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Vergaberecht

Nachtrégliche Vertragsanpassung erleichtert

Uberschreitung des Schwellenwertes nicht relevant

* (BS/Ute Jasper/Jan Seidel) Offentliche Auftrige kénnen kiinftig einfacher an verénderte Umstinde angepasst
werden, ohne dass es einer Ausschreibung bedarf. Das OLG Brandenburg hat klargestellt, dass es hierfiir
nicht zwingend darauf ankommt, ob der Wert der Vertragsdnderung fiir sich genommen den EU-Schwellen-
wert liberschreitet. Es relativiert damit eine strenge Entscheidung des OLG Celle.

Das OLG Brandenburg erleich-
tert die Vertragsanwendung fiir
viele offentliche Auftraggeber,
die sich besonders bei komple-
xen Projekten oft mit folgender
Frage befassen: Mussen 6ffent-
liche Auftrage erneut ausge-
schrieben werden, wenn sie
nachtraglich geédndert werden?
Einerseits bergen nachtragli-
che Anderungen die Gefahr,
neue Leistungen am Markt vor-
bei zu vergeben.

Andererseits sind insbesonde-
re  Dauerschuldverhéltnisse
ohne Anpassungen an sich ver-
dndernde Umstdnde nicht
denkbar. Zwischen diesen Ex-
tremen muss die Rechtspre-
chung vernunftige und praxis-
taugliche Ergebnisse finden.

Besonders strengtat sich hier-
bei das OLG Celle in seinem
vielbeachteten Beschluss vom
29.0Oktober 2009 (13 Verg
8/09) hervor. Dem Gericht zu-
folge soll eine nachtragliche An-
derung immer dann vergabe-
pflichtig sein, wenn ihr Wert far
sich genommen den hierfuir gel-
tenden EU-Schwellenwert
Uberschreitet.

IT-Vertrdge

Dieser auch in der Literatur
vertretene Ansatz stellt die Pra-
xis vor erhebliche Probleme.
Man muss nicht nur an grovo-
lumige Bauprojekte denken,
bei denen ein Nachtrag die
Schwelle von 4,845 Mio. Euro
ohne ' Weiteres tberschreiten
kann. b ¥

Viel brisanter ist die Frage ‘et-+
wa bei langerfristigen IT-Verga-
ben, bei denen der Schwellen-
wert nur bei 193.000 Euro und
ein nachtraglicher Anpas-
sungsbedarf aufgrund der ra-
santen technischen Entwick-
lung auf der Hand liegt. Sollen
derartige Anpassungen jedes
Mal ausgeschrieben werden?
Welcher Auftragnehmer will
noch ein Dauerschuldverhalt-
nis eingehen, wenn er bei jeder
nachtraglichen Anderung eine
Neuausschreibung befiirchten
muss?

Erfreulicherweise hat sich vor
ein paar Monaten das OLG
Brandenburg der rigiden Sicht’
des OLG Celle entgegengestellt.
Das Gericht stellt in seiner Ent-
scheidung vom 15. Juli 2010
(Verg W 4/10) klar, dass es
nicht zwingend auf ein Uber-
schreiten des Schwellenwertes
durch die nachtragliche Ande-
rung ankommt. Enthalt der
Ausgangsvertrag eine Ermach-

Riickzug.”

tigung zur Anpassung, so das
OLG Brandenburg, kommt es
auf den Schwellenwert nicht
an. Die Anderung im konkreten
Fall spielteim VOL-Bereich und
war betrachtlich: sie hatte ei-
nen Wert von zwei Mio. Euro bei
einem Ausgangsentgelt von 7,6
Mio. Euro (+ 26,32 Prozent).
Gleichwohl lehnte das Gericht
eine Ausschreibungspflicht ab.

EuGH: Wesentliche
nderungen

Dies deckt sich mit den Vorga-
ben des EuGH. Er hat seit jeher
anerkannt, dass nicht jede An-
derung eines einmal vergebe-
nen oOffentlichen Auftrages zu

“einer Neuausschreibung fiihrt.

#DepEuGH betonte stets, dass
eine Ausschreibungspflicht
nur-dann besteht, wenn die
nachtréglichen Anderungen so
wesentlich sind, dass sie einer
Neuvergabe des Auftrages
gleichkommen.

Wann eine solche Wesentlich-
keit vorliegt, konkretisierte der
EuGH in seiner “Pressetext”-
Entscheidung vom 19. Juni
2008 (C-454/06). Danach liegt
eine wesentliche — und damit
ausschreibungspflichtige — An-
derung vor, wenn sie bei der
Vergabe des urspriinglichen
Auftrages andere Bieter oder
die Annahme eines anderen An-
gebotes zugelassen hitte, der
Vertrag in grofem Umfang auf
ursprunglich nicht vorgesehe-
ne Dienstleistungen erweitert
wird oder das wirtschaftliche
Gleichgewicht des Vertrages in
ursbrﬁnglich nicht vorgesehe-
ner Weise zugunsten des Auf-
tragnehmers verandert wird.

Auf das Uberschreiten des

Ute Jasper und Jan Seidel be-
griiBen die Abkehr des OLG
Brandenburg von der bisher
strengeren Rechtsprechung
zu langerfristigen Vertragen:
_ “Das praxisferne alleinige Ab-
stellen auf den Schwellen-
wert befindet sich auf dem * gen

Schwellenwertes
durch die Ver-
tragsdnderung
kam es dem
EuGH indes
nichtan. Das Ge-
richt héatte sich
in seiner “Pres-
setext”-Ent-
scheidung = sei-
tenweise Be-
grindungen und
Differenzierun-
ersparen
konnen, wenn es
den Schwellen-
wert flir mafigeb-
lich gehalten
hatte — hat es
aber nicht, auch
nicht in den
Folgeentschei-
dungen vom 15.
Oktober 2009 (C-196/08) und
vom 29. April 2010 (C-160/08).
Zudem sehen § 2 Abs. 5 und 6
VOB/B und § 2 Nr. 3 VOL/B
nachtragliche Vertragsanpas-
sungen gerade vor, unabhéngig
vom Uberschreiten des Schwel-
lenwertes. SchlieBlich verlangt
bereits die Natur eines Dauer-
schuldverhaltnisses, nach-
traglichen Anderungen der au-
Beren Umstdnde durch ent-
sprechende Offnungsklauseln
begegnen zu kénnen - ansons-
ten wéren etwa langfristige Pri-
vatisierungen offentlicher Auf-
gaben nicht méglich.
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Vorbeugung durch
Anpassungsklauseln

Auftraggeber kénnen daher
durch entsprechende Anpas-
sungsklauseln einer Vergabe-
pflicht bei nachtraglichen An-
derungen vorbeugen.

Das praxisferne, alleinige Ab-
stellen auf den Schwellenwert
befindet sich dagegen auf dem
Ruckzug.

Die VK Arnsberg hatinihrem —
allerdings noch ‘nicht rechts-
kraftigen — Beschluss vom 2.
Februar2011 (VK 27/10) eben-
falls das Uberschreiten des
Schwellenwertes fiir eine Ver-
gabepflicht " nicht ausreichen
lassen, sondern auf das Ver-
héltnis zum Gesamtauftrag ab-
gestellt. Vor diesem Hinter-
grund werden Dauerschuldver-
haltnisse auch kuinftig fiir Auf-
traggeber und Auftragnehmer
attraktiv bleiben.

Dr. Ute Jasperist Partnerin, Dr.
Jan Seidel Rechtsanwalt im
Dusseldorfer Biiro der Kanzlei
Heuking Kiihn Liier Wojtek.
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