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EuGH: Zuldssige Anderungen des Konzessionsvertrags wihrend Laufzeit — NZBau 2025, 44
Adusbef

Zuléssige Anderungen des Konzessionsvertrags wihrend Laufzeit — Adusbef

RL 2014/23/EU Art. 431,11,V

1. Art. 43 RL 2014/23/EU des Européischen Parlaments und des Rats vom
26.2.2014 lber die Konzessionsvergabe in Verbindung mit dem allgemeinen
Grundsatz der guten Verwaltung ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen
Regelung nicht entgegensteht, wonach der 6ffentliche Auftraggeber eine
Konzession wahrend ihrer Laufzeit in Bezug auf die Person des
Konzessionsnehmers und den Konzessionsgegenstand dndern kann, ohne ein
neues Konzessionsvergabeverfahren durchzufiihren, sofern diese Anderung nicht
unter Art. 43 V dieser Richtlinie fallt und der 6ffentliche Auftraggeber die Griinde
dargelegt hat, aus denen er der Auffassung war, dass er zur Durchfiihrung eines

solchen Verfahrens nicht verpflichtet sei.

2. Art. 43 RL 2014/23/EU ist dahin auszulegen, dass er einer nationalen Regelung
nicht entgegensteht, wonach der 6ffentliche Auftraggeber eine Konzession wahrend
ihrer Laufzeit &ndern kann, ohne die Zuverlédssigkeit des Konzessionsnehmers
beurteilt zu haben, wenn diese Anderung weder unter Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. d Nr.
ii noch unter Art. 43 V dieser Richtlinie féllt. Es ist Sache jedes Mitgliedstaats, die
Regeln festzulegen, die es dem 6ffentlichen Auftraggeber ermdglichen,
einzuschreiten, wenn der Konzessionsnehmer wahrend der Durchfiihrung des
Konzessionsvertrags eine schwerwiegende Vertragsverletzung begangen hat oder

begangen haben soll, die seine Zuverldssigkeit in Frage stellt.

EuGH (Fiinfte Kammer), Urt. v. 7.11.2024 - C-683/22 (Adusbef — Associazione
difesa utenti servizi bancari e finanziari/Presidenza del Consiglio dei ministri,

Ministero del’Economia e delle Finanze ua)
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— Zweite Frage

86 ff.

Zum Sachverhalt:

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung der Art. 38, 43, 44 RL
2014/23/EU des Europdischen Parlaments und des Rats vom 26.2.2014 Uber die
Konzessionsvergabe (ABI. 2014 L 94, 1).

Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen der Adusbef — Associazione
difesa utenti servizi bancari e finanziari (Vereinigung zum Schutz der Nutzer von
Bank- und Finanzdienstleistungen) auf der einen sowie der Presidenza del Consiglio
dei ministri (Prasidium des Ministerrats, Italien), dem Ministero dell’Economia e delle
Finanze (Ministerium fir Wirtschaft und Finanzen, Italien), dem Ministero delle
Infrastrutture e della Mobilita sostenibili (Ministerium fiir nachhaltige Infrastruktur
und Mobilitat, Italien), dem DIPE — Dipartimento programmazione e coordinamento
della politica Economica (Abteilung Planung und Koordinierung der
Wirtschaftspolitik, Italien), der Autorita di regolazione dei trasporti
(Regulierungsbehorde fiir den Verkehrssektor, Italien), der Corte dei Conti
(Rechnungshof, Italien) und der Avvocatura generale dello Stato
(Generalstaatsanwaltschaft, Italien) auf der anderen Seite (iber die RechtmaRigkeit
von Anderungen der Autobahnkonzession, deren Inhaberin die Autostrade per I'ltalia
SpA (im Folgenden: ASPI) ist, die nach dem Einsturz der Morandi-Briicke in Genua

(Italien) am 14.8.2018 vorgenommen wurden.
Rechtlicher Rahmen

Unionsrecht

In den Erwgr. 75 und 76 der RL 2014/23/EU heil3t es:

,(75) Konzessionsvertrdge enthalten typischerweise langfristige technisch und
finanziell komplexe Regelungen, die haufig Anderungen der &uBeren Umstinde
unterliegen. Es muss daher klargestellt werden, unter welchen Voraussetzungen
Anderungen einer Konzession wihrend des Durchfiihrungszeitraums ein neues
Konzessionsvergabeverfahren erfordern; dabei ist der einschlagigen Rechtsprechung
des (EuGH) Rechnung zu tragen. Ein neues Konzessionsvergabeverfahren ist
erforderlich bei wesentlichen Anderungen der urspriinglichen Konzession,
insbesondere des Umfangs und der inhaltlichen Ausgestaltung der gegenseitigen
Rechte und Pflichten der Parteien, einschlieBlich der Zuweisung der Rechte des
geistigen Eigentums. Derartige Anderungen sind Ausdruck der Absicht der Parteien,

wesentliche Bedingungen der betreffenden Konzession neu zu verhandeln. ...
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(76) Offentliche Auftraggeber und Auftraggeber konnen sich mit externen
Rahmenbedingungen konfrontiert sehen, die sie zum Zeitpunkt der
Konzessionsvergabe nicht absehen konnten, insbesondere wenn sich die Ausfiihrung
der Konzession iber einen langen Zeitraum erstreckt. In solchen Fallen ist ein
gewisses Mal} an Flexibilitat erforderlich, um die Konzession an die Gegebenheiten
anzupassen, ohne ein neues Vergabeverfahren einleiten zu missen. Unter
unvorhersehbaren Umstanden sind Umstande zu verstehen, die auch bei einer nach
verniinftigem  Ermessen  sorgféltigen  Vorbereitung der  urspriinglichen
Zuschlagserteilung durch den 6ffentlichen Auftraggeber oder den Auftraggeber unter
Beriicksichtigung der ihnen zur Verfligung stehenden Mittel, der Art und Merkmale
des konkreten Projekts, der vorbildlichen Praxis im betreffenden Bereich und der
Notwendigkeit, ein angemessenes Verhaltnis zwischen den bei der Vorbereitung der
Zuschlagserteilung eingesetzten Ressourcen und dem absehbaren Nutzen zu
gewahrleisten, nicht hatten vorausgesagt werden konnen. ..."

EuGH: Zulassige Anderungen des Konzessionsvertrags wahrend

Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)
Art. 3 (,Grundsétze der Gleichbehandlung, Nichtdiskriminierung und Transparenz”)

dieser Richtlinie bestimmt:

.(I) Offentliche Auftraggeber und Auftraggeber behandeln alle Wirtschaftsteilnehmer
gleich und in nichtdiskriminierender Weise und wahren in ihrem Handeln Transparenz

und VerhaltnismaRigkeit.

(1) Offentliche Auftraggeber und Auftraggeber streben unter Einhaltung des Art. 28
danach, die Transparenz des Vergabeverfahrens und der Vertragserfillung zu

gewahrleisten.”
Art. 38 (,Auswahl und qualitative Bewertung der Bewerber) der Richtlinie sieht vor:

,(I) Die offentlichen Auftraggeber und Auftraggeber priifen die Erfillung der
Teilnahmebedingungen hinsichtlich der beruflichen und fachlichen Beféahigung sowie
der finanziellen und wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit der Bewerber oder Bieter
anhand von Eigenerklarungen oder Referenzen, die als Nachweis einzureichen sind,
gemal den in der Konzessionsbekanntmachung angegebenen Anforderungen, die
nicht diskriminierend sein dirfen und in einem angemessenen Verhaltnis zum
Konzessionsgegenstand stehen miissen. Die Teilnahmebedingungen miissen in
Bezug und angemessenem Verhdltnis zu der Notwendigkeit, die Fahigkeit des
Konzessionsnehmers, die Konzession in Anbetracht des Konzessionsgegenstands
durchzufihren, sicherzustellen, und dem Zweck, echten Wettbewerb zu garantieren,

stehen.
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(VIl) Offentliche Auftraggeber oder Auftraggeber kénnen oder miissen — falls von
einem Mitgliedstaat verlangt — in folgenden Situationen einen Wirtschaftsteilnehmer

von der Teilnahme an einem Vergabeverfahren ausschlief3en:

c) der offentliche Auftraggeber kann in jeder geeigneten Weise nachweisen, dass der
Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen seiner beruflichen Tatigkeit eine schwere

Verfehlung begangen hat, die seine Integritat in Frage stellt;

f) der Wirtschaftsteilnehmer hat bei der Durchfiihrung einer wesentlichen
Anforderung im Rahmen einer friiheren Konzession oder eines friiheren Vertrags mit
einem offentlichen Auftraggeber oder einem Auftraggeber im Sinne dieser Richtlinie
oder im Sinne RL 2014/25/EU (des Europdischen Parlaments und des Rats vom
26.2.2014 Uber die Vergabe von Auftragen durch Auftraggeber im Bereich der
Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung
RL 2004/17/EG (ABI. 2014 L 94, 243)) erhebliche oder dauerhafte Mangel erkennen
lassen, die die vorzeitige Kiindigung dieses friiheren Vertrags, Schadenersatz oder

andere vergleichbare Sanktionen nach sich gezogen haben;

(IX) Jeder Wirtschaftsteilnehmer, der sich in einer der in den Abs. IV und VII
genannten Situationen befindet, kann Nachweise dafiir erbringen, dass die
MalRnahmen des Wirtschaftsteilnehmers ausreichen, um trotz des Vorliegens eines
einschlagigen Ausschlussgrundes seine Zuverlassigkeit nachzuweisen. Werden die
Nachweise flir ausreichend befunden, so wird der betreffende Wirtschaftsteilnehmer

nicht von dem Vergabeverfahren ausgeschlossen. ..."

In Art. 43 (,Vertragsénderungen wahrend der Vertragslaufzeit”) RL 2014/23/EU heil’t

es:

,(I) Konzessionen kdnnen in den folgenden Fallen ohne Durchfiihrung eines neuen

Konzessionsvergabeverfahrens im Einklang mit dieser Richtlinie gedandert werden:
c)wenn alle der folgenden Bedingungen erfiillt sind:

i) (D)ie Anderung wurde erforderlich aufgrund von Umsténden, die ein seiner
Sorgfaltspflicht nachkommender 6ffentlicher Auftraggeber oder Auftraggeber nicht

vorhersehen konnte;

ii)der Gesamtcharakter der Konzession verandert sich aufgrund der Anderung

nicht;

iii)im Falle von Konzessionen, die von dem o&ffentlichen Auftraggeber fir die
Ausubung von Tatigkeiten vergeben werden, die nicht in Anhang Il genannt sind,
wird der Wert um hochstens 50 % des Wertes der urspriinglichen Konzession
erhéht. Werden mehrere aufeinanderfolgende Anderungen vorgenommen, so

gilt diese Beschrankung fiir den Wert jeder einzelnen Anderung. Solche

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-NZBAU-B-2025-S-44-N-1
4 von 23 © Verlag C.H.Beck GmbH & Co. KG 2025 05/08/2025



Kopie von HKLWdusRae , abgerufen am 08.05.2025 11:13 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

aufeinanderfolgenden Anderungen diirfen nicht mit dem Ziel vorgenommen

werden, diese Richtlinie zu umgehen;

d)wenn ein neuer Konzessionsnehmer den Konzessionsnehmer ersetzt, dem
der offentliche Auftraggeber oder der Auftraggeber den Zuschlag fiir die

Konzession urspriinglich erteilt hatte, aufgrund entweder

i)einer eindeutig formulierten Uberpriifungsklausel oder Option gemaR
Buchst. a, oder ii) der Tatsache, dass ein anderer Wirtschaftsteilnehmer, der die
urspriinglich festgelegten qualitativen Eignungskriterien erfiillt, im Zuge einer
Unternehmensumstrukturierung - einschlieBlich Ubernahme, Fusion, Erwerb
oder Insolvenz - ganz oder teilweise an die Stelle des urspriinglichen
Konzessionsnehmers tritt, sofern dies keine weiteren wesentlichen Anderungen
des Vertrags zur Folge hat und nicht dazu dient, die Anwendung dieser Richtlinie
zu umgehen, oder iii) der Tatsache, dass der 6ffentliche Auftraggeber oder der
Auftraggeber selbst die Verpflichtungen des Hauptkonzessionars gegeniiber
seinen Unterauftragnehmern (bernimmt, wenn diese Madoglichkeit in den

nationalen Rechtsvorschriften vorgesehen ist;

e)wenn die Anderungen, unabhéngig von ihrem Wert, nicht wesentlich im Sinne
des Abs. IV sind.

Offentliche Auftraggeber oder Auftraggeber, die einen Vertrag in den Fallen gemaR
den Buchst. b und c des vorliegenden Absatzes geandert haben, veréffentlichen eine
diesbezugliche Bekanntmachung im ABIEU. Die Bekanntmachung enthélt die in

Anhang XI genannten Angaben und wird gem. Art. 33 veroffentlicht.

(1) Dariiber hinaus kdnnen Konzessionen auch ohne Durchfiihrung eines neuen
Konzessionsvergabeverfahrens im Einklang mit dieser Richtlinie geandert werden,
ohne dass uberpriift werden muss, ob die in Abs. IV Buchst.a bis d genannten
Bedingungen erfiillt sind, wenn der Wert der Anderung die beiden folgenden Werte

nicht Ubersteigt:

i)den in Art. 8 genannten Schwellenwert und ii) 10% des Wertes der

urspriinglichen Konzession.

Der Gesamtcharakter der Konzession darf sich allerdings aufgrund der Anderung
nicht verdandern. Im Falle mehrerer aufeinanderfolgender Anderungen wird deren Wert
auf der Grundlage des kumulierten Nettowerts der aufeinanderfolgenden

Anderungen bestimmt.

(IV) Eine Anderung einer Konzession wahrend ihrer Laufzeit gilt als wesentlich im
Sinne des Abs. | Buchst. e, wenn sie dazu fiihrt, dass sich die Konzession erheblich

von der urspriinglich vergebenen Konzession unterscheidet. Unbeschadet der Abs. |
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und Il gilt eine Anderung in jedem Fall als wesentlich, wenn eine oder mehrere der

folgenden Voraussetzungen erfillt ist/sind:

a) (M)it der Anderung werden Bedingungen eingefiihrt, die — wenn sie fiir das
urspriingliche Konzessionsvergabeverfahren gegolten hatten — die Zulassung
anderer als der urspriinglich ausgewahlten Bewerber oder die Annahme eines
anderen als des urspriinglich angenommenen Angebots ermdglicht hatten oder das

Interesse weiterer Teilnehmer am Konzessionsvergabeverfahren geweckt hatten;

b)mit der Anderung wird das wirtschaftliche Gleichgewicht der Konzession
zugunsten des Konzessionsnehmers in einer Weise verschoben, die in der

urspriinglichen Konzession nicht vorgesehen war;
c)mit der Anderung wird der Umfang der Konzession erheblich ausgeweitet;

d)ein neuer Konzessionsnehmer ersetzt den Konzessionsnehmer, dem der
offentliche Auftraggeber oder der Auftraggeber urspriinglich den Zuschlag

erteilt hatte, in anderen als den in Abs. | Buchst. d vorgesehenen Fallen.

(V) Ein neues Konzessionsvergabeverfahren im Einklang mit dieser Richtlinie ist
erforderlich bei anderen als den in den Abs. | und Il vorgesehenen Anderungen der

Bestimmungen einer Konzession wahrend ihrer Laufzeit.”
Art. 44 (,Kiindigung von Konzessionen") dieser Richtlinie sieht vor:

,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass offentliche Auftraggeber und Auftraggeber
unter bestimmten Bedingungen, die im anwendbaren nationalen Recht festgelegt
sind, Uber die Moglichkeit verfligen, eine Konzession wahrend ihrer Laufzeit zu

kiindigen, wenn eine oder mehrere der folgenden Voraussetzungen erfiillt ist/sind:

a)

EuGH: Zuldssige Anderungen des Konzessionsvertrags wahrend
Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)

Es wurde eine Anderung der Konzession vorgenommen, die ein neues

Konzessionsvergabeverfahren gem. Art. 43 erforderlich gemacht hatte;

b) der Konzessionsnehmer befand sich zum Zeitpunkt der Konzessionsvergabe in
einer der in Art. 38 IV genannten Situationen und hatte daher vom

Konzessionsvergabeverfahren ausgeschlossen werden missen;

c) der (EuGH) entscheidet in einem Verfahren nach Art. 258 AEUV, dass ein
Mitgliedstaat gegen eine Verpflichtung aus den Vertragen dadurch verstolRen hat,
dass ein offentlicher Auftraggeber oder ein Auftraggeber dieses Mitgliedstaats die
fragliche Konzession unter Verletzung seiner Verpflichtungen aus den Vertragen und

aus dieser Richtlinie vergeben hat.”
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Nach Art. 54 Il RL 2014/23/EU/EU findet diese keine Anwendung auf vor dem

17.4.2014 ausgeschriebene oder vergebene Konzessionen.

In Anhang XI (,Angaben in Bekanntmachungen iber Anderungen wahrend der

Laufzeit einer Konzession gem. Art. 43) dieser Richtlinie heil3t es:

... 4. Beschreibung der Konzession vor und nach der Anderung: Art und Umfang der

Bauleistungen, Art und Umfang der Dienstleistungen.

5. Gegebenenfalls Anderung des Werts der Konzession, einschlieRlich mit der

Anderung verbundener Preis- oder Gebiihrenerhéhungen.
6. Beschreibung der Umsténde, die die Anderung erforderlich gemacht haben. .."
Italienisches Recht

Art. 43 des durch die Legge n. 214 (Gesetz Nr. 214) vom 22.12.2011 mit Anderungen
in ein Gesetz umgewandelten Decretolegge n. 201 - Disposizioni urgenti per la
crescita, I'equita e il consolidamento dei conti pubblici (Gesetzesdekret Nr. 201 -
DringlichkeitsmaBnahmen fiir Wachstum, Gerechtigkeit und die Konsolidierung der
offentlichen Haushalte) vom 6.12.2011 (GURI Nr. 284 vom 6.12.2011 - Ordentliche
Beilage Nr. 251) in seiner durch Art. 16 des durch die Legge n. 130 (Gesetz Nr. 130)
vom 16.11.2018 mit Anderungen in ein Gesetz umgewandelten Decretolegge n. 109

(Gesetzesdekret Nr. 109) vom 28.9.2018 gednderten Fassung bestimmt:

(1) Aktualisierungen oder Uberarbeitungen von vertraglichen Vereinbarungen
betreffend die Autobahnen, deren Laufzeit zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
vorliegenden Dekrets bereits begonnen hatte, werden, wenn sie Verdnderungen bzw.
Anderungen des Investitionsplans oder der regulatorischen Aspekte zum Schutz der
offentlichen Finanzen nach sich ziehen, nach Anhérung der Regulierungsbehérde fiir
den Verkehrssektor hinsichtlich der in Art. 37 Il Buchst. g genannten Zustandigkeiten
betreffend die Bestimmung der Gebiihrensysteme vom (Ministero delle Infrastrutture
e dei Trasporti (Ministerium fir Infrastruktur und Verkehr, Italien)) an den CIPE
(Comitato interministeriale per la programmazione economica e lo sviluppo
sostenibile (Interministerieller Ausschuss fiir Wirtschaftsplanung und nachhaltige
Entwicklung, Italien)) ibermittelt; dieser nimmt nach Konsultation des (Nucleo di
consulenza per I'attuazione delle linee guida per la regolazione dei servizi di pubblica
utilita (Beratungsgruppe fiir die Umsetzung der Leitlinien fiir die Regelung der
offentlichen Versorgungsdienste, Italien)) innerhalb von 30 Tagen Stellung.
AnschlieRend werden sie durch ein im Einvernehmen mit dem Minister fiir Wirtschaft
und Finanzen erlassenes Dekret des Ministers fur Infrastruktur und Verkehr
genehmigt, das innerhalb von 30 Tagen nach Ubermittlung der Vereinbarung durch

den Konzessionsgeber zu veroffentlichen ist.
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(I) Aktualisierungen oder Uberarbeitungen von vertraglichen Vereinbarungen
betreffend die Autobahnen, deren Laufzeit zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
vorliegenden Dekrets bereits begonnen hatte, die nicht die in Abs. | genannten
Verdnderungen oder Anderungen nach sich ziehen, werden durch ein im
Einvernehmen mit dem Minister fur Wirtschaft und Finanzen erlassenes Dekret des
Ministers fiir Infrastruktur und Verkehr innerhalb von 30 Tagen nach Ubermittlung der

Vereinbarung durch den Konzessionsgeber genehmigt.

(l1a) In den Féllen der Abs. | und Il Giberwacht der Konzessionsgeber nach Anhérung
der Regulierungsbehorde fiir den Verkehrssektor die Anwendung der Kriterien fir die
Festlegung der Gebiihren und beriicksichtigt dabei auch den tatsachlichen Fortschritt

bei der Durchfiihrung der bereits in den Gebiihren enthaltenen Investitionen.

(1) Aktualisierungen oder Uberarbeitungen von vertraglichen Vereinbarungen
betreffend die Autobahnen, hinsichtlich derer Entwiirfe fiir eine Zusatzvereinbarung
dem CIPE zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Dekrets bereits zur Stellungnahme
vorgelegt worden sind, werden durch ein im Einvernehmen mit dem Minister fiir
Wirtschaft und Finanzen erlassenes Dekret des Ministers fir Infrastruktur und
Verkehr genehmigt, das innerhalb von 30 Tagen nach Ubermittlung des Vertrags

durch den Konzessionsgeber zu erlassen ist.”
Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

Am 12.10.2007 schlossen ASPI und die Azienda Nazionale Autonoma delle Strade
(Nationales autonomes StralRenunternehmen, Italien) die ,Einheitsvereinbarung tiber
die Konzession fir Autobahnstrecken®. Diese Strecken umfassten mehr als 2800 km.
Gemal Art. 4 dieser Vereinbarung lauft die Konzession am 31.12.2038 aus. Am
1.10.2012 trat das Ministerium flir nachhaltige Infrastruktur und Mobilitat an die
Stelle des Nationalen autonomen StralRenunternehmens als &ffentlicher

Auftraggeber.

Am 14.8.2018 sturzte die Morandi-Briicke in Genua ein, was zum Tod von 43
Menschen fihrte. Diese Briicke war Teil des Polcevera-Viadukts auf der Autobahn
A10, fur die ASPI die Konzession innehatte. Am 16.8.2018 leitete das Ministerium fiir
Infrastruktur und Verkehr gegen ASPI ein Verfahren wegen einer schwerwiegenden

Verletzung der Pflichten zur Wartung und Instandhaltung des Autobahnnetzes ein.

Ab dem 10.7.2019 fanden mehrere Treffen zwischen ASPI, dem Prasidium des
Ministerrats, dem Ministerium fir Wirtschaft und Finanzen sowie dem Ministerium
fur nachhaltige Infrastruktur und Mobilitat statt, um im Verhandlungswege eine
Losung fir die im Zusammenhang mit dem Einsturz der Morandi-Briicke anhangigen

Rechtsstreitigkeiten zu finden.
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Am 11.7.2020 legte ASPI einen Kompromissvorschlag vor, in dem sie sich erstens
verpflichtete, 3.400 Mio. Euro als Entschadigungsleistung zu zahlen, zweitens, die
Sicherheitsstandards des konzessionierten Autobahnnetzes zu erhéhen, und
drittens, gemeinsam mit ihrer Muttergesellschaft, der Mundys SpA, vormals Atlantia
SpA, die Kontrolle iber ASPI auf die Cassa Depositi e Prestiti SpA und Investoren zu

Ubertragen, die von Letzterer als geeignet angesehen werden.

Am 14.10.2021 schlossen ASPI und das Ministerium fiir nachhaltige Infrastruktur und
Mobilitat auf der Grundlage dieses Vorschlags eine Vergleichsvereinbarung (im
Folgenden: Vergleichsvereinbarung). GemaR dem in Rn. 10 des vorliegenden Urteils
genannten Verfahren nach Art. 43 des Gesetzesdekrets Nr. 201 wurde diese
Vereinbarung durch den Beschluss Nr. 75 des CIPE vom 22.12.2021 und durch das
im Einvernehmen mit dem Minister fur Wirtschaft und Finanzen erlassene Dekret Nr.
37 des Ministers fiir nachhaltige Infrastruktur und Mobilitdt vom 22.2.2022
genehmigt.

Mit der Vergleichsvereinbarung wurde das Verfahren gegen ASPI wegen einer
schwerwiegenden Verletzung der Pflichten zur Wartung und Instandhaltung des
Autobahnnetzes beendet, ohne dass eine Pflichtverletzung seitens ASPI formlich

festgestellt worden ware.

Adusbef erhob beim Tribunale amministrativo regionale per il Lazio (VG fir die
Region Latium, Italien), dem vorlegenden Gericht, Nichtigkeitsklage gegen die oben in
Rn. 15 des vorliegenden Urteils genannten Rechtsakte, mit denen die
Vergleichsvereinbarung genehmigt wurde, sowie gegen mehrere Rechtsakte, die mit

dieser Vereinbarung in Zusammenhang stehen.

In seiner Vorlageentscheidung hob dieses Gericht hervor, dass der offentliche
Auftraggeber nicht férmlich gepriift habe, ob die durch die Vergleichsvereinbarung
erfolgte Anderung der ASPI erteilten Autobahnkonzession mit den Bestimmungen der
RL 2014/23/EU vereinbar sei.

Erstens habe der 6ffentliche Auftraggeber nicht férmlich gepriift, ob die Anderung der
Konzession die in Art. 43 | UAbs. 1 Buchst.c dieser Richtlinie aufgestellten
Voraussetzungen erfiille. Das vorlegende Gericht vertritt insoweit die Auffassung,
dass eine Verletzung der dem Konzessionsnehmer obliegenden Wartungspflichten,
die geeignet ist, die Sicherheit im Stralenverkehr zu beeintrachtigen, nicht als nicht

vorhersehbarer Umstand im Sinne dieser Bestimmung angesehen werden konne.

Zweitens habe der 6ffentliche Auftraggeber auch nicht gepriift, ob die beabsichtigte

Anderung méglicherweise den ,Gesamtcharakter der

EuGH: Zuldssige Anderungen des Konzessionsvertrags wahrend
Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)
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Konzession“ iSv Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. c Nr. ii dieser Richtlinie verandert.

Drittens habe Mundys gemaR der Vergleichsvereinbarung 88 % des Kapitals von ASPI
an eine Holdinggesellschaft verkauft, deren Mehrheitsaktionarin zu 51 % die Cassa
Depositi e Prestiti Equity sei und an der zwei auslandische Fonds, Macquarie und
Blackstone, jeweils 24,5 % hielten. Der 6ffentliche Auftraggeber habe jedoch nicht
férmlich gepriift, ob diese Anderung der Zusammensetzung der Anteilseigner von
ASPIl insbesondere im Hinblick auf Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. d RL 2014/23/EU/EU die

Durchfiihrung eines neuen Konzessionsvergabeverfahrens erfordere.

Viertens fragt sich das vorlegende Gericht in Anbetracht von Art. 38 VII Buchst. f RL
2014/23/EU und Art. 38 IX RL 2014/23/EU, ob der Vergleichsvereinbarung, die zur
Fortsetzung der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Autobahnkonzession
gefiihrt habe, nach dem Einsturz der Morandi-Briicke eine férmliche Bewertung der
Zuverlassigkeit von ASPI hatte vorausgehen miissen. Das vorlegende Gericht weist
insoweit darauf hin, dass der Wiederaufbau der Morandi-Briicke Drittunternehmern
Ubertragen worden sei und nicht ASPI, obwohl diese Inhaberin der Konzession

gewesen sei, die die Briicke eingeschlossen habe.

Fir den Fall, dass ein neues Konzessionsvergabeverfahren hatte durchgefihrt
werden missen und/oder der offentliche Auftraggeber vor Abschluss der
Vergleichsvereinbarung die Zuverlassigkeit des Konzessionsnehmers hatte priifen
missen, ersucht das vorlegende Gericht den EuGH flinftens um eine Auslegung von
Art. 44 RL 2014/23/EU, der die Kiindigung von Konzessionen durch den &ffentlichen
Auftraggeber regelt. Insbesondere fragt sich das vorlegende Gericht, ob diese
Bestimmung die Kiindigung einer Konzession wahrend ihrer Laufzeit verlangt, wenn
die Konzession unter Verstol} gegen die Bestimmungen dieser Richtlinie gedandert

wurde.

Unter diesen Umstanden hat das Tribunale amministrativo regionale per il Lazio
(Regionales VG Latium) beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem EuGH in
Bezug auf die in den Art. 38, 43, 44 RL 2014/23/EU vorgesehene Regelung folgende

Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1.Widerspricht eine Auslegung der nationalen Rechtsvorschriften dem
Unionsrecht, nach der die konzessionsgebende Behorde wahrend der
Konzessionslaufzeit ein Verfahren zur Partei- und Inhaltsanderung oder zur
Neuverhandlung einer Autobahnkonzession einleiten kann, ohne die
Verpflichtung zur Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens zu priifen und hierzu

Stellung zu nehmen?

2.Widerspricht eine Auslegung der nationalen Rechtsvorschriften dem

Unionsrecht, nach der die konzessionsgebende Behorde wahrend der
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Konzessionslaufzeit ein Verfahren zur Partei- und Inhaltsanderung oder zur
Neuverhandlung einer Autobahnkonzession einleiten kann, ohne die
Zuverlassigkeit eines Konzessionsnehmers zu priifen, der eine schwerwiegende

Pflichtverletzung begangen hat?

3.Gebietet das Unionsrecht im Fall der Verletzung der Verpflichtung zur
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens und / oder der Unzuverlassigkeit des

Inhabers einer Autobahnkonzession die Kiindigung des Vertragsverhaltnisses?

Der EuGH entschied wie aus den Leitsatzen ersichtlich

Aus den Griinden:

Verfahren vor dem EuGH*

25Unter Hinweis auf die Bedeutung des Ausgangsverfahrens auf nationaler Ebene
hat das vorlegende Gericht beantragt, das in Art. 105 der Verfahrensordnung des

EuGH vorgesehene beschleunigte Vorabentscheidungsverfahren anzuwenden.

26Mit Entscheidung vom 15.12.2022 hat der Prasident des EuGH diesen Antrag nach

Anhorung des Berichterstatters und des Generalanwalts zurlickgewiesen.

27Das beschleunigte Verfahren nach Art. 105 | der Verfahrensordnung ist ein
Verfahrensinstrument, mit dem auf eine aulerordentliche Dringlichkeitssituation
reagiert werden soll (EuGH ECLI:EU:C:2022:308 = NZBau 2022, 413, (415) Rn. 21

mwN - Caruter).

28Im vorliegenden Fall geht aus den Angaben, die das vorlegende Gericht in seinem
Vorabentscheidungsersuchen, insbesondere zur Stitzung seines Antrags auf
Anwendung des beschleunigten Verfahrens, gemacht hat, nicht hervor, dass die Art
der vorliegenden Rechtssache gem. Art. 105 | der Verfahrensordnung

ausnahmsweise ihre rasche Erledigung erfordern wiirde.

29Insbesondere kann nicht allein aus dem wirtschaftlich oder sozial sensiblen
Charakter des Ausgangsverfahrens abgeleitet werden, dass eine rasche Erledigung
gemal dieser Bestimmung erforderlich ist (vgl. idS EuGH ECLI:EU:C:2022:177 =
BeckRS 2022, 3884 Rn. 45 - Commissioners for Her Majesty’s Revenue and

Customs).
Zur Zulassigkeit des Vorabentscheidungsersuchens*

30Mundys, ASPI, Holding Reti Autostradali und die italienische Regierung haben die
Auffassung vertreten, dass das Vorabentscheidungsersuchen insgesamt unzuldssig
sei.

31Als Erstes hat Mundys geltend gemacht, dass die RL 2014/23/EU auf die im

Ausgangsverfahren in Rede stehende Konzession, die am 11.10.2007 vergeben
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worden sei, in zeitlicher Hinsicht nicht anwendbar sei, da diese Richtlinie nach ihrem
Art. 54 |l nicht fir die Vergabe von Konzessionen gelte, die vor dem 17.4.2014

ausgeschrieben oder vergeben worden seien.

32Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass bei einer wesentlichen Anderung eines
Konzessionsvertrags die Unionsrechtsvorschriften, anhand deren diese Anderung zu
beurteilen ist, jene sind, die zum Zeitpunkt dieser Anderung gelten, ungeachtet des
Umstands, dass der urspriingliche Konzessionsvertrag vor dem Inkrafttreten der
einschlagigen Unionsrechtsvorschriften abgeschlossen wurde (vgl. idS EuGH
ECLI:EU:C:2021:672 = NZBau 2021, 811 (814) Rn. 28 - Sisal ua).

33Im vorliegenden Fall hat das vorlegende Gericht ua festzustellen, ob die
Anderungen, die durch die am 14.10.2021 und damit nach Inkrafttreten der RL
2014/23/EU geschlossene Vergleichsvereinbarung vorgenommen wurden, im

Verhaltnis zum urspriinglichen Konzessionsvertrag als wesentlich anzusehen sind.

34Daraus folgt, dass im Ausgangsverfahren die Frage, ob der urspriingliche
Konzessionsvertrag durch die Vergleichsvereinbarung wesentlich gedandert wurde,

anhand der Bestimmungen der RL 2014/23/EU zu beurteilen ist.

35Zweitens haben Mundys, ASPI, Holding Reti Autostradali und die italienische
Regierung im Wesentlichen geltend gemacht, dass das
Vorabentscheidungsersuchen fiir unzuléassig zu erklaren sei, weil die Vorlagefragen
hypothetischen Charakter hatten und weil keine hinreichenden Angaben zum
tatsachlichen Kontext des Ausgangsverfahrens und zu den anwendbaren nationalen

Vorschriften vorhanden seien.

36Nach standiger Rechtsprechung ist es im Rahmen der durch Art. 267 AEUV
geschaffenen Zusammenarbeit zwischen dem EuGH und den nationalen Gerichten
allein Sache des nationalen Gerichts, das mit dem Rechtsstreit befasst ist und in
dessen Verantwortungsbereich die zu erlassende gerichtliche Entscheidung fallt,
anhand der Besonderheiten der Rechtssache sowohl die Erforderlichkeit einer
Vorabentscheidung fiir den Erlass seines Urteils als auch die Erheblichkeit der dem
EuGH von ihm vorgelegten Fragen zu beurteilen. Daher ist der EuGH grundsatzlich
gehalten, Uber ihm vorgelegte Fragen zu befinden, wenn diese die Auslegung des
Unionsrechts betreffen (EuGH ECLI:EU:C:2023:229 = EuZW 2023, 378 Rn. 52 mwN -
Mercedes-Benz Group).

EuGH: Zulassige Anderungen des Konzessionsvertrags wéahrend

Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)
37Infolgedessen spricht eine Vermutung fiir die Entscheidungserheblichkeit der
Fragen zum Unionsrecht. Der EuGH kann die Beantwortung einer Vorlagefrage eines

nationalen Gerichts nur ablehnen, wenn die erbetene Auslegung des Unionsrechts

http://beck-online.beck.de/Bcid/Y-300-Z-NZBAU-B-2025-S-44-N-1

© Verlag C.H.Beck GmbH & Co. KG 2025 05/08/2025

48



Kopie von HKLWdusRae , abgerufen am 08.05.2025 11:13 - Quelle: beck-online DIE DATENBANK

offensichtlich in keinem Zusammenhang mit den Gegebenheiten oder dem
Gegenstand des Ausgangsrechtsstreits steht, wenn das Problem hypothetischer
Natur ist oder wenn der EuGH nicht tber die tatsachlichen und rechtlichen Angaben
verfligt, die fiir eine zweckdienliche Beantwortung der ihm vorgelegten Fragen
erforderlich sind (EuGH ECLI:EU:C:2023:229 = EuZW 2023, 378 Rn. 53 mwN).

38Insoweit hat der EuGH wiederholt hervorgehoben, dass das durch Art. 267 AEUV
geschaffene Verfahren ein Instrument der Zusammenarbeit zwischen dem EuGH und
den nationalen Gerichten ist, mit dem der EuGH diesen Gerichten Hinweise zur
Auslegung des Unionsrechts gibt, die sie zur Entscheidung der bei ihnen anhangigen
Rechtsstreitigkeiten ~ bendtigen, und dass die  Rechtfertigung  des
Vorabentscheidungsersuchens nicht in der Abgabe von Gutachten zu allgemeinen
oder hypothetischen Fragen liegt, sondern darin, dass es flir die tatsachliche
Entscheidung eines Rechtsstreits erforderlich ist (EuGH ECLI:EU:C:2024:1 = BeckRS
2024, 21 Rn. 62 mwN - G. ua).

39Wie sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 267 AEUV ergibt, muss die beantragte
Vorabentscheidung ,erforderlich” sein, um dem vorlegenden Gericht den ,Erlass
seines Urteils” in der bei ihm anhangigen Rechtssache zu erméglichen (EuGH
ECLI:EU:C:2024:1 = BeckRS 2024, 21 Rn. 63 mwN)

40lm vorliegenden Fall gehoren die erste und die zweite Frage des vorlegenden
Gerichts nicht zu den in Rn. 37 des vorliegenden Urteils aufgefiihrten Fallen, in denen
die Vermutung der Entscheidungserheblichkeit einer Vorlagefrage widerlegt werden
kann. Die im Rahmen dieser Fragen erbetene Auslegung des Unionsrechts, mit der
geklart werden soll, ob die Anderung der ASPI erteilten Autobahnkonzession nach
dem Einsturz der Morandi-Briicke mit den Bestimmungen der RL 2014/23/EU
vereinbar ist, steht namlich in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Gegenstand
des Ausgangsverfahrens, da das vorlegende Gericht mit einer Klage auf

Nichtigerklarung der Vergleichsvereinbarung befasst ist.

41Bei der dritten Frage des vorlegenden Gerichts ist dies dagegen, wie der
Generalanwalt in den Nrn. 89 und 90 seiner Schlussantrage (BeckRS 2024, 27877)
ausgefihrt hat, nicht der Fall.

42Mit dieser Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen, ob Art.
44 RL 2014/23/EU eine Pflicht begriindet, eine Konzession wahrend ihrer Laufzeit zu
kiindigen, wenn sie unter Verletzung entweder der Pflicht zur Durchfiihrung eines
neuen Vergabeverfahrens oder einer etwaigen Verpflichtung zur Prifung der

Zuverlassigkeit des Konzessionsnehmers gedndert wurde.

43Nach Art. 44 RL 2014/23/EU missen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass

offentliche Auftraggeber tiber die Moglichkeit verfiigen, eine Konzession wahrend
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ihrer Laufzeit zu kiindigen, wenn unter VerstoR gegen Art. 43 V der Richtlinie eine
Anderung der Konzession ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens
vorgenommen wurde oder wenn der Konzessionsnehmer gem. Art. 38 IV der
Richtlinie von dem Konzessionsvergabeverfahren hatte ausgeschlossen werden

miussen.

44Im vorliegenden Fall geht aus dem Vorabentscheidungsersuchen und den beim
EuGH eingereichten Erklarungen hervor, dass das vorlegende Gericht mit einer von
Adusbef, einer Verbrauchervereinigung, erhobenen Nichtigkeitsklage gegen die
Rechtsakte, mit denen die Vergleichsvereinbarung genehmigt wurde, sowie gegen
mehrere mit dieser Vereinbarung in Zusammenhang stehende Rechtsakte befasst

ist.

45Somit enthalten die dem EuGH vorliegenden Akten keinen Anhaltspunkt dafiir,
dass das vorlegende Gericht eine etwaige nach Art. 44 RL 2014/23/EU erfolgende
Kiindigung der Autobahnkonzession der ASPI durch den 6ffentlichen Auftraggeber

zu priifen hat.

46lm Ubrigen stellt der EuGH zum einen fest, dass die Vorlageentscheidung die RL
89/665/EWG des Rats vom 21.12.1989 zur Koordinierung der Rechts- und
Verwaltungsvorschriften fiir die Anwendung der Nachprifungsverfahren im Rahmen
der Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Bauauftrage (ABI. 1989 L 395, 33) in der durch
die RL 2007/66/EG des Europdischen Parlaments und des Rats vom 11.12.2007 (ABI.
2007 L 335, 31) gednderten Fassung nicht erwahnt; zum anderen ermoglichen es die
Ausfiihrungen des vorlegenden Gerichts nicht, mit der erforderlichen Genauigkeit die
Vorschriften dieser Richtlinie zu bestimmen, deren Auslegung sich ggf. als fir die

Beantwortung der dritten Frage relevant erweisen konnte.

47Folglich ist die dritte Frage in Anwendung der in den Rn. 38 u. 39 des vorliegenden

Urteils angefiihrten standigen Rechtsprechung fir unzulassig zu erklaren.
Zu den Vorlagefragen*
Zur ersten Frage

48Mit seiner ersten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob die RL 2014/23/EU dahin auszulegen ist, dass sie einer nationalen Regelung
entgegensteht, wonach der 6ffentliche Auftraggeber eine Konzession wahrend ihrer
Laufzeit in Bezug auf die Person des Konzessionsnehmers und den
Konzessionsgegenstand andern kann, ohne ein neues Konzessionsvergabeverfahren
durchzufiihren und ohne die Griinde darzulegen, aus denen er der Auffassung war,

dass er zur Durchfiihrung eines solchen Verfahrens nicht verpflichtet sei.
49Die Anderung von Konzessionsvertragen wahrend ihrer Laufzeit ist in Art. 43 RL

2014/23/EU geregelt.
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50Daher ist die erste Frage im Licht der Bestimmungen dieses Artikels zu

beantworten.

51Der EuGH hatte bereits Gelegenheit, klarzustellen, dass mit diesem Artikel die Falle
abschlieBend harmonisiert wurden, in denen einerseits Konzessionen geandert
werden konnen, ohne dass die Durchfiihrung eines neuen
Konzessionsvergabeverfahrens entsprechend den in der Richtlinie aufgestellten
Regeln erforderlich ist, und in denen andererseits bei einer Anderung der
Konzessionsbedingungen ein solches Vergabeverfahren erforderlich ist (EuGH
ECLI:EU:C:2021:672 = NZBau 2021, 811 (815) Rn. 31).

52Nach Art. 43V RL 2014/23/EU ist — auBer bei den in den Abs. I und Il dieses Artikels
genannten Anderungen — bei jeder Anderung der Bestimmungen einer Konzession
wahrend ihrer Laufzeit grundsatzlich die Durchfihrung eines neuen

Vergabeverfahrens erforderlich.

53Daraus ergibt sich, dass Art. 43 | und Il dieser Richtlinie die Situationen
abschlieRend aufzihlt, in denen eine

EuGH: Zulassige Anderungen des Konzessionsvertrags wiahrend

Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)
Konzession wahrend ihrer Laufzeit ohne Durchfihrung eines neuen

Vergabeverfahrens geandert werden kann.

54Im vorliegenden Fall steht fest, dass die ASPI erteilte Autobahnkonzession nach
dem Einsturz der Morandi-Briicke am 14.8.2018 durch die Vergleichsvereinbarung
vom 14.10.2021 geandert wurde, ohne dass ein neues Konzessionsvergabeverfahren

durchgefiihrt worden ware.

55Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass im Verfahren nach Art. 267 AEUV, das auf
einer klaren Aufgabentrennung zwischen den nationalen Gerichten und dem EuGH
beruht, allein das nationale Gericht fir die Feststellung und Beurteilung des
Sachverhalts des Ausgangsverfahrens sowie die Auslegung und Anwendung des
nationalen Rechts zusténdig ist (EuGH ECLI:EU:C:2023:606 = BeckRS 2023, 18178
Rn. 76 - Lin).

56Folglich ist es nicht Sache des EuGH, sondern allein des nationalen Gerichts, im
Licht aller relevanten Umstéande zu beurteilen, ob alle mit der Vergleichsvereinbarung
an der Autobahnkonzession der ASPI vorgenommenen Anderungen unter eine der in
Art. 43 |, Il RL 2014/23/EU genannten Situationen fallen. Daraus wiirde sich ggf.
ergeben, dass diese Anderungen ohne Durchfiihrung eines neuen

Konzessionsvergabeverfahrens vorgenommen werden konnten.

57Sollte das nationale Gericht hingegen feststellen, dass eine oder mehrere dieser

Anderungen von keinem der in Art. 43 | und Il der Richtlinie genannten Fille erfasst
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werden, ware daraus zu schlieRen, dass die betreffende(n) Anderung (en) unter
Verstol} gegen die in Art. 43 V der Richtlinie vorgesehene Pflicht zur Durchfiihrung
eines neuen Konzessionsvergabeverfahrens vorgenommen worden ist bzw. worden

sind.

58Im vorliegenden Fall haben das vorlegende Gericht und die Bet., die Erklarungen
beim EuGH abgegeben haben, darauf hingewiesen, dass die durch die
Vergleichsvereinbarung vorgenommenen Anderungen moglicherweise unter Art. 43 |
UAbs. 1 Buchst. ¢ bis e RL 2014/23/EU fallen. Daher sind dem vorlegenden Gericht
die fir die Entscheidung des Ausgangsrechtsstreits relevanten Hinweise zur

Auslegung des Unionsrechts zu geben.

59Zunéchst kann nach Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. c dieser Richtlinie eine Konzession
wahrend der Laufzeit ohne neues Vergabeverfahren geandert werden, sofern die
Anderung u.a. aufgrund von Umstdnden erforderlich wurde, die ein seiner
Sorgfaltspflicht nachkommender o6ffentlicher Auftraggeber nicht vorhersehen

konnte, und der Gesamtcharakter der Konzession durch sie nicht verandert wird.

60Das vorlegende Gericht fragt sich, ob diese Bestimmung unter Umstanden
anwendbar ist, in denen die Anderung der Konzession wéahrend ihrer Laufzeit
aufgrund einer Vertragsverletzung des Konzessionsnehmers erforderlich wird, die im
vorliegenden Fall in einer schwerwiegenden Verletzung der Pflicht zur Wartung des

Autobahnnetzes bestehen soll, fir das ASPI die Konzession innehat.

61Es ist allein Sache des nationalen Gerichts, zu beurteilen, ob unter den Umstanden
des Ausgangsverfahrens eine solche Vertragsverletzung des Konzessionsnehmers
vorliegt und ob ggf. ein Kausalzusammenhang zwischen dieser Verletzung und der
Anderung besteht, die an der Konzession wahrend ihrer Laufzeit vorgenommen

wurde.

62Gleichwohl geht zum einen aus dem 75. Erwgr. der RL 2014/23/EU hervor, dass
Konzessionsvertrage typischerweise langfristige technisch und finanziell komplexe
Regelungen enthalten, die haufig Anderungen der dulferen Umsténde unterliegen, so
dass der Unionsgesetzgeber es fiir notwendig erachtet hat, klarzustellen, unter
welchen Voraussetzungen Anderungen einer Konzession wéahrend des
Durchfiihrungszeitraums ein neues Konzessionsvergabeverfahren erfordern, wobei

der einschlagigen Rechtsprechung des EuGH Rechnung zu tragen ist.

63Zum anderen ergibt sich aus dem 76. Erwgr. der RL 2014/23/EU, dass Art. 43 |
UAbs. 1 Buchst. c dieser Richtlinie den 6ffentlichen Auftraggebern und Auftraggebern
ein gewisses Mal} an Flexibilitdt einrdumen soll, um die Konzession an aullere
Umstande anzupassen, die sie bei Vergabe der Konzession nicht vorhersehen

konnten.
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64Eine Vertragsverletzung des Konzessionsnehmers kann jedoch fiir sich
genommen nicht als ein Umstand angesehen werden, den ein seiner Sorgfaltspflicht
nachkommender 6ffentlicher Auftraggeber iSv Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. ¢ der RL
2014/23/EU nicht vorhersehen konnte. Unter Berlicksichtigung des Zwecks dieser
Bestimmung, wie er sich aus dem 76. Erwgr. dieser Richtlinie ergibt, kann daher eine
Verletzung der Vertragspflichten durch den Konzessionsnehmer die Anderung einer
Konzession wihrend ihrer Laufzeit ohne Offnung fiir den Wettbewerb nicht

rechtfertigen.

65Sodann legt Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. d RL 2014/23/EU die Voraussetzungen fest,
unter denen ein neuer Konzessionsnehmer den urspriinglichen Konzessionsnehmer

ersetzen kann, ohne dass ein neues Vergabeverfahren durchgefiihrt werden muss.

66Das vorlegende Gericht fragt sich, ob diese Bestimmung unter den Umstanden des
Ausgangsverfahrens anwendbar ist, da die Vergleichsvereinbarung zu der in Rn. 21
des vorliegenden Urteils beschriebenen Anderung der Zusammensetzung der
Anteilseigner von ASPI als Konzessionsnehmerin gefiihrt und eine dauerhafte

Veranderung der Kontrolle tGiber ASPI nach sich gezogen hat.

67Insoweit ist nicht ersichtlich, dass eine Anderung der Zusammensetzung der
Anteilseigner des Konzessionsnehmers als solche als Anderung der Konzession
selbst iSv Art. 43 V RL 2014/23/EU angesehen werden konnte.

68Konkret filihren VerauRerungen von Anteilen am Gesellschaftskapital des
Konzessionsnehmers an neue oder bestehende Anteilseigner nicht dazu, dass der
urspriingliche Konzessionsnehmer durch einen neuen Konzessionsnehmer ersetzt
wird, was Regelungsgegenstand von Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. d dieser Richtlinie ist,
sondern nur dazu, dass sich die Zusammensetzung oder die Verteilung des

Gesellschaftskapitals des Konzessionsnehmers dandert.

69Soweit die das Gesellschaftskapital des Konzessionsnehmers betreffenden
Anderungen die Konzession nicht iSv Art. 43 V RL 2014/23/EU &andern, erfordern sie

nicht die Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens.

70SchlieBlich ergibt sich aus Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. e RL 2014/23/EU iVm Art. 43
IV RL 2014/23/EU, dass Anderungen, die nicht ,wesentlich” sind, nicht Gegenstand
eines neuen Vergabeverfahrens sein miissen. Eine Anderung gilt als ,wesentlich”,
wenn sie dazu fihrt, dass sich die Konzession erheblich von der urspriinglich
vergebenen Konzession unterscheidet. Der 75. Erwgr. dieser Richtlinie fiihrt hierzu
aus, dass solche Anderungen Ausdruck der Absicht der Parteien sind, wesentliche
Bedingungen der betreffenden Konzession neu zu verhandeln.

EuGH: Zuldssige Anderungen des Konzessionsvertrags wahrend
Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)
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71Nach derin Rn. 55 des vorliegenden Urteils angefiihrten standigen Rechtsprechung
ist es allein Sache des nationalen Gerichts, zu beurteilen, ob die durch die
Vergleichsvereinbarung vorgenommenen Anderungen, deren Inhalt in Rn. 14 des
vorliegenden Urteils zusammengefasst worden ist, ,wesentlich” im Sinne der

genannten Bestimmungen sind.

72Hierzu ist anzumerken, dass die dem Konzessionsnehmer auferlegten neuen
Pflichten, wie die Zahlung einer finanziellen Entschadigung oder die Erhohung der
Sicherheitsstandards des konzessionierten Autobahnnetzes, nicht unter die in Art. 43
IV Buchst. b dieser Richtlinie aufgestellte Vermutung fallen, wonach Anderungen, die
das  wirtschaftliche Gleichgewicht der Konzession zugunsten des

Konzessionsnehmers verandern, stets als wesentlich anzusehen sind.

73Den Ausfiihrungen des vorlegenden Gerichts ist zu entnehmen, dass es sich ferner
die Frage stellt, welche formellen Anforderungen der 6ffentliche Auftraggeber bei
einer Anderung einer Konzession wéhrend ihrer Laufzeit, wie den in der
Vergleichsvereinbarung vorgesehenen Anderungen, die Gegenstand des
Ausgangsverfahrens sind, erfiillen muss. Insoweit sind zwei Falle zu unterscheiden,
je nachdem, ob die in Rede stehenden Anderungen ein neues Vergabeverfahren nach
Art. 43 RL 2014/23/EU erfordern oder nicht; dies zu bestimmen ist Sache des

vorlegenden Gerichts.

74Wird die geplante Anderung nicht von den in Art. 43 | und Il dieser Richtlinie
geregelten Fallen erfasst, so dass sie ein neues Vergabeverfahren erfordert, miissen
alle in Titel Il der Richtlinie festgelegten formellen Anforderungen, insbesondere die
Verdffentlichung einer Konzessionsbekanntmachung gem. Art. 31 der Richtlinie,

erfullt werden.

75Andernfalls, dh, wenn die Anderung einer Konzession wahrend ihrer Laufzeit nicht
die Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens erfordert, gelten die in Titel Il dieser

Richtlinie festgelegten formellen Anforderungen nicht.

76In diesem Fall sieht Art. 43 | UAbs. 2 RL 2014/23/EU jedoch in bestimmten Fallen
die Veroffentlichung einer Bekanntmachung iiber die Anderung im ABIEU gem. Art.
33 dieser Richtlinie vor; dabei muss diese Bekanntmachung die in Anhang Xl der

Richtlinie vorgesehenen Angaben enthalten.

77Nach Art. 43 | UAbs. 2 RL 2014/23/EU betrifft diese Verpflichtung zur
Verdffentlichung einer Bekanntmachung iiber Anderungen nicht alle Anderungen, die
ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens vorgenommen werden konnen,
sondern nur diejenigen, die in Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. b und c¢ der Richtlinie genannt

sind.
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78AuBerdem muss die Bekanntmachung (ber die Anderung nach der geplanten
Anderung veréffentlicht werden und nicht vorher. Der Wortlaut von Art. 43 | UAbs. 2
der Richtlinie bezieht sich namlich eindeutig auf 6ffentliche Auftraggeber, die eine

Konzession wahrend ihrer Laufzeit ,gedndert haben”.

79Abschlielfend ist noch darauf hinzuweisen, dass der 6ffentliche Auftraggeber nach
gefestigter Rechtsprechung dem allgemeinen unionsrechtlichen Grundsatz einer
guten Verwaltung nachkommen muss, den die Mitgliedstaaten beachten missen,
wenn sie Unionsrecht durchfiihren. Von den sich aus diesem Grundsatz ergebenden
Anforderungen kommt der Pflicht zur Begriindung der von den nationalen Behorden
erlassenen Entscheidungen besondere Bedeutung zu, da sie es den Adressaten
dieser Entscheidungen ermdglicht, ihre Rechte geltend zu machen und in Kenntnis
aller Umstande zu entscheiden, ob mit einer Klage gegen eine Entscheidung
vorzugehen ist (EuGH ECLI:EU:C:2023:1016 = NZBau 2024, 110 (117) Rn. 87 -

Infraestruturas de Portugal).

80Diese Begriindungspflicht der 6ffentlichen Auftraggeber ergibt sich auch aus ihrer
Verpflichtung gem. Art. 3 I RL 2014/23/EU, die Transparenz sowohl des

Vergabeverfahrens als auch der Erflillung des Konzessionsvertrags zu gewahrleisten.

81Im Kontext der Bestimmungen von Art. 43 | und Il dieser Richtlinie muss diese
Begriindungspflicht es insbesondere anderen Personen als dem Konzessionsnehmer
ermoglichen, die Griinde zur Kenntnis zu nehmen, aus denen der o6ffentliche
Auftraggeber der Auffassung war, dass die Konzession wéahrend ihrer Laufzeit ohne

Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens geandert werden konnte.

82In der Praxis muss diese Begriindung es jedem Betroffenen ermdglichen, ohne
Schwierigkeiten zu erkennen, aus welchen Griinden der 6ffentliche Auftraggeber der
Auffassung war, dass er nicht verpflichtet sei, ein  neues
Konzessionsvergabeverfahren gemal den einschlagigen Bestimmungen von Art. 43
| und Il RL 2014/23/EU und/oder den nationalen MalRnahmen zur Umsetzung dieser

Bestimmungen durchzufihren.

830hne eine solche Begriindung waren namlich die Personen, die moglicherweise ein
Rechtsschutzinteresse fiir eine Klage gegen eine solche Entscheidung haben,
insbesondere diejenigen, die durch diese Entscheidung eventuell geschadigt werden,
nicht in der Lage, in voller Sachkenntnis zu beurteilen, ob es zweckmaRig ware, gegen

diese Entscheidung zu klagen.

84Unter den Umstanden des Ausgangsverfahrens ist es Sache des vorlegenden
Gerichts, festzustellen, ob die Entscheidungen, mit denen die der ASPI erteilte

Autobahnkonzession geandert wurde, dieser Begriindungspflicht genligten.
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85Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 43 RL 2014/23/EU in
Verbindung mit dem allgemeinen Grundsatz der guten Verwaltung dahin auszulegen
ist, dass er einer nationalen Regelung nicht entgegensteht, wonach der 6ffentliche
Auftraggeber eine Konzession wahrend ihrer Laufzeit in Bezug auf die Person des
Konzessionsnehmers und den Konzessionsgegenstand andern kann, ohne ein neues
Konzessionsvergabeverfahren durchzufiihren, sofern diese Anderung nicht unter Art.
43 V dieser Richtlinie fallt und der 6ffentliche Auftraggeber die Griinde dargelegt hat,
aus denen er der Auffassung war, dass er zur Durchfiihrung eines solchen Verfahrens

nicht verpflichtet sei.
Zur zweiten Frage*

86Mit seiner zweiten Frage mochte das vorlegende Gericht im Wesentlichen wissen,
ob die RL 2014/23/EU dahin auszulegen ist, dass sie einer nationalen Regelung
entgegensteht, wonach der 6ffentliche Auftraggeber eine Konzession wahrend ihrer
Laufzeit andern kann, ohne die Zuverlassigkeit des Konzessionsnehmers beurteilt zu
haben, wenn dieser eine schwerwiegende Vertragsverletzung begangen hat oder

begangen haben soll.

87Zunéachst ist zu den Erklarungen von ASPI, Mundys und der italienischen Regierung,
wonach im vorliegenden Fall keine Vertragsverletzung des Konzessionsnehmers
offiziell festgestellt worden sei, daran zu erinnern, dass allein

EuGH: Zulassige Anderungen des Konzessionsvertrags wahrend

Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)
das nationale Gericht fir die Feststellung und Beurteilung des Sachverhalts des

Ausgangsrechtsstreits zustandig ist.

88Die zweite Frage des vorlegenden Gerichts betrifft ausdriicklich die Beurteilung der
Zuverlassigkeit ,eines Konzessionsnehmers .., der eine schwerwiegende
Pflichtverletzung begangen hat". Daher wird der EuGH diese Frage auf der Grundlage

dieser tatsachlichen Pramisse priifen.

89Gemal den Ausfihrungen in Rn. 73 des vorliegenden Urteils sind zwei Falle zu
unterscheiden, je nachdem, ob die Anderungen der Konzession wahrend der Laufzeit
ein neues Vergabeverfahren nach Art. 43 RL 2014/23/EU erfordern oder nicht; dies

zu bestimmen ist Sache des vorlegenden Gerichts.

90Erstens miissen, wenn die beabsichtigte Anderung nicht von den in Art. 43 1 und Il
RL 2014/23/EU geregelten Fallen erfasst wird, so dass sie gem. Art. 43 V der
Richtlinie ein neues Vergabeverfahren erfordert, alle in Titel Il dieser Richtlinie

festgelegten Anforderungen erfiillt werden.

91Hierzu gehoren ua die in Art. 38 RL 2014/23/EU aufgefiihrten Anforderungen an

die Auswahl und die qualitative Bewertung des Bewerbers.
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92Nach Art. 38 | dieser Richtlinie missen die Teilnahmebedingungen, die sich ua auf
die berufliche und fachliche Befahigung beziehen, in Bezug und angemessenem
Verhaltnis zu der Notwendigkeit, die Fahigkeit des Konzessionsnehmers, die
Konzession in Anbetracht des Konzessionsgegenstands durchzufiihren,

sicherzustellen, und dem Zweck, echten Wettbewerb zu garantieren, stehen.

93Die Bestimmungen von Art. 57 IV UAbs. 1 RL 2014/24/EU des Europdischen
Parlaments und des Rats vom 26.2.2014 lber die 6ffentliche Auftragsvergabe und
zur Aufhebung RL 2004/18/EG (ABI. 2014 L 94, 65) entsprechen im Wesentlichen
denen von Art. 38 VII RL 2014/23/EU; im Einklang hiermit soll die Befugnis oder gar
Pflicht des offentlichen Auftraggebers, die in der letztgenannten Bestimmung
genannten Ausschlussgriinde anzuwenden, ihm insbesondere die Méglichkeit geben,
die Integritat und Zuverlassigkeit jedes Wirtschaftsteilnehmers zu beurteilen, der an
einem Konzessionsvergabeverfahren teilnimmt (vgl. entsprechend EuGH
ECLI:EU:C:2023:1016 = NZBau 2024, 110 (114) Rn. 56).

94Der Unionsgesetzgeber wollte damit sicherstellen, dass die o6ffentlichen
Auftraggeber in allen Mitgliedstaaten die Moglichkeit haben, Wirtschaftsteilnehmer,
die sie flr unzuverldssig befinden, auszuschlieRen (vgl. entsprechend EuGH
ECLI:EU:C:2023:1016 = NZBau 2024, 110 (114) Rn. 57).

95Insbesondere sieht Art. 38 VII Buchst. ¢ RL 2014/23/EU vor, dass die 6ffentlichen
Auftraggeber einen Wirtschaftsteilnehmer ausschlieBen konnen oder auf Verlangen
der Mitgliedstaaten ausschlieBen missen, wenn in jeder geeigneten Weise
nachgewiesen wird, dass der Wirtschaftsteilnehmer im Rahmen seiner beruflichen
Tatigkeit eine schwere Verfehlung begangen hat, die seine Integritat in Frage stellt.
Der EuGH hat bereits entschieden, dass der Begriff ,Verfehlung im Rahmen der
beruflichen Tatigkeit”, der jedes Fehlverhalten umfasst, das einen Einfluss auf die
Glaubwiirdigkeit, Integritdit oder berufliche Zuverlassigkeit des fraglichen
Wirtschaftsteilnehmers hat, weit auszulegen ist (vgl. entsprechend EuGH
ECLI:EU:C:2022:689 = NZBau 2022, 750 (753) Rn. 45 - LK Aichach-Friedberg).

96lm Ubrigen sind zwar in Art. 38 VIl dieser Richtlinie die fakultativen
Ausschlussgriinde abschlieRend aufgezahlt, mit denen der Ausschluss eines
Wirtschaftsteilnehmers von der Teilnahme an einem Konzessionsvergabeverfahren
aus Grinden gerechtfertigt werden kann, die sich, gestiitzt auf objektive
Anhaltspunkte, auf seine berufliche Eignung beziehen (vgl. entsprechend EuGH
ECLI:EU:C:2022:689 = NZBau 2022, 750 (754) Rn. 54), jedoch ist der &ffentliche
Auftraggeber durch nichts daran gehindert, besonders hohe Anforderungen an die
Eignung und Vertrauenswirdigkeit der Konzessionsnehmer festzuschreiben (vgl.
entsprechend EuGH ECLI:EU:C:2023:629 = NZBau 2024, 41 (46) Rn. 92 -

Dokumentach publicznych).
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97Daraus folgt, dass der 6ffentliche Auftraggeber vor der Anderung einer Konzession,
die nach Art. 43 V RL 2014/23/EU die Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens
erfordert, verpflichtet ist, die Zuverlassigkeit der Bewerber gem. Art. 38 der Richtlinie

zu priifen.

98Zweitens ist fiir den Fall, dass die Anderung kein neues Vergabeverfahren erfordert,
weil sie von den in Art. 43 |, Il RL 2014/23/EU geregelten Féllen erfasst wird,
festzustellen, dass die einzige Bestimmung, die eine Pflicht des offentlichen
Auftraggebers zur Priifung der Zuverlassigkeit des Konzessionsnehmers vorsieht, in
Art. 43 1 UAbs. 1 Buchst. d Nr. ii dieser Richtlinie enthalten ist.

99Nach dieser Bestimmung muss der neue Konzessionsnehmer, wenn er den
urspriinglichen  Konzessionsnehmer ersetzt, weil er im Zuge einer
Unternehmensumstrukturierung — einschlieRlich Ubernahme, Fusion, Erwerb oder
Insolvenz - an seine Stelle tritt, die urspriinglich festgelegten qualitativen

Auswabhlkriterien erfillen.

100Aus den in den Rn. 65 bis 69 des vorliegenden Urteils genannten Griinden und
vorbehaltlich der vom vorlegenden Gericht vorzunehmenden Priifung des
Sachverhalts ist jedoch nicht ersichtlich, dass Art. 43 | UAbs. 1 Buchst.d RL
2014/23/EU unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens anwendbar ware,
die durch eine Anderung der Zusammensetzung der Anteilseigner des

Konzessionsnehmers, dh von ASPI, gekennzeichnet sind.

101Keine andere Bestimmung von Art. 43 dieser Richtlinie, der die Situationen, in
denen eine Konzession ohne Durchfiihrung eines neuen Vergabeverfahrens geandert
werden kann, abschlieBend regelt, sieht eine Pflicht des 6ffentlichen Auftraggebers

zur Prifung der Zuverlassigkeit des Konzessionsnehmers vor.

102Im Ubrigen verpflichtet zwar Art. 44 RL 2014/23/EU die Mitgliedstaaten, fiir den
offentlichen Auftraggeber die Moglichkeit vorzusehen, eine Konzession in drei Fallen
wahrend ihrer Laufzeit zu kiindigen, ua nach Buchst. a dieses Artikels, wenn die
Anderung der Konzession Gegenstand eines neuen Vergabeverfahrens héitte sein
mussen, doch nennt weder dieser Artikel noch eine andere Bestimmung dieser
Richtlinie Pflichten des offentlichen Auftraggebers, die die Mitgliedstaaten fiir den
Fall vorsehen missten, dass der Konzessionsnehmer seine Pflichten aus dem

Konzessionsvertrag nicht erfiillt.

103In Ermangelung einer Harmonisierung auf Unionsebene ist es Sache jedes
Mitgliedstaats, die Regeln festzulegen, die es dem o&ffentlichen Auftraggeber
ermdoglichen, einzuschreiten, wenn der Konzessionsnehmer wahrend der
Durchfiihrung des Konzessionsvertrags eine schwerwiegende Vertragsverletzung

begangen hat oder begangen haben soll, die seine Zuverlassigkeit in Frage stellt.
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EuGH: Zuldssige Anderungen des Konzessionsvertrags wahrend
Laufzeit — Adusbef(NZBau 2025, 44)

104 Nach alledem ist auf die zweite Frage zu antworten, dass Art. 43 RL 2014/23/EU
dahin auszulegen ist, dass er einer nationalen Regelung nicht entgegensteht, wonach
der offentliche Auftraggeber eine Konzession wahrend ihrer Laufzeit andern kann,
ohne die Zuverlassigkeit des Konzessionsnehmers beurteilt zu haben, wenn diese
Anderung weder unter Art. 43 | UAbs. 1 Buchst. d Nr. ii noch unter Art. 43 V dieser
Richtlinie fallt. Es ist Sache jedes Mitgliedstaats, die Regeln festzulegen, die es dem
offentlichen Auftraggeber ermoglichen, einzuschreiten, wenn der
Konzessionsnehmer wahrend der Durchfiihrung des Konzessionsvertrags eine
schwerwiegende Vertragsverletzung begangen hat oder begangen haben soll, die

seine Zuverlassigkeit in Frage stellt.

Anm. d. Red.:

S. zum mangelnden Schriftformerfordernis fiir die Annahme wesentlicher
Vertragsanderungen EuGH NZBau 2024, 220 — Zamestnik-ministar. S. ferner zu
Optionen und Uberpriifungsklauseln im Vergaberecht Kapfelsperger IR 2024, 193, zur
Ausfihrung von Vertragen im Zeichen krisenbedingter Preissteigerungen
Dishev/Hoffmann/Miiller NJOZ 2024, 97 und zu Vertragsdnderungen iSv § 132 GWB
bei Vertragsanpassungen nach § 313 BGB bzw. dem Formblatt 225a VHB
Gottwald/Gaus NZBau 2023, 498. Das Vorliegen einer Auftragsanderung bei Wegfall
des urspriinglichen Inhouse-Charakters thematisiert OLG Diisseldorf NZBau 2024,
307 - BAB-Schnellladeinfrastruktur. Mit den Anderungen von Bestandsvertragen und
der Zulassigkeit und Grenzen nach § 132 GWB unter Berucksichtigung aktueller
Entwicklungen in  der  Rechtsprechung befassen sich  schliel3lich
Siebler/Schleper/Maoller ZfBR 2023, 545.
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* Bei diesem Text handelt es sich um eine redaktionelle Erganzung.
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