vertragslaufzeit fiir eine
bestimmte Zeit auf Kiindigungen einseitig zu ver-
zichten.

Vertragsanderungen zuldssig

Der EuGH bezieht sich in seiner Entscheidung zu-
nachst auf eine frihere Entscheidung aus dem Jahr
2000, in der er bereits den Grundsatz festgeschrie-
ben hat, dass Anderungen der Bestimmungen eines
offentlichen Auftrages wahrend seiner Geltungs-
dauer grundsatzlich als Neuvergabe des Auftrages
anzusehen sind und damit ausschreibungspflichtig
sind. Allerdings miissen hierbei wesentliche Bedin-
gungen des Auftrages geandert werden. Er bezieht
sich hierzu auf die Transparenz der Verfahren und
die Gleichbehandlung der Bieter:

Um die Transparenz der Verfahren und die Gleich-
behandlung der Bieter sicherzustellen, sind Ande-
rungen der Bestimmungen eines Offentlichen
Auftrages wahrend seiner Geltungsdauer als Neu-
vergabe des Auftrages im Sinne der Richtlinie
92/50 anzusehen, wenn sie wesentlich andere
Merkmale aufweisen, als der urspriingliche Auftrag
und damit den Willen der Parteien zur Neuverhand-
lung wesentlicher Bestimmungen dieses Vertrages
erkennen lassen (Vgl. i.d.S. Urteil vom 05.10.2000
Kommission/Frankreich C-337/98, Slg. 2000,
1-8377, Randnummern 44 und 46)2.

Der EuGH konkretisierte am 19.06.2008 unter wel-
chen Voraussetzungen eine Vertragsanderung als
wesentlich einzustufen ist. Hierzu stellte er im Er-
gebnis drei Kriterien auf:

«Es werden durch die Vertragsédnderung Bedin-
gungen eingefiihrt, die die Zulassung anderer als
der urspriinglich zugelassenen Bieter oder die
Annahme eines anderen als des urspriinglich an-
genommenen Angebots erlaubt hatten, wenn sie
Gegenstand des urspriinglichen Vergabeverfah-
rens gewesen waren.

« Der Auftrag wird im groBen Umfang auf urspriing-
lich nicht vorgesehene Dienstleistungen erweitert.

« Das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrages
wird in einer im urspriinglichen Auftrag nicht vor-
gesehenen Weise zugunsten des Auftragnehmers
geandert.?
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Die Kriterien des EuGH stellen jeweils auf die
Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien ab.
Dies betrifft zum Einen die Zahlung der vereinbar-
ten Vergltung und zum Anderen die konkreten
Leistungen. Wenn diese Hauptleistungspflichten
nach Vertragsabschluss gedndert werden, so liegt
grundsétzlich eine wesentliche Anderung des Ver-
trages vor. Mit dem ersten Kriterium nimmt der
EuGH Bezug auf das Ergebnis des urspriinglichen
Vergabeverfahrens. Werden Bedingungen des Auf-
trages gedndert, die im Ergebnis dazu gefiihrt
héatten, dass ein anderer Bieter den Auftrag bekom-
men hatte, so handelt es sich um eine wesentliche
Vertragsanderung. Dies kann bei Auslegung des
EuGH-Urteils dann der Fall sein, wenn andere als
die urspriinglich ausgeschriebenen Leistungen nach
der Vertragsanderung Vertragsgegenstand werden,
so dass andere Unternehmen unter Umstdnden
eine bessere Leistung hatten anbieten kdnnen oder
die Vergiitung des Vertragspartners derart erhéht
wird, dass nicht sein Angebot, sondern ein anderes
Angebot den Zuschlag hatte erhalten missen.

Das zweite Kriterium stellt im Wesentlichen auf Zu-
satzleistungen im groBen Umfang ab. Immer dann
wenn andere, zusatzliche oder umfangreichere Leis-
tungen nachgefragt werden, so handelt es sich um
eine vergabepflichtige wesentliche Veranderung.

Beim dritten Kriterium stellt der EuGH auf das wirt-
schaftliche Gleichgewicht zwischen den Vertrags-
parteien ab. Das wirtschaftliche Gleichgewicht wird
wesentlich durch Art und Umfang der Hauptleis-
tung und der Geldleistung bestimmt. Im Ergebnis ist
somit eine wertende Betrachtung der geédnderten
Vertragsbestimmungen im Vergleich zu dem ur-
spriinglichen Auftrag erforderlich. Andern sich Prei-
se oder Leistungen zugunsten einer Partei, so liegt
regelmalig eine wesentliche Vertragsanderung vor.

Diese Auslegungsgrundsatze fiir Vertragsande-
rungen bestatigen die bereits in der bundesdeut-
schen Rechtsprechung konkretisierte Auffassung zur
Anderung von Vertragen. So hatte bereits das Ober-
landesgericht Dusseldorf im Januar 2004 festge-
stellt, dass die Erweiterung eines urspriinglich
erteilten Auftrages dem Vergaberecht unterfallt,
wenn die die Anpassung oder Abanderung ausma-
chenden vertraglichen Regelungen in ihren wirt-
schaftlichen Auswirkungen bei wertender Betrach-
tung einer Neuvergabe gleichkommen.* Damit hat
die Rechtsprechung bereits auf die wirtschaftlich

entscheidenden Vertragsklauseln abgestellt. Bei der
wertenden Betrachtung ist in erster Linie auf die
Hauptleistungspflichten der Vertragsparteien abzu-
stellen. Entscheidend sind somit vorrangig Leistung
und Vergiitung. Aber auch alle weiteren Vertragsbe-
standteile sind zu berticksichtigen, wenn und soweit
sie Auswirkungen auf das wirtschaftliche Gleichge-
wicht zwischen den Vertragsparteien haben.

Bei den konkret vorgenommenen Vertragsande-
rungen zwischen der Republik Osterreich und der
APA priift der EuGH im Einzelnen, ob eine wesent-
liche Vertragsanderung vorlag. Er verneinte aller-
dings  ausschreibungspflichtige  Vertragsande-
rungen. Zwar héatten die Parteien im Wesentlichen
Vergtitungsklauseln abgeandert, so dass grundsatz-
lich wesentliche Klauseln des Vertrages betroffen
waren. Jedoch fiihrten die Vertragsanderungen zu
einer Verminderung der Vergiitung, die die Repu-
blik Osterreich an die APA zu zahlen hatte. Dabei
handele es sich nicht um ausschreibungspflichtige
Vorgange, weil die Vergiitungsanderungen regel-
maBig geringfligig waren und - was anscheinend
das entscheidende Kriterium war - sie jeweils zu ei-
ner Reduzierung der Vergiitung gefiihrt haben.
Somit sind geringfligige Verschiebungen zugunsten
des offentlichen Auftraggebers eher zuldssig, als
Verglitungsanpassungen zugunsten des Auftrag-
nehmers. Dies entspricht dem ersten vom EuGH
konkretisierten Kriterium. Denn eine niedrigere Ver-
glitung des Auftrages wiirde an dem Ergebnis der
urspriinglichen Ausschreibung nichts dndern. Das
wirtschaftlich giinstigste Angebot wiirde hierdurch
lediglich noch giinstiger. Die Auswahlentscheidung
zugunsten des urspringlichen Auftragnehmers
durch eine solche Anpassung wiirde nicht veran-
dert werden. Eine Benachteiligung der anderen Bie-
ter oder potenzieller Wettbewerber ist somit ausge-
schlossen.

Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass Vergiitungs-
anpassungen zulasten des offentlichen Auftrag-
gebers nur dann zuldssig sein konnen, wenn die
Gesamtwirtschaftlichkeit des Auftrages auch nach
der Vergiitungsanpassung nicht derart gedndert
wird, dass ein anderer Bieter moglicherweise den
Zuschlag erhalten hatte.

Vertragsiibertragung
Auch bei der Vertragsiibertragung stellt der EuGH
im Wesentlichen auf das erste von ihm aufgestellte

Kriterium filr Vertragsanpassungen ab. Die Uber-
tragung auf eine 100%ige Tochtergesellschaft,
ohne Anderung der Leistungen und bei Aufrechter-
haltung der Haftung des urspriinglichen Auftrag-
nehmers, ist ein Organisationsakt innerhalb des
Auftragnehmers, der zu keinem neuen vergabe-
pflichtigen Vorgang fiihrt. Denn Qualitdt der Leis-
tungen und Haftung des urspriinglichen Auftrag-
nehmers werden durch die Vertragsiibertragung
nicht bertihrt. Der Auftraggeber ist so gestellt, als
wenn weiterhin der urspriingliche Auftragnehmer
die Leistungen erbringen wiirde.

Verlangerung Kiindigungsverzicht

Es ist zu begriiBen, dass der EuGH in seinem Urteil
eindeutig festgestellt hat, dass unbefristete Dienst-
leistungsauftrage vergaberechtlich zuldssig sind.
Zwar weist der EuGH ausdriicklich darauf hin, dass
die Praxis der Vergabe eines unbefristeten 6ffent-
lichen Dienstleistungsauftrages der Systematik und
den Zielen der Gemeinschaftsvorschriften tiber 6f-
fentliche Dienstleistungsauftrage fremd ist. Er
begriindet dies damit, dass eine solche Praxis auf
lange Sicht den Wettbewerb zwischen potenziellen
Dienstleistungserbringern beeintrachtigen und Ver-
gaberecht verhindert werden kann. Gleichwohl
stellt er fest:

Trotzdem verbietet das Gemeinschaftsrecht bei sei-
nem derzeitigen Stand nicht den Abschluss von
offentlichen Dienstleistungsauftragen auf unbe-
stimmte Dauer.®

Der EuGH stellt anschlieBend fest, dass ein Kiindi-
gungsverzichtim Rahmen des vertraglich Zulassigen
liegt. Da der Vertrag auf unbestimmte Dauer
geschlossen worden ist, darf der 6ffentliche Auf-
traggeber im Rahmen des Vertrages selbstandig
entscheiden, wann er von seinem Kiindigungsrecht
Gebrauch machen wird. Aus diesem Grunde darf er
auch dariber entscheiden, ob er fiir einen bestimm-
ten Zeitraum auf eine Kiindigung verzichtet, wenn
dieser nicht zu lang bemessen ist. Hierzu ist zu be-
achten, dass der EuGH den Kiindigungsverzicht im
konkreten Einzelfall fiir einen Zeitraum von drei
Jahren fiir zulassig erachtet hat.

Fortsetzung auf Seite 18
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Konsequenzen fiir langfristige Vertrage

Das Urteil des EuGH ist erfreulich. Endlich sind die
Rahmenbedingungen fiir langfristige Vertrage und
die zwangslaufig notwendigen Vertragsanpas-
sungen festgelegt worden. Gerade bei PPP-Modellen
in den Bereichen Abfall und Abwasser sowie Stra-
Ben oder bei langfristigen Entsorgungsvertragen be-
standen zeitweise Zweifel, ob Vertragslaufzeiten von
25 bis 35 Jahren vergaberechtlich zulassig sind. Die
hat der EuGH nunmehr ausdriicklich bestatigt.

Ebenfalls hat er klargestellt, dass im Laufe des Ver-
trages die Vergiitung grundsétzlich anpassungsfa-
hig ist. Allerdings sind Vergiitungsanpassungen nur
in zwei wesentlichen Féllen zuldssig:

* Die Vergiitung wird zugunsten des 6ffentlichen
Auftraggebers verringert.

* Die Verglitungsanpassung ist bereits nach Art und
Hohe im Vertrag vorgesehen.

Verglitungserhéhungen werden voraussichtlich
auch zukiinftig unzuldssig bleiben, da sie das
wirtschaftliche Gleichgewicht im Vertrag veran-
dern. Daher ist bei der Vertragsgestaltung wich-

tig, entsprechende Anpassungsmechanismen be-
reits vorzusehen. Da unbefristete Vertrage durch
den EuGH bestatigt wurden und ein Kiindigungs-
verzicht mit dem europdischen Gemeinschafts-
recht vereinbar ist, sind auch insoweit die lang-
fristigen Vertrage entsprechend auszugestalten:
Es sollten keine Verlangerungsoptionen verein-
bart werden; stattdessen bieten sich unbefristete
Vertrdage an, die sich automatisch verldngern, es
sei denn eine Vertragspartei kiindigt den Vertrag
fristgemaR.

Dr. Ute Jasper,
Rechtsanwaltin und Partnerin,
Heuking Kihn Lier Wojtek,
Diisseldorf

Dr. Hans Arnold,
Rechtsanwalt,

Heuking Kiihn Liier Wojtek,
Diisseldorf
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