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Rechtsanwalte

1 Sachverhalt und Fragestellung

Zwischen dem Landkreis Hildburghausen (nachstehend auch Auftraggeber) und dem Ver-
kehrsunternehmen moVeas GmbH bzw. WerraBus GmbH (vormals RBA Regionalbus Arn-
stadt GmbH) besteht ein Vertragsverhaltnis iber die entgeltliche Erbringung von Busver-
kehrsleistungen durch das Verkehrsunternehmen ab dem 01.01.2020 bis zum 31.12.2029
auf dem Gebiet des Landkreises. Dieser istim Jahr 2019 aufgrund eines EU-weiten Verga-
beverfahrens zustande gekommen. Bestandteil des Auftrags ist neben dem Angebot des
Verkehrsunternehmens (nachstehend auch Auftragnehmer), in welchem das Unterneh-
men in einer vorgedruckten Kalkulationstabelle bestimmte Kostenpositionen zu bepreisen
hatte, u. a. der Verkehrsvertrag. Dieser beinhaltet in seinem § 14 eine Preisgleitungsklau-
sel, die im Hinblick auf die v. a. die Personalkosten beinhaltende Position zeitbezogene
Kosten wie folgt lautet:

(1) Die Vertragsparteien erhalten das Recht, wdhrend der Vertragslaufzeit fiir Ver-
dnderungen der Personal- und Energiekosten auf Seiten des Verkehrsunterneh-
mens eine Anpassung der vom Auftragnehmer fiir die Soll-Leistung kalkulierten
zeitbezogenen Kosten laut Kalkulationstabelle und der fahrleistungsbezogenen
Kosten laut Kalkulationstabelle fiir die Folgezeit zu verlangen. Dabei werden die
Kostendnderungen wie folgt ermittelt:

- bezliglich der zeitbezogenen Kosten: Verhéltnis des nach Jahresablauf festge-
stellten Jahresdurchschnittswertes des vorangegangenen Jahres fiir den ,Index
der tariflichen Stundenverdienste” des Statistischen Bundesamtes fiir den Wirt-
schaftszweig ,Sonstige Personenbeférderung im Landverkehr” (Gesamtwert fiir
Ménner und Frauen) in Deutschland (Fachserie 16; Reihe 4.3) zur H6he dieses
Index (Jahresdurchschnittswert) im gliltigen Basisjahr,

[

(2) Fr die eben dargestellten Positionen gilt: Die Anpassung der Kostenbestand-
teile kann von jeder Vertragspartei jahrlich bis 30. April bei der anderen Vertrags-
partei beantragt werden, erstmals im Jahr 2020. Giiltiges Basisjahr fiir das erste
Anderungsverlangen ist das Jahr 2018. Die Anpassung erfolgt riickwirkend zum
Beginn des Jahres der Antragstellung. Der Antrag ist schriftlich und unter Vorlage
der zur Anpassung erforderlichen Nachweise zu stellen. Nach erfolgter Preisan-
passung wird das dem Jahr der Preisanpassung vorangegangene Jahr zum glilti-
gen Basisjahr fiir den Fall eines erneuten Anpassungsverlangens.

[..]

Die hierdurch geregelte Preisgleitungssystematik bewirkt — verkirzt dargestellt —, dass
durch eine Ubertragung der prozentualen Veranderung des genannten Tariflohnindexes in
bestimmten Jahres-Zeitrdumen die allgemeine (Tariflohn-)Preisentwicklung bei der
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Berechnung der vom Auftraggeber an das Verkehrsunternehmen fiir die Verkehrserbrin-
gung zu leistenden Verglitung beriicksichtigt wird. Dies erfolgt, wenn die Vertragsparteien
ihr Recht, entsprechende prozentuale Anpassungen der einschlagigen Preisposition zu
verlangen, wahrnehmen. Die Klausel sieht dabei fir die Preisanpassung einen zeitlichen
.versatz® der Berlcksichtigung zwischenzeitlicher Preisveranderungen vor. Denn die
Preisanpassung wirkt nicht ,in“ dem fur die Indexveranderung maligeblichen Zeit-
raum/Jahr, sondern in dem darauffolgenden (fiir das erste Vertragsjahr 2020 etwa war die
Indexveranderung in 2019 vom Durchschnittsindexwert 2018 auf den Durchschnittsin-
dexwert 2019 malfigeblich, fir das Jahr 2021 die Preisentwicklung in 2020, fir das lau-
fende Vertragsjahr 2026 die Entwicklung in 2025 usw.).

In den letzten Jahren ist das Vertragsverhaltnis im Hinblick auf die an den Auftragnehmer
zu zahlende Vergtitung Uber die vertraglich vorgesehene Preisgleitung hinaus wiederholt
angepasst worden. So haben die Vertragsparteien aufgrund der im Jahr 2022 im Zusam-
menhang mit dem Kriegsgeschehen in der Ukraine zu verzeichnenden Dieselpreisentwick-
lung — die aus Sicht beider Vertragsparteien fir alle Verkehrsunternehmen eine hohe und
unvorhergesehene Belastung darstellte — eine Erganzungsvereinbarung getroffen, mit der
dem Auftragnehmer unter bestimmten Bedingungen ein zeitlich auf das Jahr 2022 be-
grenzter auBervertraglicher Zuschuss zur Abmilderung der kurzfristig extrem gestiegenen
Kraftstoffkosten bzw. der damit verbundenen Erhéhung der Verkehrserstellungskosten ge-
wahrt wurde. Dies erfolgte auch vor dem Hintergrund, dass die Parteien die im Vertrag
vorgesehene Preisgleitung fiir kraftstoffbezogene Kosten als nicht ausreichend erachtet
hatten, um die auRergewohnliche Mehrkostenbelastung des Auftragnehmers hinreichend
auszugleichen. Ende des Jahres 2023 erfolgte der Abschluss einer Erganzungsvereinba-
rung, mit der dem Auftragnehmer fiir die Jahre 2023 und 2024 ein anteiliger Ausgleich
erhohter Personalkostensteigerungen durch entsprechende Zahlungen des Auftraggebers
gewahrt wurde. Dies erfolgte insbesondere vor dem Hintergrund, dass aufgrund eines ent-
sprechende gesetzliche Sonderregelungen zur Steuererleichterung nachzeichnenden Ta-
rifvertragsabschlusses an das bei der Erbringung der vertragsgegenstandlichen Leistun-
gen eingesetzte Fahrpersonal einmalige sog. Inflationsausgleichspramien zu zahlen wa-
ren. Ende des Jahres 2024 schlie8lich haben die Vertragsparteien mittels einer weiteren
Erganzungsvereinbarung eine auflierordentliche Verglitungsanpassung durch eine zusatz-
lich zur regularen Vergiitung anfallende Eimalzahlung vereinbart. Dies erfolgte insbeson-
dere vor dem Hintergrund der im zweiten Halbjahr 2023 und im Verlauf des Jahres 2024
zu verzeichnenden (Tarif-)Lohnkostensteigerungen, die gegeniiber der Steigerung des in
der Preisgleitungsklausel genannten Lohnkostenindexes vergleichsweise hoch ausgefal-
len war.

Seit Betriebsaufnahme setzt der Auftragnehmer mit der Stidthiringer Busgesellschaft GbR
— einer aus vier Verkehrsunternehmen bestehenden BGB-Gesellschaft (nachstehend auch
SBG) — fir Teile der Leistungserbringung vertragsgemal} einen Unterauftragnehmer ein.
Mit dem Busunternehmen Bartenstein GbR (nachstehend auch Bartenstein) setzt der Auf-
tragnehmer auch einen weiteren Unterauftragnehmer ein (nachstehend zusammengefasst
Subunternehmer). Jedenfalls die SBG partizipierte an den vorgenannten Zuschuss- und
Ausgleichsgewahrungen dahingehend, als dass der Auftragnehmer dazu verpflichtet war,
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die von ihm eingesetzten Subunternehmen entsprechend ihrem Anteil an der Leistungser-
bringung von der jeweiligen aufderordentlichen Vergitungserhéhung profitieren zu lassen.
Dies erfolgte auch vor dem Hintergrund, dass insbesondere die SBG auf ihre sich v.a.
wegen der vorgenannten Kostenentwicklungen verschlechternde wirtschaftliche Situation
hingewiesen und um eine auflervertragliche Anhebung des zwischen ihr und dem Auftrag-
nehmer vereinbarten Vergitungssatzes gebeten hatte. Insbesondere im Zusammenhang
mit der Bitte um einen Ausgleich flir die durch sie bzw. ihre Gesellschafter als tatsachliche
Leistungserbringer bzw. Arbeitgeber des eingesetzten Fahrpersonals zu zahlende Inflati-
onsausgleichspramien hatte sie dabei zur Begriindung u.a. geltend gemacht, dass ohne
Vergitungserhéhung durch den Auftragnehmer nach Aussage der SBG bei ihr bzw. ihren
Gesellschaftern eine Insolvenz drohe. Erhdéhe der Auftragnehmer indes die Verglitung,
wurde wiederum fir diesen eine auskémmliche Leistungserbringung zu der nach dem Ver-
kehrsvertrag mit dem Auftraggeber vereinbarten Vergitung nicht mehr gewabhrleistet sein,
weswegen in diesem Falle auch eine entsprechende Vergitungsanpassung im Verhaltnis
zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragnehmer erforderlich wirde.

Jedenfalls seit dem Jahr 2024 hat der Auftragnehmer etwa mit Schreiben vom 27.09.2024
und 11.07.2025 sowie in mehreren Gesprachen im Ubrigen auch um Anpassung der (Per-
sonalkosten-)Preisfortschreibungsregelung gebeten. Zur Begriindung flihrte der Auftrag-
nehmer an, dass die tatsachlichen Erhéhungen der Personalkosten aufgrund der sich auch
im Nachgang der Ende 2024 abgeschlossenen Einmalzahlungs-Erganzungsvereinbarung
fortsetzenden Entwicklung des flr die Verglitung des Fahrpersonals mafgeblichen Tarif-
vertragswerks nicht durch die Preisfortschreibung auf der Grundlage des im Verkehrsver-
trag vorgesehenen Index ausgeglichen wirden. In dem Schreiben aus 2024 trug der Auf-
tragnehmer dabei unter Beifiigung entsprechender Datentabellen vor (die u.a. fir be-
stimmte Zeitpunkte bestimmte Stundenldhne nach dem gemaR den Vorgaben der Verga-
beunterlagen flr die Mindestentlohnung des Fahrpersonals als Bestandteil des dort ge-
nannten Tarifvertragswerks. zu beachtenden Vergltungstarifvertrag auswiesen), dass der
Index des Verkehrsvertrags seit 2018 lediglich eine Steigerung von 13,6 % abgebildet
habe, wahrend ,die Personalkosten laut Tarifvertrag” in diesem Zeitraum um 23 % ange-
stiegen seien. Den Preisanpassungsbitten lag auch hier insbesondere zu Grunde, dass
jedenfalls die SBG auf ihre wirtschaftliche Situation verwiesen und dabei geltend gemacht
hatte, dass die Uber den Verkehrsvertrag vorgesehene Vergiitungsfortschreibung im Hin-
blick auf die Personalkostensteigerungen nicht ausreichten, um die Verkehrsbedienung
langfristig sicherzustellen.

Mit Schreiben vom 01.08.2025 hat der Landkreis den Auftragnehmer sowie dessen Sub-
unternehmer gebeten, eine detaillierte Gewinn- und Verlustrechnung unter Angabe be-
stimmter Daten zu Gbermitteln (etwa auch im Hinblick auf die von den einzelnen Unterneh-
men gefahrenen Umlaufe und etwaige Auswirkungen von Umlaufveranderungen auf die
Wirtschaftlichkeit der Leistungserbringung). Hierdurch sollte eine v.a. eine genauere Be-
wertung der Auskdmmlichkeit der Vergutung und deren Entwicklung seit Vertragsbeginn
ermoglicht werden.
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Nach Ablauf der Einreichungsfrist lagen zwar nicht fur alle Unternehmen (insbesondere
von der SBG) die erbetenen Daten vor. Jedoch hat sich aus Sicht des Landkreises jeden-
falls fir den Auftragnehmer und den Subunternehmer Bartenstein eine sich verschlech-
ternde Wirtschaftlichkeit bezogen auf den jeweils von diesen Verkehrsunternehmen selbst
erbrachten Fahrleistungsanteil erkennen lassen sowie ergeben, dass tatsachlich eine Dis-
krepanz zwischen der Stundenlohnentwicklung nach dem vorgenannten Tarifvertrag (sog.
TV-R-Tarifvertrag) sowie der Entwicklung des fiir den Personalkostenbestandteil maRgeb-
lichen Index zu verzeichnen gewesen sei. Wahrend erstere nach den vom Landkreis aus-
gewerteten Daten im Zeitraum von 2020 bis 2025 eine Steigerung der tariflichen Stunden-
I6hne flir das Fahrpersonal um 32,9 % ausgewiesen habe, sei im Rahmen der indexba-
sierten Preisfortschreibung eine Erhéhung des in Rede stehenden Personalkostenbe-
standteils ,D“ um 22,3 % erfolgt. Mithin liege Uber den genannten Zeitraum eine Diskre-
panz von 10,6 % vor.

Der Landkreis sieht sich im Hinblick auf die Sicherung der Verkehrsleistungserbringung
bis zum vorgesehenen Vertragsende 31.12.2029 in der Verantwortung, aufgrund der in
der Vergangenheit verzeichneten und fiir die Zukunft weiter erwarteten Diskrepanz zwi-
schen der vertraglich vorgesehenen Personalkostenfortschreibung und der dariiber hin-
ausgehenden Entwicklung der tariflichen Stundenléhne nach TV-R die Preisgleitklausel fiir
den Preisbestandteil D ab dem 01.01.2026 fiir die Restvertragslaufzeit anzupassen. Hier-
fur erwagt der Landkreis einerseits eine einmalige Aufstockung des Vergitungssatzes fur
den Kostenbestandteil D gemafl dem Stand der Fortschreibung zum 01.01.2025 (54,192
€) um 5,3 %, also um die Halfte des vom Landkreis festgestellten ,Rickstands” der bishe-
rigen Indexsteigerung hinter der Tariflohnsteigerung. Andererseits soll dauerhaft und ein-
malig die Preisgleitklausel insoweit angepasst werden, als dass der bisher vorgesehene
Index nunmehr nur noch zur Haélfte in die vertragliche Personalkostenfortschreibung ein-
gehen soll. Die andere Halfte soll die Stundenlohnentwicklung nach TV-R abbilden; die
Fortschreibung soll demnach anhand einer Mittelwertbildung beider ,Steigerungsarten® er-
folgen.

Vor diesem Hintergrund hat der Landkreis BBG und Partner — analog der vergleichbaren
Ausarbeitungen im Zusammenhang mit der ,Dieselpreisvertragsanpassung“ aus dem Jahr
2022" sowie der ,Inflationsausgleichspramienvertragsanpassung” aus dem Jahr 20232 -
um die Formulierung eines Entwurfs flr eine entsprechende vertragserganzende Verein-
barung mit dem Auftragnehmer (dazu nachstehend 2.) und zudem — auch unter Bertick-
sichtigung der im Jahr 2024 erfolgten Einmalzahlungsvertragsanpassung — ,um Prifung
der vergaberechtlichen Zuldssigkeit einer solchen Ergdnzungsvereinbarung im Hinblick

' vgl. BBG-Vermerk "Erganzungsvereinbarung zum Bestandsverkehrsvertrag
Ubervertragliche Preisanpassung zum Ausgleich stark gestiegener Kraftstoffkosten — Formulie-
rungsvorschlag und vergaberechtliche Bewertung“ vom 05.05.2022.

2 vgl. BBG-Vermerk "Erganzungsvereinbarung zum Bestandsverkehrsvertrag
Ubervertragliche Preisanpassung zum Ausgleich stark gestiegener (insbesondere Personal-)Kosten
— Formulierungsvorschlag und vergaberechtliche Bewertung“ vom 24.11.2023
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auf den fir ,wesentliche Auftragsanderungen“ dem Grundsatz nach ein neues Vergabe-
verfahren erfordernden § 132 GWB gebeten (dazu 3.).
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2 Entwurf Erganzungsvereinbarung

(5.) Erganzungsvereinbarung zum Verkehrsvertragsverhéltnis betreffend
Busverkehrsleistungen auf den Linien 200, 205, 212 sowie im weiteren
Regional- und Stadtverkehr im Landkreis Hildburghausen

zwischen

dem Landkreis Hildburghausen
nachfolgend auch ,,Auftraggeber” genannt

und

der Fa. WerraBus GmbH
nachfolgend auch ,,Auftragnehmer” genannt

PRAAMBEL

Zwischen dem Landkreis Hildburghausen einerseits und der Fa. WerraBus GmbH ande-
rerseits (nachfolgend auch Vertragsparteien genannt) besteht ein Vertragsverhéltnis (iber
die entgeltliche Erbringung von Busverkehrsleistungen im Landkreis Hildburghausen. Das
Vertragsverhéltnis ist im Rahmen eines im Jahr 2019 vom Landkreis Hildburghausen als
Auftraggeber gestarteten EU-weiten Vergabeverfahrens (EU-Amtsblatt 2019/S 035-
078916) zustande gekommen, und zwar durch Bezuschlagung des in diesem Verfahren
eingereichten Angebots vom 29.08.2019.

Nach den Regelungen der Vergabeunterlagen (namentlich § 14 Verkehrsvertrag) ist ver-
traglich vorgesehen u. a. das in § 14 Abs. 1 und 2 Verkehrsvertrag néher ausgestaltete
jahrliche Recht der Vertragsparteien, durch entsprechende Beantragung bis zum 30.04.
eines Jahres riickwirkend zum Beginn des jeweiligen Jahres wéhrend der Vertragslaufzeit
u. a. die vom Auftragnehmer fiir die Soll-Leistung kalkulierten zeitbezogenen Kosten (Kos-
tenbestandteil D laut Angebots-Kalkulationsblatt, der mit einem entsprechenden Unterbe-
standteil v. a. die Fahrpersonalkosten umfasst) fiir die Folgezeit an Verdnderungen der
Personal- und Energiekosten auf Seiten des Verkehrsunternehmens anzupassen, wobei
nach der konkreten Ausgestaltung der indexwertbasierten Preisgleitung das hierdurch be-
wirkte ,Nachvollziehen® der mit den Indexwertverdnderungen (bezogen auf Jahresdurch-
schnittswerte eines bestimmten bundesweiten Lohnkostenindex) abgebildeten allgemei-
nen Preisentwicklung durch entsprechende Anpassung der Verglitung (bzw. des von der
Preisgleitung erfassten Verglitungsbestandteils) nur ,zeitversetzt” greift.

Aufgrund der Auswirkungen mehrerer Krisen der letzten Jahre haben sich die Personal-
kosten des Auftragnehmers wie auch der von diesem eingesetzten Subunternehmer fiir
die Erbringung der vertragsgegensténdlichen Leistungen (jedenfalls unter Zugrundele-
gung der im Angebot des Unternehmers — auch unter Beriicksichtigung der vertraglichen
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Preisgleitung - kalkulierten Preise sowie der hiernach vereinbarten Bedingungen der Sub-
unternehmervertragsverhéltnisse) extrem erhéht.

Dies betrifft v. a. die fiir die eingesetzten Fahrer von ihren jeweiligen Arbeitgebern (dem
Auftragnehmer bzw. den Subunternehmern und ggf. deren Gesellschaftern) zu zahlenden
Léhne, die in den letzten Jahren auf der Grundlage entsprechender Tarifvertragsab-
schliisse im Hinblick auf das regional geltende und laut Ziffer 7.4.5 Leistungsbeschreibung
auch als vertragliche Lohnuntergrenze mal3gebliche MDO-Tarifvertragswerk (zu dem u.a.
auch der Verglitungstarifvertrag nach dem nunmehr sog. TV-R gehért) prozentual deutlich
stérker angestiegen sind als der im Vertrag vorgesehene allgemeine Lohnkostenindex.
Entsprechend stimmen die Vertragsparteien in Bezug auf die durch das unerwartet hohe
Auseinanderfallen der prozentualen Entwicklung der tatsédchlichen Lohnkosten/der Stun-
denlohnentwicklung nach TV-R einerseits und dem vertraglich vorgesehenen Lohnkosten-
index verursachten Mehrkosten andererseits darin (iberein, dass zum ,Ausgleich” der hier-
nach eingetretenen derzeitigen Stérung des Vertragsverhéltnisses die vertraglich vorge-
sehenen Regelungen (insbesondere die Vergiitungsanpassungen ermdéglichenden) nicht
ausreichen bzw. diese so nicht mehr fiir eine interessengerechte Anwendung auf die hier
vorliegende unvorhersehbare Situation geeignet sind.

Aus den vorgenannten Griinden sind sich die Vertragsparteien einig, dass die kiinftige
Vertragsdurchfiihrung in einem sachlich begrenzten Umfang an die nunmehr vorliegenden
Gegebenheiten angepasst werden soll. Dementsprechend sind die Vertragsparteien bereit,
in der nachstehend beschriebenen Art und Weise die Bedingungen des Vertragsverhilt-
nisses anzupassen.

Dies vorausgeschickt vereinbaren die Vertragsparteien folgendes:

§ 1 Teilumstellung der Preisgleitung der zeitbezogenen Kosten nebst ,,Weitergabe-
verpflichtung® an vom Auftragnehmer eingesetzte Subunternehmer

(1) Absatz 1 des § 14 Verkehrsvertrag erhélt folgende neue Fassung:

(1) Die Vertragsparteien erhalten das Recht, wéahrend der Vertragslaufzeit fiir Ver-
dnderungen der Personal- und Energiekosten auf Seiten des Verkehrsunterneh-
mens eine Anpassung der vom Auftragnehmer fiir die Soll-Leistung kalkulierten
zeitbezogenen Kosten laut Kalkulationstabelle und der fahrleistungsbezogenen
Kosten laut Kalkulationstabelle fiir die Folgezeit zu verlangen. Dabei werden die
Kostendnderungen wie folgt ermittelt:

o bezliglich der zeitbezogenen Kosten: Verhiltnis-des—rachJahresablauf
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Reiho4.3) NPT ndlox (ol ! i Vi -

Basisiahr.

i zu 50 % nach dem Verhéltnis des nach Jahresablauf festgestellten
Jahresdurchschnittswertes des vorangegangenen Jahres fiir den
LIndex der tariflichen Stundenverdienste“ des Statistischen Bun-
desamtes fiir den Wirtschaftszweig ,Sonstige Personenbeférde-
rung im Landverkehr® (Gesamtwert flir M&nner und Frauen) in
Deutschland (Fachserie 16; Reihe 4.3) zur Hbhe dieses Index (Jah-
resdurchschnittswert) im gliltigen Basisjahr,

il. zu 50% nach der nach Jahresablauf festgestellten Verénderung der
Hoéhe des im vorangegangenen Jahr im Jahresmittel gemél3 TV-R
zu zahlenden Stundenlohns zu der entsprechenden Lohnhbéhe im
gliltigen Basisjahr.

o bezliglich der fahrleistungsabhéngigen Kosten: Verhéltnis des nach Jah-
resablauf festgestellten Jahresdurchschnittswertes des vorangegangenen
Jahres fiir den ,Index der Erzeugerpreise gewerblicher Produkte (Inlands-
absatz)“ des Statistischen Bundesamtes flir ,Dieselkraftstoff bei Abgabe an
Grol3verbraucher” (Fachserie 17, Reihe 2) zur H6he dieses Index (Jahres-
durchschnittswert) im gliltigen Basisjahr,

o 0 beziiglich der rufbusbezogenen Kosten: Verhéltnis des nach Jahresab-
lauf festgestellten Jahresdurchschnittswertes des vorangegangenen Jah-
res fir den ,Verbraucherpreisindex fiir Deutschland insgesamt” zur Héhe
dieses Index (Jahresdurchschnittswert) im gliltigen Basisjahr.

Fir die Berechnung der Stundenlohnverédnderung geméal TV-R nach der vorge-
nannten Ziffer ii. sind die in Anlage 1 dargestellten Parameter des entsprechenden
Verglitungstarifvertrags (insbesondere die mal3gebliche Lohngruppe) abschlie-
Bend heranzuziehen. Sonstige Verdnderungen des TV-R (wie beispielsweise et-
waige geldwerte Verdnderungen des Manteltarifvertrags) werden nicht berticksich-
tigt.

(2) Die voranstehend geregelte Neufassung des § 14 Abs. 1 und die damit verbun-
dene ,Teilumstellung” der fiir die Fortschreibung der zeitbezogenen Kosten mal3-
geblichen Systematik der jahrlichen Preisanpassung gilt erstmalig fiir die im Jahr
2026 riickwirkend zum 01.01.2026 beantragbare Preisanpassung (bei der die
Preisanpassung also die Verdnderungen der mal3geblichen Bezugsgré3en vom
Basisjahr 2024 zum Jahr 2025 widerspiegelt). Eine nachtrdgliche Vergiitungsan-
passung fiir die vor dem Vertragsjahr 2026 abgerechneten Leistungszeitrdume er-
folgt demgegentiber nicht.

(3) Fir die voranstehend in Absatz 2 beschriebene erste Preisanpassung nach der
Neufassung qilt fiir die Fortschreibung der zeitbezogenen Kosten einmalig, dass
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nicht der bisher aufgrund der friiheren Preisfortschreibungen erreichte Preisstand
des malgeblichen Kostenbestandteils D (54,192 €, Stand der im Jahr 2025 riick-
wirkend zum 01.01.2025 erfolgten Preisanpassung) fortgeschrieben wird. Als
LAusgangspunkt® wird vielmehr ein um einmalig um 5,3 % erhbhter Preisstand
(also der Betrag 57,064 €) zugrunde gelegt (wobei dieser Preisstand ,fiktiv*“ ist,
also geméall dem letzten Satz des voranstehenden Absatzes 2 keinerlei Auswir-
kungen auf die Abrechnung des Vertragsjahrs 2025 hat).

(4) Der Auftragnehmer verpflichtet sich, auf den Abschluss von mit dieser Ergédn-
zungsvereinbarung vergleichbaren Vereinbarungen mit den von ihm fiir die Leis-
tungen des hiesigen Vertragsverhéltnisses eingesetzten Subunternehmern hinzu-
wirken, um die mit dieser Ergdnzungsvereinbarung verfolgten Ziele umfassend zu
realisieren und auch in die vom Auftragnehmer mit seinen Subunternehmern ab-
geschlossenen oder kiinftig abzuschlieBenden Vertragsverhéltnisse zu lbertragen.
Insoweit hat der Auftragnehmer den Inhalten dieser Ergénzungsvereinbarung ent-
sprechende Anpassungen vorzunehmen bzw. entsprechende Vereinbarungen mit
seinen jeweiligen Vertragspartnern zu treffen in denjenigen Vertragsverhéltnissen,
mit denen er Subunternehmerleistungen fiir die vom hiesigen Verkehrsvertrag um-
fassten Leistungen beauftragt hat oder kiinftig beauftragen wird. Der Auftragneh-
mer hat dabei mittels der vorgenannten Anpassungen/Vereinbarungen in den je-
weiligen Vertragsverhéltnissen auch sicherzustellen, dass die mit dieser Ergén-
zungsvereinbarung getroffenen Regelungen den tatséchlichen Leistungserbrin-
gern in Ausfiihrung der nach dem Verkehrsvertrag geschuldeten Fahrdienstleis-
tung zu Gute kommen, soweit dies nicht die Subunternehmer selbst sind (sondern
z.B. deren Gesellschafter). Auf Verlangen des Auftraggebers sind entsprechende
Bemdiihungen durch den Auftragnehmer nachzuweisen

§ 2 Sonstiges
Im Ubrigen gelten sémtliche Inhalte des Vertragsverhéltnisses unveréndert fort.

XXX, den ....2026 XXX, den ....2026

XXX (Auftraggeber) XXX (Auftragnehmer)

Anlage 1: Berechnungsschema fiir die Preisgleitung im Preisbestandteil D (Fahrplanstun-
den) — Darstellung der kiinftig nach § 14 Abs .1 UAbs. 1 Zifferii. i. V. m. UAbs. 2 Ver-
kehrsvertrag mal3geblichen Berechnung der Fortschreibung der zeitbezogenen Kosten
am Beispiel der erstmaligen ,neuen” Preisanpassung geméanl § 1 Abs. 2 dieser Ergén-
zungsvereinbarung
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3 Vergaberechtliche Zulassigkeit der Vertragsanpassung

Im Hinblick auf die vergaberechtlichen Grenzen einer Vertragsanpassung ist — entspre-
chend den Ausflihrungen in unseren Ausarbeitungen zur ,Dieselpreisanpassung” im Jahr
2022 sowie zur ,Inflationsausgleichspramienvertragsanpassung“ aus dem Jahr 2023 — zu
prifen, ob die vorstehend unter Ziffer 2 dieses Vermerks dargestellte Vereinbarung unter
vergaberechtlichen Aspekten ,vergabefrei“ zulassig ware.

Die Ergebnisse dieser Priifung stellen wir zunachst unter Ziffer 3.1 Uberblicksartig dar. Die
den Ergebnissen zugrundeliegende gutachterliche Stellungnahme findet sich unter
Ziffer 3.2.

3.1 Zusammenfassung der Ergebnisse

Fir die vergaberechtliche Zulassigkeit der Anderungsvereinbarung mit den beiden rele-
vanten Anderungen einer gednderten Ausgangsbasis einerseits du einer geanderten
Preisanpassungsregelung fir die Personalkosten andererseits lassen sich gute Argu-
mente finden. Es verbleiben aber auch nicht lediglich unerhebliche Risiken. Im Einzelnen:

> Entscheidender vergaberechtlicher Malstab ist die Regelung zur Zulassigkeit
nachtraglicher Vertragsanderungen gemaf § 132 GWB. Danach sind sogenannte
wesentliche Vertragsanderungen im Sinne von Absatz 1 nur unter den Vorausset-
zungen der Ausnahmetatbestande nach den Absatzen 2 und 3 zul&ssig.

o Hier I&sst sich bereits vertreten, dass es der Vereinbarung an der Wesentlich-
keit im Sinne des Absatzes 1 fehlt. Eine andere Bewertung durch eine verga-
berechtlichen Nachprifungsinstanz ist aber nicht ausgeschlossen.

o Sodann erscheint es uns nicht von vornherein ausgeschlossen, dass die An-
derung die Geringfligigkeitsschwellenwerte nach § 132 Abs. 3 GWB nicht
Uberschreiten wird und damit nach dieser Regelung gerechtfertigt ware. Aller-
dings kénnen wir dies nicht sicher prognostizieren.

o Jedenfalls vertretbar erscheint uns die Argumentation, dass im Sinne von
§ 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB unvorhersehbare Griinde eingetreten sind, die
der Auftraggeber nicht vorhersehen konnte und die die Anderungsvereinba-
rung erforderlich machen. Auch hier verbleibt das Risiko, dass eine vergabe-
rechtliche Nachprifungsinstanz dies anders bewerten konnte.

> Ob sich die insofern verbleibende Unsicherheit realisiert, hangt einerseits davon
ab, ob ein Konkurrent von der Anderung binnen 6 Monaten nach Abschluss erfahrt
und gewillt ist, diese als Vergaberechtsverstoll anzugreifen.
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> Das mit einem solchen Angriff verbundene Risiko ist aus Sicht des Auftraggebers
Uberschaubar. Es droht die Feststellung, dass die Anderung vergaberechtswidrig
war, mit der Folge, dass der Auftrag jedenfalls nicht in der gednderten Form wei-
tergefuihrt werden darf. Nicht ganz ausgeschlossen werden kann, dass die Nach-
prufungsinstanz feststellt, dass der vorherige Zustand auch nicht — jedenfalls nicht
dauerhaft — wiederhergestellt werden kann, mit der Folge, dass eine Neuausschrei-
bung erfolgen misste. Im Grundsatz ware die erfolgte Vertragsanderung auch
rickabzuwickeln, mit der fir den Landkreis glinstigen Folge, dass der Auftragneh-
mer die auf der Grundlage der Anderungsvereinbarung erlangte Mehrvergiitung
wieder zurlckzahlen misste. Es droht allerdings das Prozesskostenrisiko eines
vergaberechtlichen Nachprifungsverfahrens.

Inwieweit mit der Vertragsanpassung beihilfenrechtliche Implikationen/Auswirkungen ver-
bunden sein kdnnten, haben wir fir die vorliegende Konstellation auftragsgemaf nicht un-
tersucht, verweisen insoweit aber auf unseren entsprechenden allgemeinen Hinweis am
Ende der vergaberechtlichen Priifung unter 3.2.3. Zudem haben wir die oben unter 1 dar-
gestellten Sachverhaltsumstande wie etwa die sachliche und rechnerische Herleitung der
seitens der Vertragsparteien verzeichneten Lohn- und Indexsteigerungen nicht Uberprift,
sondern als zutreffend unterstellt.

3.2 Stellungnahme

MaRstab fiir die vergaberechtliche Uberpriifung der beabsichtigten Anderungsvereinba-
rung ist die Regelung des § 132 GWB zu Auftragsanderungen wahrend der Vertragslauf-
zeit.

Bei diesem Tatbestand ist zunachst zu betrachten, ob sich die beabsichtigte Vertragsan-
derung als sogenannte ,wesentliche Vertragsanderung“ im Sinne von § 132 Abs. 1 GWB
darstellt, vgl. Ziffer 3.2.1.

Da nicht ausgeschlossen werden kann, dass eine vergaberechtliche Nachprifungsinstanz
die Wesentlichkeit der Vertragsdnderung annehmen wird, betrachten wir weiter das Vor-
liegen moglicher Rechtfertigungsgriinde flir die Vertragsanderung, vgl. Ziffer 3.2.2 und
3.2.3.

3.2.1  Wesentliche Vertragsanderung

Sind die in Rede stehenden Vertragsanpassungen — insbesondere wenn sie (im hier rele-
vanten ,primaren“ Vertragsverhaltnis zwischen dem Auftraggeber und dem Auftragneh-
mer) zu einer wie auch immer ausgestalteten ,auflerplanmaBigen® Erhéhung der Vergu-
tung des Auftragnehmers flihren sollten, auch wenn diese jedenfalls auch mittelbar an
dessen Subunternehmer ,weitergereicht* wiirde — ,wesentlich® im Sinne des § 132 Abs. 1
GWB, ist die Vertragsanpassung im Grundsatz nicht vergabefrei zulassig.
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Bei den beabsichtigten Anderungen kénnte es sich um eine wesentliche Anderung im
Sinne des § 132 Abs. 1 Satz 1 GWB handeln, die grundsatzlich ein neues Vergabeverfah-
ren erfordert. Insoweit kommt insbesondere die Verwirklichung des Regelbeispiels des
§ 132 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2 GWB fiir die Wesentlichkeit der in Rede stehenden Anderung in
Betracht. Danach liegt eine wesentliche Vertragsanderung insbesondere dann vor, wenn
durch die Auftragsanderung

,das wirtschaftliche Gleichgewicht zwischen Auftraggeber und Auftragnehmer zu-
gunsten des Auftragnehmers in einer Weise verschoben wird, die im urspriingli-
chen Auftrag nicht vorgesehen war.“

Vorliegend kénnte das wirtschaftliche Gleichgewicht zwischen den Vertragsparteien zu-
nachst jedenfalls dann als verschoben angesehen werden, wenn der Auftragnehmer damit
finanziell besser gestellt wird, ohne dass dies mit einer Veranderung der durch ihn zu er-
bringenden Dienstleistungen verbunden ware. Eine solche Besserstellung ware dann an-
zunehmen, wenn mit der vorgesehenen aulervertraglichen einmaligen Erhéhung der
.Preisgleitungsbasis“ fir die Fortschreibung des Kostenbestandteils D im Jahr 2026
und/oder mit der Anpassung der flr die Fortschreibung dieses Kostenbestandteils vorge-
sehenen Bezugsgroe im Hinblick auf den Ausgleich gestiegener Personalkosten das bis-
herige Instrument der Preisgleitung insoweit zugunsten des Auftragnehmers geéandert
wirde. Dies kénnte dann der Fall sein, wenn hierdurch fir das laufende Jahr 2026 bzw.
generell fur die ausstehenden Jahre bis zum Ende der Vertragslaufzeit 2029 lber den
MaRstab der bisherigen Preisgleitklausel hinaus die Vergiitung erhéht wiirde und dem Un-
ternehmen damit finanzielle Mittel zur Verfliigung gestellt wirden, ohne dass der Auftrag-
nehmer im Gegenzug mehr/andere Verkehrsleistungen erbringen muss.

Ein solcher Fall ware etwa dann anzunehmen, wenn entsprechend der in den letzten Jah-
ren verzeichneten Entwicklungen die Steigerungen ,nach TV-R* auch klnftig Uber den
prozentualen Anstiegen des bisher allein vorgesehenen allgemeinem Lohnkostenindex lie-
gen sollten und der Auftragnehmer daher nach den neuen Preisfortschreibungsparame-
tern insgesamt eine héhere Vergiltung erhalten wiirde als es bei Anwendung der bisheri-
gen Regelungen der Fall ware. Zwingend ist dies zwar nicht, da z.B. auch denkbar ware,
dass der bisher allein vorgesehene Lohnkostenindex in den nachsten Jahren eine starkere
Entwicklung als der TV-R nehmen konnte, etwa weil er im Sinne einer ,Wellenbewe-
gung*“ die bisherigen regionalen OPNV-Lohnsteigerungen mit ,Verspatung“ nachvollzieht.
Allerdings ist auch nicht auszuschliel3en, dass der Auftragnehmer mit den vorgesehenen
Anpassungen eine héhere Vergutung vom Auftraggeber erhalt als an sich nach dem Ver-
trag vorgesehen.

Dass eine finanzielle Besserstellung vorliegt, kdnnte indes auch im Falle des Vorliegens
einer ,derartigen Mehrvergutung® in Frage gestellt werden mit der Argumentation, dass
zumindest solche Anderungen nicht wesentlich sein kénnten, die lediglich der Wiederher-
stellung des vertraglichen Gleichgewichts dienen. Dies kdnnte jedenfalls dann vertreten
werden, wenn es sich bei der Anderung um eine solche handelt, hinsichtlich derer sogar
ein Vertragsanpassungsanspruch des Auftragnehmers nach den Grundsatzen der Stérung
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der Geschaftsgrundlage gemal § 313 BGB besteht; eine entsprechende Argumentation
wird offenbar, u. a. auch im Hinblick auf die Auswirkungen der Corona-Pandemie, jeden-
falls in der Literatur vertreten.® Soweit aufgrund der oben unter 1 dargestellten Umstande
von einem solchen Anspruch ausgegangen werden konnte — inwieweit die Voraussetzun-
gen des § 313 BGB hier erfiillt sein und die unter 2 vorgeschlagene Vereinbarung auf der
Rechtsfolgenseite ,rechtfertigen“ kdnnten, haben wir nicht geprift — lieRe sich somit ggf.
schon das Vorliegen einer ,wesentlichen* Vertragsanderung verneinen; ansonsten diirfte
u. E. wohl eher von Wesentlichkeit auszugehen sein.

3.2.2 De-minimis-Regelung nach § 132 Abs. 3 Satz 1 GWB

Sollte eine ,Wesentlichkeit“ anzunehmen sein, ist sodann zunachst zu untersuchen, ob die
beabsichtigte Vertragsanpassung unter den Voraussetzungen des fir ,Bagatellanderun-
gen“ vorgesehenen Ausnahmetatbestandes nach § 132 Abs. 3 Satz 1 GWB in Betracht
kommt. GemaR § 132 Abs. 3 Satz 1 GWB ist eine Anderung eines 6ffentlichen Auftrags
ohne Durchflihrung eines neuen Vergabeverfahrens zulassig, wenn sich der Gesamtcha-
rakter des Auftrags nicht andert und der Wert der Anderung

> die jeweiligen Schwellenwerte nach § 106 GWB (bei Dienstleistungen derzeit
216.000 €*) nicht Ubersteigt und

> bei Dienstleistungsauftragen nicht mehr als 10 % des urspriinglichen Auftragswer-
tes betragt.

Bei der Bewertung der Zulassigkeit der angestrebten Vertragséanderung nach § 132 Abs.
3 Satz 1 GWB kommt es daher mafigeblich darauf an, wie sich die Vertragsanderung fi-
nanziell auf den Gesamtwert des jeweiligen Vertrages auswirken wiirde.

Abzustellen ist insoweit auf die Differenz zwischen dem unveranderten urspriinglichen Auf-
trag und dem geanderten Auftrag, jeweils bezogen auf die gesamte Vertragslaufzeit. Mithin
sind fiir den vorliegenden Vertrag bei der ,auf3er der Reihe* vorgesehenen Verglitungsan-
passung deren monetaren Auswirkungen, bezogen auf die gesamte vertragliche Restlauf-
zeit, mit dem Wert zu vergleichen, der sich ergeben hatte, wenn die Vertragsanpassung
nicht erfolgen wiirde (wobei gemaR § 132 Abs. 3 Satz 2 GWB samtliche auf diese Vor-
schrift gestiitzten Anderungen bei der Wertberechnung zu addieren sind und vorliegend
auf den Nettowert der Anderungen abzustellen wére). Die sich ergebende Differenz diirfte
nicht héher als der genannte Schwellenwert von derzeit 216.000 € liegen und sodann nicht
mehr als 10 % des urspringlichen Auftragswerts betragen. Die Nachweispflicht fir das
Vorliegen der Voraussetzungen des § 132 Abs. 3 Satz 1 GWB trifft dabei grundsatzlich

3 So wohl Osseforth, Handbuch IT-Vergabe, 1. Auflage 2022, § 20 Umgang mit Vertragsanderungen,
Rn. 42 mit Fn. 42.

4 Verordnungen (EU) 2021/1950 bis 1953 vom 10.11.2021 zur Anderung der Richtlinie 2014/24/EU des
Europaischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Schwellenwerte fur Auftragsvergabever-
fahren.
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den Auftraggeber. Eine abschlieliende Beurteilung dartiber, ob der vorliegende Fall in den
Anwendungsbereich des § 132 Abs. 3 Satz 1 GWB fallt, ist daher in Bezug auf die durch
die Vertragserganzung zu erwartenden finanziellen Auswirkungen zu tberprifen.

Sofern die Voraussetzungen des § 132 Abs. 3 Satz 1 GWB nach einer vom Auftraggeber
vorzunehmenden Schatzung vorliegen sollten, kdnnte die Vertragsanpassung selbst bei
an sich zu bejahender ,Wesentlichkeit* aus vergaberechtlicher Sicht auf Basis des § 132
Abs. 3 Satz 1 GWB erfolgen.

HierfUr dirfte dann bei einer Gesamtbetrachtung der dem Auftragnehmer zuflieRende

Rechtsanwalte

.Mehrverglitungswert‘ zum einen ,relativ* nicht tiber 10 % des Gesamtauftragswerts liegen.

Dies duirfte angesichts der langen Laufzeit des Vertrags und der sachlichen und zeitlichen
Begrenzung der , Teilumstellung“ der Preisgleitregelungen auf die Fortschreibung ab dem
sechsten von zehn Vertragsjahren sowie ,nur‘ auf den Kostenbestandteil D vermutlich
selbst dann zu bejahen sein, wenn tatsachlich die kiinftig zu 50 % in die diesbezlgliche
Preisfortschreibung miteinflieRenden Lohnsteigerungen nach TV-R weiterhin (so) deutlich
Uber der Lohnindexentwicklung liegen sollten) wie es in den letzten Jahren zu verzeichnen
war), was wie bereits oben unter Ziffer 3.1 dargestellt zumindest nicht ausgeschlossen
werden kann.

Zum anderen durfte die Mehrvergltung ,absolut® nicht mehr als 216.000 € betragen. Ob
dies der Fall ist, hangt also mafdgeblich von der Mehrvergitung (so sie denn anfallen sollte)
ab, die sich aufgrund den im Vertrag fur die Personalkostenfortschreibung implementierten
neuen Preisgleitparametern schatzungsweise ergeben wird (im Vergleich zu der nach den
urspringlichen Preisgleitregelungen zu erwartenden Vergltungssteigerung bis Vertrags-
ende).

Selbst wenn bei einem tatsachlichen Anfall einer Mehrvergitung eine Einhaltung der vor-
genannten Grenzen angenommen werden kénnte, miisste dann im Ubrigen darauf geach-
tet werden, dass etwaige weitere wahrend der Vertragslaufzeit auf diese Vorschrift ge-
stlitzte Vertragsanderungen ,hinzuzuaddieren® waren und in ihrer Gesamtsumme die vor-
genannten ,Grenzwerte® nicht Ubersteigen dirften (sollten daher bereits friihere Ver-
tragsanpassungen wie die Dieselpreisanpassung 2022, die Inflationsausgleichspramien-
anpassung 2023 und/oder die Einmalzahlungs-Vergltungsanpassung 2024 auf § 132 Abs.
3 GWB gestitzt worden sein, dirfte nunmehr der Weg hiertiber vermutlich nicht mehr
gangbar sein). Dariiber hinaus wiirde sich im Ubrigen aber durch eine entsprechende hier-
nach zulassige Anderung der Gesamtcharakter des jeweiligen Verkehrsvertrages nicht an-
dern. Der Gesamtcharakter eines Vertrages setzt sich aus einer Gesamtbetrachtung von
Inhalt, Beweggrund und Zweck des Vertrages zusammen. Durch die angestrebte Ande-
rung der Preisgleitklausel bzw. deren etwaige Auswirkung (eine ,bloRe” Vergiitungsanpas-
sung, so denn hierdurch tatsachlich eine andere bzw. Mehrverglitung anfallen sollte)) wa-
ren diese Merkmale u. E. jedoch nicht beeintrachtigt.
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3.2.3 Unvorhersehbare Umstande nach § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB

Sofern die Schwellenwerte doch Uberschritten waren oder § 132 Abs. 3 Satz 1 GWB aus
einem anderen Grund nicht einschlagig ist, kobnnte u. E. aber eine Rechtfertigung nach
§ 132 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 GWB begriindbar sein. Denn diese Vorschrift greift, wenn

,die Anderung aufgrund von Umsténden erforderlich geworden ist, die der éffentli-
che Auftraggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflicht nicht vorhersehen konnte, und
sich aufgrund der Anderung der Gesamtcharakter des Auftrags nicht veréndert.”

Ersichtlich weist die vorgenannte Regelung Ahnlichkeiten mit dem — hier nicht naher dar-
gestellten — Rechtsinstitut der Stérung der Geschaftsgrundlage auf. Dabei ist umstritten,
ob die vergaberechtliche Vorschrift weniger strenge Voraussetzungen als die zivilrechtli-
che Regelung des § 313 BGB enthalt® - was aus unserer Sicht grundsétzlich gut vertretbar
erscheint - oder allein das Vorliegen einer zivilrechtlichen Stérung der Geschaftsgrundlage
nicht rechtfertigt, von einem neuen Vergabeverfahren abzusehen® (wobei in jingerer Zeit
zu vertreten werden scheint, dass ein Fall des § 313 BGB sogar schon die ,Wesentlich-
keit“ einer Vertragsanderung entfallen lassen soll, siehe oben).

Fraglich ist u. E. aber auch hier jedenfalls zunachst, ob es einem sorgfaltigen Aufgaben-
trager moglich gewesen ware, die nunmehr anstehende Situation eines au3ergewéhnlich
stark ansteigenden Lohnniveaus im regional geltenden MDO-Tarifvertrag und die damit
entsprechend relativ kurzfristig ,,ibermafRig” ansteigenden Personal(beschaffungs)kosten
zu antizipieren und etwa durch entsprechende besondere Vertragsklauseln erschopfend
vorab zu regeln oder ob die entsprechenden Lohn(kosten)steigerungen vollig auf3erhalb
des Erwartbaren lagen. Diesbezlglich dirfte u. E. zwar in noch vertretbarer Weise fir die
nach dieser Vorschrift geforderte ,Nichtvorhersehbarkeit* argumentiert werden kdnnen;
demgegenilber kénnen u. E. aber auch einige Argumente flr eine Vorhersehbarkeit bzw.
flr einen Einschluss der vorliegenden Situation unter die bestehenden Vertragsregelungen
angefihrt werden.

So kénnte u. E. gegen eine Nichtvorhersehbarkeit darauf abgestellt werden, dass die Ver-
tragsparteien gerade ausweislich der vorhandenen Preisgleitungsklauseln offenbar durch-
aus davon ausgegangen waren, dass wahrend der Vertragslaufzeit Personalkostensteige-
rungen eintreten wirden. Dass dies v. a. auf der Grundlage von wie hier Tarifvertragsver-
handlungen im Busgewerbe bzw. (auch grofieren) Anstiegen des MDO-Tarifvertrags ge-
schehen wirde, dirfte bereits im seinerzeitigen Vergabeverfahren absehbar gewesen
sein; die nicht unmittelbare Ankniipfung speziell an die Preisentwicklung des vorliegend
anwendbaren regionalen ,Verkehrstarifvertrags® (sondern an die ,allgemeine” Tariflohn-
entwicklung®) diirfte damit als bewusste Entscheidung qualifiziert werden kénnen. Dies gilt

5 So offenbar Polster, Die Anderung bestehender 6ffentlicher Auftrage bei Eintritt auRergewdhnlicher
Ereignisse, VergabeR 2012, 282, 291.

6 Scharen, in: Willenbruch/Widdekind (Hrsg.), Kompaktkommentar Vergaberecht, 4. Aufl. 2017, § 132
GWB Rn. 41.
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umso mehr, als dass eine mdgliche Anknipfung der vertraglichen Preisgleitung an die
prozentuale Fortentwicklung des vorgegebenen Lohntarifvertrags nach unseren Aufzeich-
nungen auch schon im seinerzeitigen Vergabeverfahren durch entsprechende Bieterein-
gaben diskutiert wurde, die Vergabestelle aber ausdriicklich an der vorgesehenen Preis-
gleitregelung festgehalten hat Dies kdnnte alles gegen die Zulassigkeit einer nachtragli-
chen Vergltungsanpassung sprechen konnte.

Auf der anderen Seite durfte u. E. aber auch vertreten werden kénnen, dass jedenfalls die
hier fir einen Ausgleich vorgesehenen auf die Vertragsjahre ab 2026 begrenzten Mehr-
kosten als zumindest nicht mehr von der ,normalen“ Lohnkostensteigerung bzw. der hie-
rauf bezogenen vertraglichen Risikoverteilung (Uber die bisherige Preisgleitklausel) mit
umfasstes unvorhersehbares ,Sonderopfer‘ angesehen werden kénnten. Denn auch wenn
diese Lohnkostensteigerungen formal auf entsprechenden Beschlussfassungen der maf3-
geblichen Tarifvertragsparteien beruht, dirfte ,Anlass® hierfiir jedenfalls auch mafgeblich
die oben genannten Krisenereignisse (wie den Auswirkungen der Coronaviruspandemie
auf den (insbesondere OPNV-Fahrer-)Arbeitsmarkt) gewesen sein. (wobei zumindest der
Aspekt des Dieselpreises der Ukrainekrieg-Krise sowie die Inflationsausgleichspramien-
sonderkosten und auch bereits ein Teil der in den letzten Jahren unter dieser Pramisse als
,=ubermaBig“ anzusehenden Lohnkostensteigerungen als durch die entsprechenden Er-
ganzungsvereinbarungen 2022/2023/2024 und die Partizipation der Subunternehmer hie-
ran bereits als ,kompensiert‘/geregelt erachtet werden durfte) Dies dirfte u.E. durchaus
vertretbar als auBergewdhnlich qualifiziert werden kénnen, da insbesondere die vorge-
nannten Krisen der letzten Jahre bzw. die damit verbundenen Veranderungen der Arbeits-
marktlage (etwa der seit ,Corona“ sich verscharfende Fahrermangel) sowie entsprechende
Auswirkungen auf die Lohnentwicklungen zum Zeitpunkt des Vergabeverfahrens im Jahr
2019 nicht absehbar gewesen sein durften.

Sofern nach einer umfassenden Abwagung im Einzelfall grundsatzlich eine Rechtfertigung
nach § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB angenommen werden wiirde (wobei wir letztlich nicht ab-
schlieRend prognostizieren kénnen, wie eine in einem etwaigen Streitfall angerufene
Rechtsprechungsinstanz die vorgenannten Erwagungen hinsichtlich der Nichtvorherseh-
barkeit bewerten wiirde, so dass insoweit auch ein Risiko einer Verneinung besteht) ware
sodann als Grenze bei der Ausgestaltung der vergabefrei erlaubten Vertragsanderung
auch das Tatbestandsmerkmal der ,Erforderlichkeit” zu beachten.

Hierzu wird in der Literatur vertreten, dass es sich um ,erhebliche“ Anderungen der duRRe-
ren Umstande handeln muss, die eine Storung des ,urspriinglichen Aquivalenzverhaltnis-
ses“ mit sich bringen, und dass insoweit nur ,angemessene” Vertragsanpassungen mit
dem Ziel der bloRen ,Beseitigung der Aquivalenzstérung* zuléssig sein sollen.” Mithin dirf-
ten grundsatzlich nur Vertragsanpassungen zur ,Aufrechterhaltung“ des bisherigen Status
Quo zur Beseitigung einer ansonsten (wegen des externen ,Stérfalls) nicht mehr beste-
henden Aquivalenz zwischen den Interessen des Auftraggebers und des Auftragnehmers
zuldssig sein, wobei u. E. insoweit dhnliche Erwagungen wie bei der Bestimmung einer

7 Wiedemann, in: Byok/Jaeger, 4. Aufl. 2018, § 132 GWB Rn. 93.
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LZumutbarkeit“ der Vertragsanpassung im Rahmen des § 313 BGB anzustellen sein duirf-
ten. Jedenfalls soweit hiernach ein Anpassungsanspruch bejaht werden kénnte (was wir
vorliegend nicht gepruft haben), dirfte damit auch vergaberechtlich eine Vertragsanderung
,vergabefrei“ zulassig sein; allerdings erscheint es uns jedenfalls im Grundsatz auch ver-
tretbar, bereits bei nicht die strengen Anforderungen an eine zivilrechtliche Unzumutbarkeit
erreichenden Stérungen des Vertragsgleichgewichts von einer Erheblichkeit auszugehen.
Erforderlichkeit im Sinne des § 132 Abs. 2 S. Nr. 3 GWB dlrfte insoweit namlich nicht
voraussetzen, dass eine Auftragsanderung ,dringlich® bzw. zwingend erscheint; jedoch
muss die Auftragsanderung u.E. in dem Sinne ,erforderlich“ sein, dass ohne sie die Errei-
chung des urspringlichen Leistungsziels wegen der veranderten Umstande in Frage ge-
stellt ware.

Nach den vorgenannten Mal3staben kénnte die Anpassung der Preisgleitregelungen inso-
weit jedenfalls vertretbar als ,vergabefrei“ angesehen werden, wenn die zu verzeichnende
Diskrepanz zwischen der tatsachlichen Personalkostensteigerung nach der TV-R-Entwick-
lung und der bisherigen Preisfortschreibung nach dem allgemeinen Lohnkostenindex laut
Vertrag als auBerhalb des normalen Risikobereichs liegende Stérung des Vertragsgleich-
gewichts qualifiziert werden kann, die zu entsprechenden massiven wirtschaftlichen und
so vorher nicht abzusehenden (und daher etwa durch Risikozuschlage einzupreisenden)
und die Vertragserfillung in Frage stellenden Auswirkungen gefiihrt hat; zudem dirfte die
Preisgleitungs- und damit Vergitungsanpassung lediglich die den Auftragnehmer (und
seine Subunternehmer) hierdurch entstandenen bzw. ansonsten bei einer Fortfliihrung des
unveranderten Vertrags entstehenden ,aul3erplanmafligen” Nachteile ausgleichen.

Letzteres durfte sich u. E. vermutlich ,berechnen® lassen, auch wenn wir dies in betriebs-
wirtschaftlicher Hinsicht nicht abschlieRend beurteilen kdnnen und insoweit auch nicht ab-
schatzen koénnen, ob die jetzt vom Landkreis vorgesehene kinftige ,halftige* Tra-
gung/Ubernahme der Diskrepanz zwischen TV-R- und Lohnkostenindexentwicklung (ein-
schlie3lich der vorgesehenen Einmalanhebung der rechnerischen Ausgangsbasis fiir die
erstmalige Preisfortschreibung nach dem neuen System) in diesem Sinne als ,angemes-
sener” Ausgleich zu betrachten ist. Dass zumindest die SBG offenbar nicht die vom Land-
kreis insoweit angeforderten wirtschaftlichen Daten geliefert hat, dirfte u.E. einer Beja-
hung jedenfalls nicht zwingend entgegenstehen, da ja immerhin der Auftragnehmer als
direkter Vertragspartner entsprechenden Aufforderungen des Landkreises nachgekom-
men ist. Zudem erscheint uns die beabsichtigte Ubernahme (nur) eines (50%igen) Anteils
an den ggf. durch eine kiinftige weitere Diskrepanz wie bisher entstehenden Mehrkosten
— so sie denn anfallen sollten — zumindest insoweit nicht unangemessen, als dass auf
diese Weise der Auftragnehmer nicht vollstdndig von dem bisher realisierten Diskrepanz-
risiko entlastet wird (eine solche vollstandige Risikolibernahme durch Ausgleich jeglicher
tatsachlicher Lohnkostensteigerung war im Vertrag so erkennbar nicht angelegt und ware
daher u.E. auRerhalb des ,Angemessenen®/,Erforderlichen®).. SchlieRlich dirfte — soweit
das Vorbringen des Auftragnehmers bzw. der SBG zu den wirtschaftlichen Auswirkungen
eines ,unangepasst‘ weiterlaufenden Vertrags auf die finanzielle Leistungsfahigkeit wei-
terhin bzw. wiederum als Hinweis auf eine Insolvenz- und damit letztlich auch Auftrags-
durchfiihrungsgefahrdung zu verstehen sein solle - auch insoweit die Ernsthaftigkeit der
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Situation daflir sprechen, dass die oben unter 2 vorgeschlagene Regelung im vorliegenden
Fall von dieser Vorschrift erfasst wiirde.

Wir mussen allerdings in jedem Fall darauf hinweisen, dass uns zur vorliegenden Sach-
verhaltskonstellation leider keine Rechtsprechung vorliegt, so dass — auch vor dem Hin-
tergrund von maoglicherweise abweichenden dkonomischen Bewertungen hinsichtlich der
.Erforderlichkeit* eines Ausgleichs fiir die anfallenden Mehrkosten — aus unserer Sicht ein

Rechtsanwalte

Risiko besteht, dass eine angerufene Nachpriifungsinstanz eine andere Auffassung vertritt.

Dies gilt auch mit Blick auf den Umstand, dass jedenfalls fiir den Auftragnehmer selbst
offenbar das bisherige Preisgleitdefizit weniger problematisch gewesen zu sein scheint als
fur die SBG und dass es auch im Hinblick auf die Hohe der bisher verzeichneten Diskre-
panz der in Rede stehenden prozentualen Steigerungsraten nicht unvertretbar erscheint,
dies als ,noch hinnehmbar® (und eben keine Vertragsanderung ,erforderlichmachend” zu
bewerten. Insoweit kdbnnen wir auch nicht ausschlie3en, dass in einem etwaig von Dritten
angestrengten Nachpriifungsverfahren eine Neuvergabepflicht bejaht werden kénnte (wo-
bei nicht abschlieRend geklart ist, ob sich die dann festgestellte Nichtigkeit nur auf die
Erganzungsvereinbarung oder auf den ganzen Vertrag beziehen wirde).

Zu beachten ist schlieBlich, dass nach § 132 Abs. 2 Satz 2 GWB der Auftragswert um
maximal 50 % erh6ht werden darf (was vorliegend unproblematisch sein sollte). Zudem ist
in formaler Hinsicht die Vorgabe des § 132 Abs. 5 GWB zu beachten, nach der Anderun-
gen auf der Grundlage des § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB im EU-Amtsblatt bekannt zu
machen sind.

AbschlieRend weisen wir noch darauf hin, dass vergltungswirksame Anpassungen lau-
fender offentlicher Auftrdge auch in beihilfenrechtlicher Hinsicht Risiken mit sich bringen
kénnen. Verkiirzt dargestellt dirften hierbei zwar Vertragsanderungen von o&ffentlichen
Dienstleistungsauftrdgen wie dem hiesigen insoweit dann beihilfenrechtskonform gestalt-
bar sein, wenn diese als Vertragsanpassung nach § 313 BGB geboten sind (was wir vor-
liegend wie dargestellt nicht gepriift haben) oder wenn auch ohne Vorliegen der Voraus-
setzungen des § 313 BGB die Grenzen der Vertragsanderung entsprechend § 132 GWB
gewahrt werden und diese Anderung mit Wirkung nach objektiven und transparenten Pa-
rametern fiir die Zukunft erfolgt. Demgegeniber dirfte eine riickwirkende Ausgleichsan-
passung zwar im ersten Fall - wenn dies vom Anpassungsanspruch nach § 313 BGB im
Einzelfall umfasst ist - beihilfenrechtlich vertretbar sein. Eine ,nur“ gemaf § 132 GWB zu-
I&ssige Vertragsanderung kdnnte demgegeniber im Falle ihrer Rickwirkung als Verstol3
gegen das Gebot der Vorabfestlegung der Ausgleichsparameter gesehen und daher bei-
hilfenrechtlich kritisch bewertet werden (wobei allerdings anzumerken, dass diese beihil-
ferechtlichen Fragen noch nicht durch gefestigte Rechtsprechung geklart sind).

Fir den vorliegenden Fall haben wir zwar auftragsgemaR keine beihilfenrechtliche Priifung
vorgenommen; zudem ware es u.E. auch nicht zwingend, die hier beabsichtigte Anpas-
sung der Preisgleitklausel als riickwirkend zu qualifizieren, da sie eine Anpassung der in
diesem Jahr noch anstehenden Preisgleitung bewirkt.
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Indes dirfte die Annahme einer solchen Rickwirkung auch nicht véllig auszuschlief3en
sein (etwa mit dem Argument, dass die aus der Preisgleitung folgende Vergltungsande-
rung zum 01.01.2026 wirksam werden soll). Damit verbundene beihilfenrechtliche Risiken
lieRen sich insoweit z.B. dadurch vermeiden, dass die Auswirkungen der geplanten Preis-
gleitanderung ausdrticklich auf die Zeit nach Abschluss der Ergéanzungsvereinbarung be-
grenzt werden kénnten.
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