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Rechtsanwilte

1. Sachverhalt

Der Landkreis Vorpommern-Riigen und die VVR haben einen Offentlichen Dienstleis-
tungsauftrag Uber Personenverkehrsdienste im Landkreis Vorpommern-Rigen ge-
schlossen. Aufgrund der in kurzer Zeit rasant gestiegenen Spritpreise ist die Verkehrs-
durchfthrung fir die VVR teurer geworden ist. Die VVR steht daher vor dem Problem,
dass sie kurzfristig Probleme bei der Finanzierung der Leistungserbringung hat. Daher
steht in Frage, ob eine Anpassung des Verkehrsvertrages zwischen dem Landkreis
Vorpommern-Rugen und der VVR kurzfristig moglich ist, um damit auf die stark ge-
stiegenen Dieselpreise reagieren zu kénnen. Insbesondere ist dabei fraglich, ob die
im Verkehrsvertrag enthaltene Revisionsklausel einer Vertragsanpassung entgegen-
steht.

2. Preisgleitklausel mit zeitlichem Versatz

Zunachst ist festzustellen, dass der ODA des Landkreises mit der VVR zwar eine
Preisgleitklausel enthalt (Anlage 4, Ziff. 2), durch welche die Kostensatze der Kosten-
entwicklung angepasst werden. Diese Preisgleitklausel sieht jedoch vor, dass die Kos-
tensatze einmal jahrlich mit der Jahresabrechnung angepasst werden (Anhang 4,
Ziff. 2 Abs. 1), sodass damit ein zeitlicher Versatz der Anpassung der Kostensatze
einhergeht. Die jetzige extreme Preissteigerung fuhrt daher zumindest fur den Zeit-
raum bis zur Anpassung der Kostensatze jedenfalls zu Liquiditatsengpassen der VVR.
Denn diese muss den Kraftstoff in der Regel zu den aktuellen Preisen erwerben, erhalt
aber Abschlage auf ,friherem“ Preisniveau, die durch die vertraglich vorgesehene
Preissteigerung in der Zwischenzeit nicht ,aufgefangen® werden.

3. Vertragsanderung

Um auf die dargestellte Situation zu reagieren, kommt eine Vertragsanpassung in Be-
tracht. Fraglich ist, ob und unter welchen Voraussetzungen eine Vertragsanpassung
moglich ist. In Frage steht dabei insbesondere, ob durch die im ODA enthaltene Revi-
sionsklausel, die eine Anpassung der Ausgleichsparameter jenseits der Preisglei-
tungsregelungen vorsieht, eine Anpassung des ODA ausschlieBlich unter den dort nor-
mierten Voraussetzungen moglich ist und eine davon abweichende Vertragsanderung
ausgeschlossen ist.

a. Einvernehmliche Vertragsanderung

Sofern sich beide Vertragsparteien einig sind, ob und wie eine Vertragsanpassung
erfolgen sollte, kommt es nicht darauf an, ob nach dem ODA oder durch Gesetz ein
Anspruch auf Vertragsanpassung besteht. Eine Anderung kann vielmehr durch dahin-
gehende Einigung der Vertragspartner erreicht werden. Insbesondere besteht — jeden-
falls vertragsrechtlich — keine Bindung durch vorherige vertragliche Festlegungen der
Vertragsparteien. Dies zeigt sich auch durch § 8 Abs. 4 des ODA. Dort ist festgelegt,
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dass Anderungen des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrages der Schriftform bedurfen.
Diese Klausel zeigt im Umkehrschluss: Einvernehmliche Anderungen des ODA sind —
unter Wahrung der Schriftform — vertragsrechtlich jederzeit mdglich, sofern dabei nicht
gegen Recht und Gesetz, insbesondere vergaberechtliche Regelungen, verstolien
wird. Die vorangegangenen Vereinbarungen der Vertragsparteien sind nicht "in Stein
gemeilRelt", sondern die Vertragsparteien kénnen "ihren Vertrag" in gesetzeskonfor-
mer Weise jederzeit abandern, wenn sie sich Uber die vorzunehmenden Anderungen
einig sind.

b. Einseitiger Anspruch auf Vertragsanpassung

Ein Anspruch auf Vertragsanpassung ware nur dann geltend zu machen, wenn eine
der Vertragsparteien nicht mit einer Anderung einverstanden ist. In diesem Fall kann
geltend gemacht werden, dass unter bestimmten Voraussetzungen ein Anspruch auf
Anpassung besteht. Gerade fir diesen Fall wurde die vertragliche Revisionsklausel in
den ODA aufgenommen (dazu unter aa.). Denn unter den dort genannten Vorausset-
zungen soll auch ohne Einverstandnis des anderen Vertragspartners eine Vertragsan-
passung mdglich sein. Einer einvernehmlichen Anpassung steht diese jedoch nicht
entgegen. Nur fir den Fall, dass die Vertragsanpassung gegen den Willen eines Ver-
tragspartners durchgefiihrt werden soll, ist daher relevant, ob die Voraussetzungen
der Revisionsklausel vorliegen und ob uber die Revisionsklausel hinausgehend ein
(einseitiger) Anspruch auf Vertragsanpassung aufgrund ergdnzender Vertragsausle-
gung (dazu unter bb.) oder nach § 313 BGB (dazu unter cc.) besteht.

aa. Vorliegen der Voraussetzungen der Revisionsklausel

Die Revisionsklausel stellt einige Voraussetzungen auf, deren Systematik nicht ohne
Weiteres ersichtlich ist. Ziff. 3 Abs. 2 der in Anlage 4 zu findenden Revisionsklausel
dirfte nach hiesiger Auffassung wohl so zu verstehen sein, dass darin die Revisions-
grunde zu finden sind. Wahrend die in lit. b-d beschriebenen Revisionsgrinde sehr
hohe Hurden aufweisen, nennt lit. a lediglich den Zeitpunkt des 01.10.2021, sodass
fraglich ist, ob eine Anderung stets ohne weitere Voraussetzungen zu diesem Zeit-
punkt mdglich sein soll oder zusatzlich einer der in lit. b-d genannten Grunde vorliegen
muss. Fur Ersteres spricht, dass nach Ziff. 3 Abs. 4 aufgrund der Nennung des ge-
wunschten Zeitpunktes der Umsetzung der Revision wohl auch zu anderen Zeitpunk-
ten als dem genannten eine Revision moglich sei. Nichtsdestotrotz setzt die Revision
nach Ziff. 3 Abs. 3 voraus, dass ein Anpassungsverlangen mit 4 Monaten Vorlaufzeit
zu stellen ist. Sofern eine kurzfristigere Anpassung gewollt ist, kdnnte ein einseitiger
Anpassungsanspruch daher bereits aus diesem Grund nicht auf die Revisionsklausel
gestutzt werden.
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bb. Erganzende Vertragsauslegung

Ist, z.B. aufgrund eines kurzfristigen Anpassungsverlangen, die Revisionsklausel
keine geeignete Anspruchsgrundlage, kommt eine erganzende Vertragsauslegung in
Betracht. Voraussetzung einer ergdnzenden Vertragsauslegung ist eine planwidrige
Regelungsliicke des Vertrages, d.h. es muss eine Liicke im Vertrag bestehen, die den
Parteien nicht bewusst war. Eine planwidrige Regelungslicke liegt nicht vor, wenn der
Vertragsinhalt (mitsamt der Liucke) abschlieRend sein sollte. Insofern konnte argumen-
tiert werden, dass die Parteien aufgrund der viermonatigen Vorlauffrist fiir Anderungen
nach der Revisionsklausel mit dieser lediglich langerfristige Anderungen abgedeckt
haben. Weiter musste argumentiert werden, dass die Vertragsparteien nicht davon
ausgingen, dass es Umstande geben konnte, die eine kurzfristigere Anpassung erfor-
dern wirden. Gegen diese Auslegung spricht allerdings, dass Ziff. 3 Abs. 2 lit. ¢ den
Fall "unvorhersehbarer Veranderungen, die vom Verkehrsunternehmen nicht oder
nicht in wirtschaftlich zumutbarer Weise beherrschbar sind" adressiert. Die Parteien
haben erkannt, dass es zu "unvorhersehbaren Veranderungen" — wie es nun durch
den Ukraine-Krieg und die Preissteigerungen der Fall ist — kommen kann. Nichtsdes-
totrotz haben sie fur diesen Fall keine kurzere Frist vorgesehen. Zudem wurde geregelt,
dass der Revisionsgrund der "unvorhersehbaren Veranderung" nur vorliege, wenn das
Verkehrsunternehmen bei "Fortsetzung des 6ffentlichen Dienstleistungsauftrags in die
Gefahr der Insolvenz" geraten wirde. Eine erganzende Vertragsauslegung dirfte da-
her nicht in Betracht kommen, denn die Parteien haben erkannt, dass "unvorherseh-
bare Veranderungen" auftreten kdnnen. Eine Licke des Vertrages durfte daher nicht
vorliegen. Lediglich die dort genannten Voraussetzungen sind in der jetzigen Situation
nicht einschlagig.

cc. Stérung der Geschaftsgrundlage, § 313 BGB

Ein einseitiger Anspruch auf Vertragsanpassung kénnte weiter nach § 313 BGB be-
stehen. Fraglich ist aber zunachst, ob § 313 BGB neben der Revisionsklausel im Ver-
kehrsvertrag Anwendung finden kann. Die Parteien kdnnen die Voraussetzungen ih-
res Vertrags selbst bestimmen. Ihre Entscheidung fur die Geltung einer spezifischen
Anpassungsklausel — wie hier der Revisionsklausel — hat daher Geltung. Die Parteien
koénnen folglich die Schwelle, die fur eine Vertragsanpassung erforderlich sein soll,
einvernehmlich absenken oder erhohen. Diese Entscheidung kann jedoch ihrerseits
auf unzutreffenden Vorstellungen — einer falschen Risikoeinschatzung, Informations-
defiziten etc. — beruhen, die korrekturbedurftig sind. Da dies eine Auslegungsfrage ist,
ist auch die Reichweite einer Veranderung des Anpassungsmalstabs wiederum eine
Auslegungsfrage. Auch an dieser Stelle kommt daher zum Tragen, dass die Parteien
"unvorhersehbare Veranderungen" in der Revisionsklausel adressiert haben, die Ge-
fahr der Insolvenz jedoch zu einer zusatzlichen Voraussetzung der Anpassung ge-
macht und damit den Anpassungsmalstab erhéht haben. Daher lieRe sich gut
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vertreten, dass ein Ruckgriff auf § 313 BGB durch die Revisionsklausel ausgeschlos-
sen ist. Sofern eine Anwendung des § 313 BGB nicht als ausgeschlossen angesehen
werden sollte, kdnnte ein Anspruch auf Vertragsanpassung nach § 313 BGB in Be-
tracht kommen; dieser ist allerdings mit Unsicherheiten behaftet. Denn jedes Tatbe-
standsmerkmal des § 313 BGB lasst einen erheblichen Beurteilungsspielraum in beide
Richtungen offen. Eine Argumentation, die einen Anspruch auf Vertragsanpassung
basierend auf den Grundsatzen der Stérung der Geschéaftsgrundlage bejaht, ist mog-
lich, aber mit Risiken im Falle einer gerichtlichen Uberpriifung behaftet — insbesondere
im Hinblick darauf, ob § 313 BGB neben der Revisionsklausel tberhaupt anwendbar
ist, inwieweit die vertragliche Risikoverteilung als Uberschritten angesehen werden
kann und inwieweit ein Festhalten am unveranderten Vertrag fir den Auftragnehmer
(un)zumutbar erscheint. Aufgrund der Unwagbarkeiten bei der Beurteilung des § 313
BGB ist eine einvernehmliche Vertragsanderung in Zusammenarbeit beider Parteien
einer Anspruchsdurchsetzung daher vorzuziehen.

4. Vergaberechtliche Zulassigkeit

Sowohl im Rahmen der einseitigen als auch einvernehmlichen Vertragsanpassung ist
weiter zu prifen, ob die angestrebte Vertragsanderung vergaberechtlich ohne erneu-
tes Vergabeverfahren nach § 132 GWB zulassig ist. Ob dies der Fall ist, hangt u.a.
davon ab, ob die Schwellenwerte des § 132 Abs. 3 GWB unterschritten werden, was
bei nur voriibergehenden Anpassungen zur Sicherung der Liquiditat eher der Fall sein
durfte als bei dauerhaften Anderungen der Preisgleitklauseln.

Allerdings ist zu beachten, dass lediglich der Wiederherstellung des Vertragsgleichge-
wichts dienende Anpassungen — insbesondere also bei Bejahung des Anspruchs nach
§ 313 BGB - schon gar keine wesentlichen (vergabepflichtigen) Anderungen geman
§ 132 GWB sind oder jedenfalls nach MalRgabe der ,Unvorhersehbarkeits“-Regelung
des § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB durchgefiihrt werden dirfen.

Sofern nach einer umfassenden Abwagung im Einzelfall eine Rechtfertigung nach
§ 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB angenommen werden kann, ist als Grenze das Tatbestands-
merkmal der ,Erforderlichkeit® bei der Ausgestaltung der vergabefrei erlaubten Ver-
tragséanderung zu beachten. Hierzu wird in der Literatur vertreten, dass es sich um
,erhebliche* Anderungen der duReren Umsténde handeln muss, die eine Stérung des
»ursprunglichen Aquivalenzverhéltnisses“ mit sich bringen, und dass insoweit nur ,an-
gemessene* Vertragsanpassungen mit dem Ziel der bloRen ,Beseitigung der Aquiva-
lenzstérung® zulassig sein sollen.

Mithin dirften nur Vertragsanpassungen zur ,Aufrechterhaltung® des bisherigen Status

Quo zur Beseitigung einer ansonsten (wegen des externen ,Storfalls“) nicht mehr be-
stehenden Aquivalenz zwischen den Interessen des Aufgabentrdgers und des
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Verkehrsunternehmens zuldssig sein, wobei insoweit dhnliche Erwagungen wie bei
der Bestimmung der ,Zumutbarkeit der Vertragsanpassung im Rahmen des § 313
BGB anzustellen sein durften. Jedenfalls, soweit hiernach ein Anpassungsanspruch
besteht, durfte damit auch vergaberechtlich eine Vertragsanderung ,vergabefrei* zu-
lassig sein.

5. Empfehlung

Aufgrund der obigen Ausflihrungen empfehle ich daher, eine einvernehmliche Ver-
tragséanderung vorzunehmen, um die Folgen der gestiegenen Dieselpreise fur die VVR
abzufedern. Eine solche MaRnahme ist dabei aus meiner Sicht sowohl aus vertragli-
cher, beihilfenrechtlicher als auch vergaberechtlicher Sicht rechtlich gut vertretbar.

—

Lothar H. Fjédler

Rechtsanwalt und
Fachanwalt fir Verwaltungsrecht
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