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Eine ,wesentliche Anderung“ setzt keine schriftliche Vereinbarung voraus

Orientierungssatze zur Anmerkung

1. Art. 72 Abs. 1 Buchst. e und Abs. 4 der Richtlinie 2014/24/EU des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 26.02.2014 uber die 6ffentliche Auftragsvergabe und zur
Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG in der durch die Delegierte Verordnung (EU)
2017/2365 der Kommission vom 18.12.2017 geanderten Fassung ist dahin auszulegen,
dass, um eine Anderung eines Vertrags iiber einen éffentlichen Auftrag als ,, wesent-
lich” im Sinne dieser Bestimmung einzustufen, die Vertragsparteien keine schriftli-
che Vereinbarung unterzeichnet haben miissen, deren Gegenstand diese Anderung ist,
wenn sich ein Gibereinstimmender Wille, die betreffende Anderung vorzunehmen, auch
aus u.a. anderen schriftlichen AuBerungen dieser Parteien ableiten lasst.

2. Art. 72 Abs. 1 Buchst. c Ziff. i der Richtlinie 2014/24 in der durch die Delegierte Ver-
ordnung 2017/2365 gednderten Fassung ist dahin auszulegen, dass die Sorgfalt, die
der offentliche Auftraggeber an den Tag gelegt haben muss, um sich auf diese Bestim-
mung berufen zu konnen, u.a. erfordert, dass der 6ffentliche Auftraggeber bei der Vor-
bereitung des betreffenden 6ffentlichen Auftrags die Risiken beriicksichtigt hat, die
sich fiir die Einhaltung der Frist fiir die Ausfithrung dieses Auftrags aus den gewohn-
lichen Wetterbedingungen sowie aus den vorab bekannt gegebenen, wahrend eines
Zeitraums, der in den der Auftragsausfiihrung fallt, geltenden gesetzlichen Verboten
der Durchfiihrung von Bauleistungen ergeben; dabei konnen derartige Wetterbedin-
gungen und gesetzliche Verbote, wenn sie nicht in den das Vergabeverfahren regein-
den Unterlagen vorgesehen waren, die Ausfiihrung von Arbeiten, die die in diesen Un-
terlagen und dem urspriinglichen Vertrag iiber einen 6ffentlichen Auftrag festgelegte
Frist iiberschreitet, nicht rechtfertigen.

A. Problemstellung

Im vorliegenden Vorabentscheidungsverfahren entschied der EuGH gleich zwei vergaberecht-
lich relevante Fragestellungen zu Art. 72 Abs. 1 Richtlinie 2014/24/EU (umgesetzt in § 132 GWB):
Zunachst befasste er sich ausfihrlich mit der Auslegung des Wesentlichkeitskriteriums einer
Vertragsanderung. Dabei hatte er zu beurteilen, ob eine ,wesentliche Vertragsanderung“ eine
schriftliche Vereinbarung zwischen den Vertragsparteien voraussetzt. Nur bei einer wesentlichen
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Anderung eines bestehenden Vertrages ist grundsatzlich die erneute Durchfiihrung eines Verga-
beverfahrens erforderlich.

Sodann widmete der EuGH sich dem SorgfaltsmafBstab, den ein oéffentlicher Auftraggeber bei der
Vorbereitung eines 6ffentlichen Auftrags zu bertcksichtigen hat. Eine (wesentliche) Vertragsan-
derung kann namlich auch dann ohne erneute Durchfuhrung eines Vergabeverfahrens vorgenom-
men werden, wenn dies aufgrund von Umstanden, die ein seiner Sorgfaltspflicht nachkommender
offentlicher Auftraggeber nicht vorhersehen konnte, erforderlich ist.

Inhalt und Gegenstand der Entscheidung
Dem Urteil liegen Rechtsstreitigkeiten zwischen zwei bulgarischen Gemeinden und den jeweiligen
Leitern der Verwaltungsbehdrde Uber éffentlich vergebene Bauauftrage zugrunde.

Sowohl die Gemeinde Razgrad (C-441/22) als auch die Gemeinde Balchik (C-443/22) leiteten als
offentliche Auftraggeberinnen zur Durchfiihrung der aus den europaischen Struktur- und Investi-
tionsfonds (ESI-Fonds) finanzierten Tatigkeiten ein offenes Verfahren zur Vergabe eines éffentli-
chen Bauauftrags ein. In dem jeweils mit dem erfolgreichen Anbieter geschlossenen Vertrag Uber
den oOffentlichen Auftrag wurde eine Ausflihrungsfrist vereinbart, die in beiden Fallen unter Be-
rufung auf unvorhersehbare Umstande - namlich ungunstige Wetterbedingungen sowie nationa-
le Verbotsvorschriften - und ohne Abschluss einer schriftlichen Vereinbarung verlangert wurde.
Die Gemeinden machten keinen Schadensersatz geltend. Sowohl in Rechtssache C-441/22 als
auch C-443/22 beschloss der jeweilige Leiter der Verwaltungsbehérde daraufhin, eine finanziel-
le Berichtigung der im Rahmen der ESI-Fonds férderfahigen Kosten i.H.v. 25% vorzunehmen. Die-
se wurde mit einem Verstol8 gegen das Gesetz Uber die Vergabe 6ffentlicher Auftrage begriindet:
Durch die Nennung einer Hochstdauer und eines Endzeitpunktes in den Vergabeunterlagen ha-
be die jeweilige Gemeinde wesentliche Elemente des Vertrages festgelegt, die nicht Gberschritten
werden durften und die zugleich Zuschlagskriterien flr die Angebotsbewertung dargestellt hat-
ten. Die Uberschreitung der Fristen stelle eine rechtswidrige Anderung der Bedingungen fiir den
offentlichen Auftrag dar. Beide Gemeinden erhoben gegen die Entscheidung Klage beim fir sie
zustandigen Verwaltungsgericht. Die Verwaltungsgerichte gaben der jeweiligen Klage statt und
begriindeten ihre Entscheidung im Wesentlichen damit, dass eine Anderung des Vertrages lber
die Vergabe eines o6ffentlichen Auftrags nur durch den Abschluss einer schriftlichen Vereinbarung
vorgenommen werden kdnne, was in der streitgegenstandlichen Konstellation nicht erfolgt sei.
Eine stillschweigende Vereinbarung stelle hingegen keine Anderung dar. Bei der Uberschreitung
der Fristen handle es sich um eine nicht ordnungsgemaRe Erflllung des Vertrages, die nach dem
Leistungsstérungsrecht zu beurteilen sei, nicht aber um eine vergaberechtlich relevante Ande-
rung der Marktbedingungen.

Gegen die Entscheidung der beiden Verwaltungsgerichte wurde jeweils Beschwerde zum Obers-
ten Verwaltungsgericht Bulgarien, dem vorlegenden Gericht, eingelegt.

Das vorlegende Oberste Verwaltungsgericht moéchte wissen, wie Art. 72 Abs. 1 Buchst. e, Abs. 4
Buchst. a und b Richtlinie 2014/24/EU auszulegen ist, um zu ermitteln, ob eine wesentliche Ande-
rung des Vertrages Uber einen éffentlichen Auftrag eine schriftliche Vereinbarung zwischen den
Parteien erfordert oder sich auch aus deren Handlungen ableiten lasst.

Betreffend C-443/22 begehrt das vorlegende Gericht ferner die Klarstellung der Bedeutung fol-
gender in der Richtlinie 2014/24/EU verwendeter Begriffe: ,nach verniinftigem Ermessen sogfal-
tigen Vorbereitung der urspringlichen Zuschlagserteilung” (Erwagungsgrund 109), ,,unvorher-
sehbare Umstande” (Erwagungsgrund 109) und ,Umstanden, die ein seiner Sorgfaltspflicht nach-
kommender 6ffentlicher Auftraggeber nicht vorhersehen konnte” (Art. 72 Abs. 1 Buchst. c).
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Der EuGH hat hinsichtlich der ersten Frage festgestellt, ,[...], dass, um eine Anderung eines Ver-
trages Uber einen 6ffentlichen Auftrag als ,wesentlich’ im Sinne dieser Bestimmung einzustu-
fen, die Vertragsparteien keine schriftliche Vereinbarung unterzeichnet haben miissen, deren Ge-
genstand diese Anderung ist, wenn sich ein Ubereinstimmender Wille, die betreffenden Ande-
rungen vorzunehmen, auch aus u.a. anderen schriftlichen AuRerungen dieser Parteien ableiten
lasst.” Der EUGH begriindet seine Feststellung damit, dass der Wortlaut des Art. 72 der Richtlinie
2014/24/EU fir eine Vertragsanderung, anders als Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 derselben Richtlinie fir 6f-
fentliche Auftrage, kein Schriftformerfordernis vorsehe. Erwagungsgrund 58 ordne flir bestimm-
te Bestandteile eines Vergabeverfahrens die Schriftform an, fir andere Willensbetatigungen der
Parteien, wozu auch die Vertragsanderung zu zahlen sei, solle hingegen weiterhin die mindliche
Kommunikation méglich sein, solange ihr Inhalt hinreichend dokumentiert werde. Auch Sinn und
Zweck der Regelung spreche flir dieses Verstandnis: Insbesondere Art. 72 stelle durch die Festle-
gung der Bedingungen, unter denen bestehende 6ffentliche Auftrage geandert werden kdnnen,
die Einhaltung der vergaberechtlichen Grundsatze der Transparenz der Verfahren und der Gleich-
behandlung der Bieter sicher. Um die Beachtung dieser Grundsatze auch in der Praxis zu gewahr-
leisten, kdnne es fiir die Einstufung einer Anderung als ,wesentlich“ nicht darauf ankommen, ob
eine schriftliche Vereinbarung der Parteien vorliegt, deren Gegenstand die Anderung ist. Wiirde
die Feststellung der Wesentlichkeit einer Anderung von einer Schriftform abhangig gemacht, wiir-
de dies gerade die Umgehung der Vorschrift erleichtern, indem - bloR miindliche - Anderungen
zwischen den Parteien vorgenommen werden kénnten, ohne dass Dritte diese Anderungen oh-
ne Durchflhrung eines erneuten Vergabeverfahrens riigen kdnnten. Schlief8lich sehe auch Erwa-
gungsgrund 107 der Richtlinie vor, dass Vertragsanderungen als wesentlich gelten, wenn sie Aus-
druck der Absicht der Parteien sind, wesentliche Bedingungen des Auftrags neu zu verhandeln.
Nach Uberzeugung des EuGH kénne eine lbereinstimmende Absicht auch in anderer Form als
durch eine schriftliche Vereinbarung zum Ausdruck gelangen. Allerdings musse sich die Absicht
,auch aus u.a. anderen schriftlichen AuRerungen” auBerhalb der Vertragsurkunde ableiten las-
sen.

Bezlglich der zweiten Vorlagefrage hat der EuGH unter Verweis auf den Wortlaut des Erwagungs-
grunds 109 festgestellt, dass Art. 72 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziffer i der Richtlinie 2014/24/EU dahin ge-
hend auszulegen ist, dass die Sorgfalt, die der 6ffentliche Auftraggeber an den Tag gelegt haben
muss, um sich auf diese Bestimmung berufen zu kénnen, u.a. erfordert, dass er bei der Vorberei-
tung des betreffenden 6ffentlichen Auftrages die Risiken beriicksichtigt hat, die sich fiir die Ein-
haltung der konkreten Vertragsbedingungen ergeben kénnen. Vorliegend konnten die Wetter-
bedingungen und vorab bekannt gegebenen gesetzlichen Verbote eine Uberschreitung der Aus-
fihrungsfrist nicht rechtfertigen. Der EuGH verwies insoweit ausdrlcklich auf die Mdglichkeit des
Auftraggebers, eine Uberpriifungsklausel oder Option i.S.v. Art. 72 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie
2014/24/EU zu vereinbaren, vgl. § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GWB. Durch einen solchen Vorbehalt
der Anderung gewahrleiste der &ffentliche Auftraggeber, dass sédmtliche Interessenten hiervon
von Anfang an Kenntnis haben und dadurch bei der Erstellung ihres Angebots gleichgestellt sind.

Kontext der Entscheidung

Art. 72 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2014/24/EU fuhrt die Falle auf, in denen Auftrage und Rahmen-
vereinbarungen ohne Durchflihrung eines erneuten Vergabeverfahrens (wesentlich) geandert
werden kdnnen. In allen anderen Fallen ist nach Art. 72 Abs. 5 der Richtlinie ein neues Vergabe-
verfahren erforderlich. Der hier maRgebliche Art. 72 Abs. 1 Buchst. e, Abs. 4 Richtlinie 2014/24/
EU wurde auf nationaler Ebene in § 132 Abs. 1 Satz 2 und 3 Nr. 1-4 GWB umgesetzt, wahrend

§ 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, Satz 2 GWB dem Art. 72 Abs. 1 Buchst. c Ziffer i der Richtlinie 2014/24/
EU entspricht.
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Mit der vorliegenden Entscheidung erganzt der EuGH seine bisherige Rechtsprechung, indem er
feststellt, dass eine wesentliche Vertragsanderung unabhangig von deren konkreter Form ist.
MaRgeblich sei vielmehr, dass der (ibereinstimmende Parteiwille, eine Anderung vorzunehmen,
zum Ausdruck komme. Die bisherige, von einigen nationalen Vergabekammern und Oberlandes-
gerichten vertretene Auffassung, dass in der dem Ubereinstimmenden Willen der Parteien ent-
sprechenden Uberschreitung der Ausfiihrungsfrist keine (konkludente) Vertragsanderung zu se-
hen sei (vgl. VK Darmstadt, Beschl. v. 18.11.2015 - 69d VK-42/2015; OLG Frankfurt, Beschl. v.
03.05.2016 - 11 Verg 12/15), kann nicht mehr (iberzeugen (vgl. auch Ziekow in: Ziekow/Véllink,
Vergaberecht, 5. Aufl. 2024, § 132 GWB Rn. 30).

Mit seiner Entscheidung tragt der EuGH den Grundsatzen des Vergaberechts, namentlich dem
Transparenz- und Gleichbehandlungsgebot, Rechnung. Er flihrt (iberzeugend aus, dass die Beur-
teilung, ob eine wesentliche Vertragsanderung vorliegt, der Disposition der Parteien nicht inso-
weit unterliegen darf, dass sie durch die Wahl der konkreten Form ihrer Vereinbarung Einfluss auf
die Einordnung als wesentliche Vertragsanderung haben. Weder fiir die Vertragsparteien noch ei-
nen Mitanbieter kommt es auf die Form der konkreten Anderung an. MaBgeblich, auch fiir die Be-
urteilung etwaiger Rechtsschutzméglichkeiten, ist vielmehr der konkrete Inhalt der Anderung, der
sich unabhangig von der Form aus dem Ubereinstimmenden Willen der Vertragsparteien ergibt.

Das stellt sich auch unter Beriicksichtigung der grundsatzlichen - jedenfalls nationalen - Formfrei-
heit von Rechtsgeschaften als koharent dar. Es ist unumstritten, dass eine Vereinbarung zwischen
Vertragsparteien keiner bestimmten Form bedarf, sondern miindlich oder auch konkludent erfol-
gen kann. Anderes gilt nur dann, wenn ausnahmsweise eine strengere Form vorgeschrieben ist,
vgl. § 126 BGB. Das sieht - worauf der EuGH zu Recht hinweist - Art. 72 der Richtlinie, anders als
beispielsweise Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 Richtlinie 2014/24/EU, indes gerade nicht vor.

Die Auslegung des Sorgfaltsmalstabs des offentlichen Auftraggebers aus Art. 72 Abs. 1 Bucht. ¢
Ziff. i der Richtlinie 2014/24/EU im Lichte des 109. Erwagungsgrundes entspricht der bisherigen
Literatur zu § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, Satz 2, Abs. 5 GWB. MaRgeblich ist demnach die ex-ante-
Sicht zum Zeitpunkt der Ausschreibung, wobei ein objektiver Sorgfaltsmaflstab gilt und auf eine
verninftige Vorbereitung der Ausschreibung abzustellen ist (vgl. Ritzenhoff in: Plnder/Schellen-
berg, Vergaberecht, 3. Aufl. 2019, § 132 Rn. 48; Ziekow in: Ziekow/Véllink, § 132 Rn. 53). Die Ent-
scheidung des EuGH fligt sich in die einschlagige Literatur und die dort ebenfalls prophezeite Ein-
zelfallrechtsprechung (vgl. Jaeger in: MinchKomm zum Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022, § 132
Rn. 42; Mertens in: BeckOK Vergaberecht, 31. Edition, § 132 Rn. 81) ein. Dem EuGH kann insofern
nur zugestimmt werden. Insbesondere in bestimmten Monaten ist mit einer wetterbedingten Ver-
zOgerung der Bauleistungen (zwingend) zu rechnen. Nationale Verbotsvorschriften, die wie hier
die Durchfihrung von Bauvorhaben in den Sommermonaten untersagen, sind selbst bei einem
nur durchschnittlich sorgfaltigen 6ffentlichen Auftraggeber als bekannt vorauszusetzen und daher
schon bei dessen Planung der Ausschreibung zu bertcksichtigen. Weder (bliche Wetterbedingun-
gen noch bereits bestehende, nationale Vorschriften kdnnen eine Vertragsanderung ohne erneute
Durchfiihrung eines Vergabeverfahrens rechtfertigen.

Auswirkungen fir die Praxis

Fir die Praxis bringt die Entscheidung des EuGH zunachst Rechtsklarheit dahin gehend, dass ei-
ne wesentliche Anderung i.S.d. § 132 Abs. 1 Satz 1 GWB keine schriftliche Vereinbarung erfordert.
Gleichwohl stellen sich im Hinblick auf die Uberschreitung von Ausfiihrungsfristen verschiedene
Folgefragen, mit denen sich der EuGH aufgrund des ihm vorliegenden Sachverhalts nicht ausein-
andersetzen musste.

Zunachst muss es sich bei der Uberschreitung einer Ausfihrungsfrist (iberhaupt um eine Ver-
tragsanderung handeln. Ohne schriftliche Dokumentierung ist ndmlich haufig nicht klar, ob der
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Uberschreitung der Ausfiihrungsfrist eine bereinstimmende Verlangerung der Ausfihrungsfrist
zugrunde liegt oder ob eine (einseitige) Pflichtverletzung durch den Auftragnehmer vorliegt. Ist
Letzteres der Fall und macht der Auftraggeber Leistungsstérungsrechte oder etwaige vertrag-
lich vorgesehene Vertragsstrafen geltend, durfte wohl kaum von einer wesentlichen Vertragsan-
derung gesprochen werden, weil der Auftraggeber die Anderung nicht akzeptiert. Legt man die-
ses Verstandnis zugrunde, liegt jedenfalls die (Schutz-)Behauptung des Auftraggebers gegenuber
Wettbewerbern auf der Hand, er habe sich noch nicht entschieden, ob er vertragliche oder ge-
setzliche (Leistungsstérungs-)Rechte in Anspruch nehmen mochte. Im Nachprifungsverfahren
ist es jedenfalls nicht einfach, den Auftraggeber zu zwingen, solche Rechte gegeniiber dem Auf-
tragnehmer geltend zu machen. Der offentliche Auftraggeber ist zwar nach haushaltsrechtlichen
Vorschriften dazu verpflichtet, Schadensersatzanspriiche gegeniber dem Auftragnehmer gelten
zu machen. Dem Wettbewerber steht jedoch kein korrespondierendes subjektives Recht zu. Die
haushaltsrechtlichen Regelungen binden nur die 6ffentliche Hand (vgl. VK Darmstadt, Beschl. v.
18.11.2015 - 69d VK-42/2015 Rn. 38). Andererseits verleiht § 168 Abs. 1 GWB der Vergabekam-
mer auch weitgehende Rechte, die fiir diesen Fall genutzt werden kdnnen. Jedenfalls mdglich er-
scheint eine Aussetzung des Nachprifungsverfahrens mit Fristsetzung gegeniiber dem Auftrag-
geber zur Stellungnahme, welchen Weg dieser gehen mdochte. Eine weitere Mdglichkeit ware es,
nach Ablauf einer gewissen Zeit, in der der Auftraggeber keinerlei Leistungsstdrungsrechte gel-
tend gemacht hat, zu vermuten, dass eine Vertragsanderung Ubereinstimmend vorgenommen
wurde.

Darlber hinaus stellt sich der Frage der Nachweisbarkeit einer miindlichen Vertragsanderung.
Denn ein Wettbewerber hatte als Antragsteller in einem Nachprufungsverfahren hierfur die Dar-
legungs- und Beweislast zu tragen (vgl. Jaeger in: MinchKomm Wettbewerbsrecht, 4. Aufl. 2022,
§ 132 Rn. 69). Den Nachweis, dass die Vertragsparteien wesentliche Anderungen vorgenommen
haben, die aber nicht in der Vertragsurkunde selbst verschriftlicht, sondern blof mundlich oder
konkludent getroffen wurden, wird in der Praxis nicht chne Weiteres zu fuhren sein. Vielmehr
muss der rligende/antragstellende Mitanbieter auf Akteneinsicht oder die sekundare Darlegungs-
last der Vertragsparteien vertrauen. Der Verweis des EuGH auf ,.u.a. schriftlichen AuRerungen®
greift hier jedenfalls etwas zu kurz und wird der Problematik nicht gerecht.

AbschlieRend stellt sich noch die in der Praxis ebenfalls maBgebliche Frage, wann die sechsmo-
natige Frist gemaR § 135 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 GWB in den Fallen bloB mindlicher oder so-
gar konkludenter Vertragsanderung zu laufen beginnt. Nach der Rechtsprechung wird die Frist
unabhangig von der tatsachlichen Kenntnis des Wettbewerbers ausgeldst und lauft auch unab-
hangig davon ab (vgl. OLG Schleswig, Beschl. v. 04.11.2014 - 1 Verg 1/14 Rn. 61; OLG Branden-
burg, Beschl. v. 22.12.2011 - Verg W 14/11 Rn. 6). Der Zeitpunkt einer mindlichen oder konklu-
denten Vertragsanderung wird in der Regel nicht genau bestimmt werden kdnnen, da es haufig
an einem konkreten Datum fehlt. Die Bestimmung wird zusatzlich erschwert, wenn der Auftrag-
geber ein ihm grundsatzlich zustehendes Leistungsstérungsrecht (noch) nicht ausgelbt hat, so
dass jedenfalls aus Sicht eines Dritten offenbleibt, ob eine Ubereinstimmende Vertragsanderung
Uberhaupt erfolgt ist und damit die Frist des § 135 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 GWB zu laufen be-
ginnt. Vergleichbar zu Unsicherheiten, ob und wann ein Vertrag erstmalig abgeschlossen worden
ist, kann die Unsicherheit dartber, ob und wann eine Vertragsanderung vorgenommen wurde, ei-
gentlich nicht zulasten des Wettbewerbs gehen (vgl. OLG Minchen, Beschl. v. 22.06.2011 - Verg
6/11 Rn. 60). Denkbar ware es, die Frist des § 135 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 GWB in diesen Situa-
tionen nicht anzuwenden, weil der Auftraggeber sich treuwidrig verhalten hat. Da aber fraglich
ist, ob die Rechtsprechung einer solchen Argumentation folgen wirde, ist Wettbewerbern zu ra-
ten, zunachst durch Riickfragen und/oder Riigen beim Auftraggeber den Sachverhalt zu ermittein.
Wenn das nicht gelingt, sollte trotz eines gewissen Prozesskostenrisikos moglichst friih ein Nach-

- Seite 5von 6 -



priufungsantrag gestellt werden. Die Vergabekammern dirften dann je nach Ausgang des Verfah-
rens bei ihrer Kostenentscheidung beriicksichtigen, dass der Antragsteller aufgrund der ,Hinhal-
tetaktik” des Auftraggebers ein nicht unerhebliches Prozessrisiko zu tragen hatte und jener bei ei-
ner eindeutigen Tatsachenlage seinen Antrag ggf. nicht gestellt hatte. Im Sinne eines effektiven
Rechtsschutzes ware es daher billig, diesen Umstand selbst bei einem Unterliegen des Antragstel-
lers im Rahmen der Kosten zu wirdigen, vgl. § 182 Abs. 3 Satz 3 GWB.
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