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Uberblick zum Inhalt des Vortrags

I. Auftragsianderungen wihrend der Vertragslaufzeit, 8§ 132 GWB

1.

ook N

Uberblick zu den bisherigen Vorgaben fiir eine " Vertragsinderung"
Voraussetzungen fir Vorliegen einer wesentlichen Auftragsanderung
Anderungen, die von der Neuausschreibungspflicht ausgenommen sind
Geringfligige bzw. de minimis - Anderungen

Pflicht zur Bekanntmachung bestimmter Anderungen im EU-Amtsblatt

Il. Kiindigung von 6ffentlichen Auftrigen in besonderen Fillen, 8 133 GWB

1. Uberblick zu den bisherigen Méglichkeiten der Kiindigung
vergaberechtswidrig geschlossener laufender Auftrage
2. Zul3ssige Grunde zur Kiindigung laufender Auftrage nach 8 133 GWB
3. Vergutungsanspruch des AN bei einer Kiindigung?
4. Anspruch des AN auf Schadensersatz im Falle einer Kiindigung?
lll. Fazit

Workshop Neues Vergaberecht



I. Auft%séinderungen wahrend der Vertragslaufzeit,
§s132 G
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I.1 Bisherige Vorgaben fur Auftragsanderungen
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
Rechtliche Vorgaben in der Zeit vor dem 17. April 2016

* Begriff bislang: ,wesentliche Vertragsanderung”

*  Problem der ,wesentlichen Vertragsanderung” seit 1999 Gegenstand der
Diskussion und Rspr

* Keine Regelung in GWB, VOB/A, VOL/A, VOF und SektVO

* Kriterien zur Beurteilung, ob wesentliche Vertragsanderung vorliegt:

y2Umstdnde des Einzelfalls“ / ,allgemeine vergaberechtliche
Grundsatze”

>

>
>
>

Kommt die Anderung auf der Grundlage einer wertenden Gesamtbetrachtung
wirtschaftlich einer Neuvergabe des Vertrages gleich?
Vertragsmodifizierungen versus Vertragsédnderungen

Auslibung einer Option nicht vergaberechtlich relevant

Wechsel des AN nicht relevant, wenn Auftrag vergaberechtskonform vergeben
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
,Meilenstein“ - Entscheidung — EUuGH Pressetext

Grundlegend: Rspr des EUuGH — vergaberechtsrelevante wesentliche Vertragsanderung
beispielsweise dann gegeben, wenn die vorgenommene Anderung:

,den Willen der Parteien »[...] Bedingungen einfuhrt, die die Zulassung
zur Neuverhandlung anderer als der urspriinglich zugelassenen Bieter
wesentlicher oder die Annahme eines anderen als des
Bestimmungen dieses ursprunglich angenommenen Angebots erlaubt
Vertrags erkennen [sc. hatten, wenn sie Gegenstand des ursprunglichen

|lasst].” Vergabeverfahrens gewesen waren.”

»[...] das wirtschaftliche Gleichgewicht des Vertrags in einer im urspringlichen
Auftrag nicht vorgesehenen Weise zugunsten des Auftragnehmers andert.”

»[...] Austausch des Auftragnehmers wesentliche Vertragsanderung, wenn es keine

blofle unternehmensinterne Umstrukturierung bzw. Neuorganisation ist.”

(EuGH, Urt. v. 19.06.2008, Rs. C-454/06 Pressetext; Urt. v. 13.04.2010, Rs. C-91/08 Wall zu
Dienstleistungskonzessionen; Urt. v. 10.03.2011, Rs. 274/09 Stadler — alle Urteile betreffen
spezifische Konstellationen — nur sehr eingeschrankt verallgemeinerungsfahig).

‘ Im Wesentlichen Bestatigung von Rechtsprechung und Schrifttum!
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.2 Auftragsanderungen seit dem 18. April 2016
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[.2.1 Systematische Einordnung und
Anwendungsbereich des § 132 GWB
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Auftragséinderun(gen wahrend der Vertragslaufzeit
Systematische Einordnung und Anwendungsbereich § 132 GWB

Personlicher, inhaltlicher und wertmaRiger Anwendungsbereich
» Alle Arten von offentlichen Auftraggebern

» Alle Arten von offentlichen Auftragen einschlieBlich Rahmenvereinbarungen
ab EU-Schwellenwert

» Konzessionen ab EU-Schwellenwert mit MaRgaben des § 154 Nr. 3 GWB

Zeitlicher Anwendungsbereich
> Anwendung auf Altauftrige und Altkonzessionen, wenn die Anderung seit

dem 18.04.2016 vorgenommen und rechtswirksam geworden ist

> Entgegen Ubergangsbestimmung des § 186 Abs. 2 GWB ist der Zeitpunkt der
Anderung an sich, nicht der Abschluss des Vergabeverfahrens entscheidend

» Keine Anwendung in der Ausschreibungsphase, d.h. auf Verfahrensanderun-
gen, Anderung des Beschaffungsgegenstandes, Bewerberwechsel etc.
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[.2.2 Struktur und Kerninhalte des § 132 GWB
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
Struktur und Kerninhalte des § 132 GWB

Generalklausel (Abs. 1) und Ausnahmetatbestande (Abs. 2-5)

IV Pflicht zur Neuvergabe bei Vornahme einer wesentlichen Anderung,
Definition und Regelbeispiele

Sachliche, wirtschaftliche und rechtliche Ausnahmen von der Pflicht
zur Neuvergabe trotz Vorliegen einer wesentlichen Vertragsanderung

De minimis - Ausnahmen — wertmiRig geringfiigige Anderungen, die
keine Pflicht zur Neuvergabe auslosen

I Berechnung des Wertes von Anderungen bei im Vertrag vereinbarten
Indexierungsklauseln

Pflicht zur Veréffentlichung bestimmter Anderungen im EU-Amtsblatt

Vorlage: Art. 72 RL 2014/24/EU und Art. 89 RL 2014/25/EU
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1.2.4 Vorliegen einer wesentlichen Anderung
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
s 132 Abs. 1 Satz1und 2 GWB

,(1) Wesentliche Anderungen eines éffentlichen Auftrags wdhrend der Vertragslauf-
zeit erfordern ein neues Vergabeverfahren. Wesentlich sind Anderungen, die dazu

flihren, dass sich der offentliche Auftrag erheblich von dem urspriinglich vergebenen
Offentlichen Auftrag unterscheidet.”

,Wesentlichen Anderung” 16st Pflicht zur Neuausschreibung der (verbliebenen)

Leistungen des Ausgangsauftrags aus - Ubernahme EuGH - Rspr (v.a. Rs. C-
454/06 Pressetext)

Beurteilung, ob eine wesentliche Anderung vorliegt anhand Vergleich des
geanderten Auftrags mit dem urspringlich vergebenen Auftrag

» ,Erheblich” als Synonym von ,wesentlich” — aber: keine identische Bedeutung!
-> Im Ergebnis: Herabsetzung der Schwelle auf ,,erhebliche” Anderungen

> Keine explizite Unterscheidung zwischen Anderung zugunsten / zulasten AN —

Unterscheidung erfolgt indirekt in Abs. 1 Nr. 1 lit. c (,,Interesse weiterer Teilnehmer
geweckt”) bzw. in Nr. 2 ,wirtschaftliches Gewicht verschoben”
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
§ 132 Abs.1 Satz3 Nr. 1 bis 4 GWB

* Regelbeispiele des § 132 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 bis 4 GWB erganzen Definition der
wesentlichen Vertragsanderung des § 132 Abs. 1 S. 2 GWB:

* Nr.1:,Wesentlichen Anderungen” liegen insbesondere vor, wenn mit der
Anderung Bedingungen eingefiihrt werden, die, wenn sie fiir das urspriingliche
Vergabeverfahren gegolten hatten, alternativ

» lit. a: die Zulassung anderer Bewerber oder Bieter ermdéglicht hitte [oder]

» lit. b: die Annahme eines anderen Angebots ermdglicht héitte [oder]

» lit. c: das Interesse weiterer Teilnehmer am Vergabeverfahren geweckt héitte

* Nr. 2: Verschiebung des wirtschaftlichen Gleichgewichts zugunsten AN oder
* Nr. 3: Erhebliche Ausweitung des Umfangs des Auftrags [oder der
Rahmenvereinbarung] oder

* Nr. 4: Austausch AN, ohne dass eine Uberpriifungsklausel oder eine interne
Unternehmensumstrukturierung bzw. eine Selbstvornahme des AG gegeben
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
§ 132 Abs.1 Satz3 Nr. 1 bis 4 GWB

- Résumeé:

Regelungen und Kriterien nehmen EuGH - Rspr auf (v.a. C-454/06 Pressetext)
«  Ausdriickliche und konkludente Anderung des Auftrags erfasst

* Praxisrelevante Regelbeispiele wesentlicher Auftragsanderungen ohne
abschlielenden Charakter

* Prifung zunachst auf Vorliegen eines Regelbeispiels, dann auf , Erheblichkeit” —
nach Rspr z.B. gegeben, wenn Anderung 10% oder mehr betrigt, ,nennenswert”
ist oder Schwellenwert erreicht. usw. — stets wertende Betrachtung erforderlich

* Gesetzgeber gibt regelungstechnisch unterschiedliche Ansatze zur Beurteilung vor,
ob eine wesentliche Anderung vorliegt

» Subjektiver Ansatz, d.h. Prognose- bzw. Beurteilungsspielraum des AG
» Objektiver Ansatz durch Vergleich der Fakten

Kriterien fiir Vorliegen einer vergaberechtlich relevanten wesentlichen Anderung
nicht durchgehend Uberprifbar, zum Teil spekulativ und unscharf

,Verschiebung des Gleichgewichts in nicht vorgesehener Weise” erfasst auch

Anderungen zulasten AN, die aber grds. nicht vergaberechtlich relevant sind
Workshop Neues Vergaberecht 14




[.2.5 Ausnahmen von der Pflicht zur Neuausschrei-
bung trotz Vorliegen einer wesentlichen Anderung

Workshop Neues Vergaberecht
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
s 132 Abs. 2 Nr. 1 bis 4 GWB

* Abs. 2 benennt Ausnahmetatbestande, d.h. Falle, in denen trotz Vorliegens
einer vergaberechtlich relevanten wesentlichen Anderung keine Pflicht zur
Neuausschreibung der Leistung besteht

> Nr. 1: Uberpriifungsklausel / Option

Anderung beruht auf klarer, genauer und eindeutig formulierter Uberprii-
fungsklausel / Option in den Vergabeunterlagen mit Angaben zu Art, Umfang
und Voraussetzungen moglicher Auftragsanderungen

Ankntpfung an EuGH (C-454/06 Pressetext; C-496/99 Succhi die Frutta)

Keine Pflicht zur Neuausschreibung bei angelegten Anderungen — Vertrag
muss ,,zukunftsfahig” ausgestaltet sein

Aber: ,Generalklauseln” helfen nicht — konkrete Regelung erforderlich
Keine pauschale Wertgrenze der Anderung vorgegeben
Grenze der zuldssigen Anderung ist der ,, Gesamtcharakter” des Auftrags

Ausgangsvertrag muss vergaberechtskonform vergeben worden sein
Workshop Neues Vergaberecht 16




Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

» Nr. 2: Zusatzliche Leistungen

Zusatzliche Leistungen werden (nachtraglich) erforderlich, d.h. Leistungen die nicht
in den urspriinglichen Vergabeunterlagen vorgesehen waren, jedoch Wechsel des AN
kann aus

a) aus wirtschaftlichen oder technischen Griinden nicht erfolgen [?] und

b) ware mit erheblichen Schwierigkeiten oder betrachtlichen Zusatzkosten fiir
den 6ffentlichen Auftraggeber verbunden

- AG soll keine Leistungen mit unterschiedlichen technischen Merkmalen beschaffen
mussen

- ,nicht erfolgen kann” = objektive UnzweckmaRBigkeit unter Berlicksichtigung
wirtschaftlicher und technische Aspekte

- Was ist unter ,betrdchtlichen zusdtzlichen Kosten“ im Unterschied zu
,wirtschaftlichen Griinden” zu verstehen? Warum kumulative Voraussetzung?

- ,Preis” darf um nicht mehr als 50 % des urspringlichen Auftragswertes erhéht
werden — was heildt das?

- Grenze gilt nach § 132 Abs. 2 S. 2 GWB fiir jede Anderung separat, ausgenommen
Umgehung ist beabsichtigt — d.h. jedes Mal 50% zulassig

- Anderung ist bekannt zu machen, §8 132 Abs. 5 GWB
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

» Nr. 3 Anpassung an unvorhersehbare Umstande

Anderung ist aufgrund von Umstinden erforderlich geworden, die der AG bei
der Vorbereitung der Vergabe im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht
vorhersehen konnte,

Gesamtcharakter des Auftrags darf sich durch Anderung nicht verdndern

,Preis“ darf um nicht mehr als 50 % des urspriinglichen Auftragswertes
erhoht werden — was heiRt das? Grenze gilt nach 8 132 Abs. 2 S. 2 GWB fiir
jede Anderung separat, ausgenommen Umgehung ist beabsichtigt

Anderung ist bekannt zu machen, 8 132 Abs. 5 GWB

Neu eingefiihrt, um pragmatisch und flexibel vorgehen zu kénnen (vgl.
KOM(2011) 896 endg., S. 10; Erwaggrd 109 RL 2014/24/EU)

Unvorhersehbare Umstande z.B.: nicht zu vertretende Verzogerung der
Auftragsausfiihrung, weil sich die Auftragsausfihrung tGber einen langeren
Zeitraum hinzieht

Umstande, die auf der Grundlage einer ex ante — Betrachtung bei einer nach
yverninftigen” Ermessen sorgfaltigen Vorbereitung durch einen sorgfaltigen
O0AG nicht vorhersehbar waren — objektiver Sorgfaltsmalstab
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

» Nr. 4 Fille des zuldssigen Auftragnehmerwechsels

lit. a: Auftragnehmerwechsel beruht auf Uberpriifungsklausel, d.h. Wechsel ist
in den Vergabeunterlagen ausreichend konkret angelegt

Klarstellung, dass der ,angelegte” Wechsel des AN vergaberechtsfrei ist

lit. b: anderes Unternehmen, das die urspriinglich festgelegten Anforderungen
an die Eignung erfiillt, tritt im Zuge einer Unternehmensumstrukturierung
wie z.B. durch Ubernahme, Zusammenschluss, Erwerb oder Insolvenz ganz
oder teilweise an die Stelle des urspriinglichen AN, sofern dies keine
weiteren wesentlichen Anderungen im Sinne des Abs. 1 zur Folge hat

Keine abschlieRende Aufzahlung von Konstellationen

Rechtliche Organisationsform des Gilbernommenen Unternehmens nicht relevant -
friher Problem: Gesellschafterwechsel bei KG, OHG, GmbH

Vertragsubernahme nicht ausdricklich erwahnt, aber wohl durch
yumstrukturierung” erfasst

Richtlinientext und Gesetzesbegrindung unklar, ob nur rein interne
Umstrukturierungen erfasst sind

lit. ¢: AG Uiibernimmt Leistungserbringung unter Beibehaltung der Subs selbst

Sinnvolle Ausnahme, aber in der Sache nur Klarstellung
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
s 132 Abs.3 GWB

* Abs. 3 benennt de - minimis - Grenzen

Die Anderung eines 6ffentlichen Auftrags ohne Durchfiihrung eines neuen
Vergabeverfahrens ist zuldssig, wenn sich der Gesamtcharakter des Auftrags
nicht indert und der Wert der Anderung

1. die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 nicht uibersteigt und

2. bei Liefer- / Dienstleistungsauftriagen nicht mehr als 10 % und bei
Bauauftragen nicht mehr als 15% des urspriinglichen Auftragswertes betragt.

Bei mehreren aufeinander folgenden Anderungen ist der Gesamtwert der
Anderungen in Bezug auf den urspriinglichen Auftrag maRgeblich

> Nettowerte der Anderungen werden addiert, so dass der Rahmen des EU-
Schwellenwertes wie auch bei den anderen Wertgrenzen nur einmal ausgeschopft
werden kann

» Gem. § 130 Abs. 2 GWB liegt die Schwelle fiir soziale und andere besondere
Dienstleistungen bei 20 %.

» Feste Geringfligigkeitsschwellen sachlich sinnvoll und unter verschiedenen Aspekten
kostensenkend — EU-Schwellenwert als Obergrenze angemessen

Workshop Neues Vergaberecht
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
s 132 Abs. 4 GWB

* Abs. 4 regelt Anderungen bei vereinbarter Indexierungsklausel

Enthalt der Vertrag eine Indexierungsklausel, wird fur die Wertberechnung

gemal Abs. 2 Satz 2 und 3 sowie gemaR Abs. 3 der hohere Preis als Referenzwert
herangezogen

» Warum wird der ,hohere” Preis als Referenzwert herangezogen, nicht wie in
Art. 72 Abs. 3 RL 2014/24/EU RL der ,,angepasste” Preis - Indexanpassung
kann auch zu sinkenden Preisen fiihren

» Gesetzesbegrindung besagt, die RL-Bestimmung soll umgesetzt werden —
welchen Sinn hat der geanderte Wortlaut?

» Praktisch wichtige Ausnahme
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit

 Abs. 5 gibt Pflicht zur Bekanntmachung von Anderungen vor

» Transparenzpflicht — u.a. zur Vermeidung eines MiBbrauchs und
Ermoglichung einer Uberprifung durch Dritte

» Kontrolle erfolgt damit Giber den Markt und das dort vorhandene Know How,
unnotige Nachprufungsverfahren werden wegen Bekanntmachung
vermieden

> Anderungen, die nach dem zu vergebenden Vertrag zuldssig sind, miissen
nach der Rspr des OLG Dusseldorf, Beschl. v. 12.02.2014, Verg 32/13, u.a. mit
Bezug auf EuGH, Urt. v. 22.04.2010, C-423/07, bereits in der EU-
Bekanntmachung angegeben werden

» Keine Regelung in Hinsicht auf Konsequenz eines VerstoRes gegen die
Transparenzpflicht

> 30 Tage und 6 Monats-Regelung des 8 135 Abs. 2 GWB gilt
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
Résumé zu § 132 GWB

*  Mehr Rechtsklarheit und -sicherheit auf Grund der Legaldefinition der
,wesentlichen” Anderung sowie die Konkretisierung der
Wesentlichkeitsschwellen und Geringfligigkeitsgrenzen

* Vorschrift hatte etwas schlanker ausgestaltet werden kdnnen; die aktuelle
Fassung der Vorschrift hilft jedoch AGs und ANs, die weniger vergaberechtlich
erfahren bzw. nicht anwaltlich beraten sind

* Deutliche und sinnvolle Erweiterung der Ausnahmen von der Pflicht zur
Neuausschreibung gegenliber EuGH-Rspr

* Regelung des § 132 Abs. 2 Nr. 2 GWB (,,und”) ist zu korrigieren
* 8132 GWB erfasst grds. auch Altvertrage / Altkonzessionen

* Ausgangsvertrag muss ordnungsgemal’ ausgeschrieben sein - implizit mitzulesen
bei den nicht wesentlichen Anderungen und den Ausnahmen

*  Kein ausdriicklicher Hinweis auf Anderung zulasten des AN — nicht immer
ausschreibungsfrei

 Keine Regelung fiir wesentliche Anderungen unter aufldsender Bedingung
hinsichtlich Konsequenz fiir den Ausgangsvertrag

Workshop Neues Vergaberecht
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II. Kindigung von offentlichen Auftragen in
besonderen Fallen, § 133 GWB
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II.1 Bisherige Vorgaben zur Kundigung laufender
Auftrage

Workshop Neues Vergaberecht
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Kundigung laufender Auftrage
Vorgaben in der Zeit vom 1.1.1999 bis 17.4.2016

* Problem einerseits: Bestandsschutz vergaberechtswidrig vergebener
Auftrage bzw. der geschlossenen Vertrage

*  Problem andererseits: Verstof3 gegen Unionsrecht wirkt bis zur
vollstandigen Leistungserbringung fort

* Keine Regelung in GWB, VOB/A, VOL/A, VOF und SektVO zur Kiindigung
vergaberechtswidrig vergebener Auftrage

* Riickgriff auf Regelungen des BGB zur auBerordentlichen Kiindigung

* Diskussion: Kiindigungsrecht bzw. vor dem Hintergrund eines moglichen
BuRgeldverfahrens de facto - Kindigungspflicht des AG, wenn EuGH im Zuge
eines Vertragsverletzungsverfahrens VerstoR gegen Unionsrecht feststellt

* Diskussion, ob ,aullerordentliche Kiindigung” nach § 314 Abs. 1 BGB (vgl. LG
Minchen, NZBau 2006, 269; Jaeger, EWIR 2008 107) oder ,,ndchstmogliche
ordentliche Kiindigung“ (OLG Schleswig, Beschl. v. 04.11.2014, 1 Verg 1/14)

mm) Keine mit § 133 GWB vergleichbaren Moglichkeiten ersichtlich
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II.2 Kuindigung von laufenden Auftragen gem. § 133
GWB

Workshop Neues Vergaberecht
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I1.2.1 Anwendungsbereich
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Auftragsanderungen wahrend der Vertragslaufzeit
Anwendungsbereich § 133 GWB

* Personlicher, inhaltlicher und wertmaRiger Anwendungsbereich
» Alle Arten von offentlichen Auftraggebern

» Alle Arten von offentlichen Auftragen einschlieBlich Rahmenvereinbarungen
ab EU-Schwellenwert

» Konzessionen ab EU-Schwellenwert mit MaRgaben des § 154 Nr. 4 GWB

« Zeitlicher Anwendungsbereich

» Anwendung auch auf Altauftrage und Altkonzessionen, wenn die Vorausset-
zungen des § 133 GWB seit dem 18.04.2016 eingetreten sind, z.B. Vornahme
einer wesentlichen Anderung bzw. de facto - Vergabe

> Entscheidend ist entgegen der Ubergangsbestimmung des § 186 Abs. 2 GWB
nicht der Abschluss des Vergabeverfahrens

Workshop Neues Vergaberecht
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I1.2.2 Struktur und Kerninhalte des § 133 GWB
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Kundigung wahrend der Vertragslaufzeit
Struktur und Kerninhalt des § 133 GWB

Vorab: § 133 gilt unbeschadet des § 135 UnwirksamkKkeit

N Auflistung zuldssiger Kiindigungsgriinde — Kiindigungsrecht, nicht
aber Kiindigungspflicht

Rechtsfolgen einer Kiindigung in Bezug auf den Anspruch des
Auftragnehmers auf die Verglitung der Leistung

Rechtsfolgen einer Kiindigung in Bezug auf die grundsatzliche
Moglichkeit des Auftragnehmers, Schadensersatz gegen den 6AG
geltend zu machen

Vorlage: Art. 73 RL 2014/24/EU und Art. 90 RL 2014/25/EU

Workshop Neues Vergaberecht
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Kundigung wahrend der Vertragslaufzeit
s 133 Abs. 1 GBW

(1) Unbeschadet des § 135 kdnnen offentliche Ausgangspunkt:
Auftraggeber einen offentlichen Auftrag wahrend der EuGH, Urt. v. 18.07.2007, C-
Vertragslaufzeit kiindigen, wenn 503/04

1. eine wesentliche Anderung vorgenommen wurde, die Allgemeiner Gehalt EuGH
nach § 132 ein neues Vergabeverfahren erfordert hatte, Rechtsprechung

2. zum Zeitpunkt der Zuschlagserteilung ein zwingender Erweiterung der EuGH
Rechtsprechung

Ausschlussgrund nach § 123 Absatz 1 bis 4 vorlag oder

3. der offentliche Auftrag aufgrund einer schweren
Verletzung der Verpflichtungen aus dem Vertrag tber die
Arbeitsweise der Europaischen Union oder aus den
Vorschriften dieses Teils, die der Europaische Gerichtshof Konkretisierung des EuGH-Urteils
in einem Verfahren nach Artikel 258 des Vertrags Uber die
Arbeitsweise der Europadischen Union festgestellt hat,
nicht an den Auftragnehmer hatte vergeben werden
dirfen.
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Kundigung wahrend der Vertragslaufzeit

§ 133 Abs. 2 und 3 GWB

(2) Wird ein offentlicher Auftrag gemal} Absatz 1
gekindigt, kann der Auftragnehmer einen seinen
bisherigen Leistungen entsprechenden Teil der
Verglitung verlangen. Im Fall des Absatzes 1
Nummer 2 steht dem Auftragnehmer ein Anspruch
auf Vergltung insoweit nicht zu, als seine bisherigen
Leistungen infolge der Kiindigung fir den
offentlichen Auftraggeber nicht von Interesse sind.

(3) Die Berechtigung, Schadensersatz zu verlangen,
wird durch die Kiindigung nicht ausgeschlossen.

Nach Art. 73 RL 2014/24/EU
haben die Mitgliedstaaten die
ndaheren Bedingungen
aufzustellen, nach denen
gekiindigt werden kann.

Entspricht laut
Gesetzesbegriindung der
Wertung des A 628 BGB
(,,Teilvergiitung und
Schadensersatz bei fristloser
Kiindigung”)

Regelung entspricht A314 Abs. 4
BGB; Verantwortlichkeiten und
Mitverschulden kénnen laut
Gesetzesbegriindung im Rahmen
des ,,Schadensersatzrechts”
gewertet werden

Workshop Neues Vergaberecht
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Kundigung wahrend der Vertragslaufzeit
Sinn und Zweck des § 133 GWB

= § 133 GWB nimmt Rspr des EuGH auf (z.B. Urt. v. 18.07.2007, C-503/04)

= Art. 73 RL 2014/24/EU und Art. 90 RL 2014/25/EU dienen der Durchsetzung der
praktischen Wirksamkeit des Unionsrechts (effet utile): Die Moglichkeit der
vorzeitigen Kiindigung eines Vertrags soll die Einhaltung von aus dem Unionsrecht
erwachsenden Verpflichtungen im Bereich der 6ffentlichen Auftragsvergabe
gewahrleisten (vgl. Erwagungsgrund 112 RL 2014/24/EU und EuGH, Urt. v.
18.07.2007, C-503/04).

= O0AG wird durch die Maoglichkeit, vergaberechtswidrig vergebene Vertrage zu
kiindigen, u.U. zu vergaberechtswidrigem Verhalten verleitet

> die Moglichkeit des AN, Schadensersatz geltend machen zu kbnnen, gleicht
dies nicht aus, weil die Voraussetzungen fir die Geltendmachung von
Schadensersatz bislang in der Regel sehr streng gehandhabt werden

» ,Vergaberechtliche” Aufklarungspflicht des AN gegenliber 6AG in Bezug auf
vergaberechtswidriges Verhalten des AG wegen Schadensminderungspflicht?
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Kundigung wahrend der Vertragslaufzeit
Anwendung des § 133 GWB

* Gesetzesbhegriindung gibt ndhere Hinweise zur Moglichkeit der Kiindigung von
offentlichen Auftragen:

» Kindigung ist solange moglich, wie vertragliche Leistungspflichten bestehen

» Kindigungsgrinde in 8 133 GWB sind nicht abschlieRend, sondern bestehen
neben anderen, z.B.:

- vertraglich vereinbarten Kiindigungsrechten oder

- aulderordentlicher Kiindigung aus wichtigem Grund bei
Dauerschuldverhiltnissen, 8 314 BGB

» Bei kollusivem sittenwidrigem Zusammenwirken zwischen 6AG und AN im
Sinne von 8 138 BGB kann der Vertrag nichtig sein mit der Folge, dass
Verglitungs-, Ruckforderungs- und Gewahrleistungsanspriiche wechselseitig
ausgeschlossen sind

» Klarstellung, dass Kiindigungsmoglichkeit unabhangig davon besteht, ob der
Vertrag innerhalb eines Nachprifungsverfahrens nach 8 135 GWB fur nichtig
erklart wird oder nicht (deshalb ,,Unbeschadet des 8 135 kénnen....")
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Kundigung wahrend der Vertragslaufzeit
Einzelfragen

= Ermessensausiibung durch den 6ffentlichen Auftraggeber

» Steht es im Ermessen des 6AG zu kiindigen oder besteht bei Vorliegen eines
Kindigungsgrundes des 8 133 wegen des Gebots der Einhaltung des
Unionsrechts eine Kiindigungspflicht?

= Wann liegt eine schwere Verletzung einer durch den AEUV vorgegebenen Pflicht
im Sinne von 8§ 133 Abs. 1 Nr. 3 GWB vor?

» Hangt die ,Schwere” der Verletzung auch von der jeweiligen AEUV -
Vertragspflicht ab?

» Ist die fortwahrende Verletzung des AEUV eine ,,schwere” Verletzung?

» Liegt eine ,,schwere” Verletzung einer Pflicht erst vor, wenn AG nicht von selbst
oder erst dann, wenn er nach Aufforderung durch die EU-Kommission nicht
handelt?
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Vielen Dank
fur Ihre

Aufmerksamkeit !
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