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A. Fragestellung

Der OPNV-Rettungsschirm sieht in seiner Phase 2 vor, dass die Aufgabentriger, die im Zeitraum
vom 01.09.2020 bis 31.12.2020 entstehenden Einnahmendefizit der Verkehrsunternehmen auf
vertraglicher Grundlage ausgleichen. Soweit es sich um bestehende Dienstleistungsauftrige
handelt, insbesondere sog. Netto-Vertriage und sog. Brutto-Anreizvertrage, sollen diese ange-
passt werden. Dabei ist die Frage aufgekommen, ob Einnahmendefizite fiir den vollen Zeitraum
der Phase 2 nur dann ausgeglichen werden kénnen, wenn entsprechende vertragliche Regelun-
gen schon vor dem 01.09.2020 gedndert werden, oder ob auch eine riickwirkende Anderungs-
vereinbarung aus zivil-, vergabe- und beihilfenrechtlicher Sicht méglich ist.

B. Ergebnis

Eine riickwirkende Vereinbarung ist jedenfalls dann moglich, wenn es sich um die Anderung
eines bestehenden Dienstleistungsauftrags nach § 132 Abs. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 3 GWB und damit
um eine kraft Gesetzes unwesentliche Anderung handelt.

Die im Zuge der Phase 2 vorgesehenen Anderungen bestehender Dienstleistungsauftrige wer-
den im Regelfall die Voraussetzungen einer nach § 132 Abs. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 3 GWB zulassigen
Anderung erfiillen.

C. Rechtliche Wiirdigung

Die Anderung eines bestehenden Dienstleistungsauftrags ist auch riickwirkend zum 01.09.2020
moglich, wenn es sich um eine nach § 132 Abs. 1 bzw. Abs. 2 Nr. 3 GWB zulassige und damit
unwesentliche Anderung handelt

1.  Zivilrechtlich zulassige Riickwirkung

Schuldrechtliche Vertrdage konnen im Rahmen der Vertragsfreiheit so vereinbart werden, dass
sie zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt, der vor dem Vertragsschluss liegt,

1Vgl. VDV, u.a,, Leitfaden zum Entwurf der Muster-Richtlinie der Bundeslander vom 13. August 2020 zum
Ausgleich von Schaden im o6ffentlichen Personennahverkehr im Zusammenhangmit dem Ausbruch von
COVID-19 (nachfolgend , Leitfaden Schadensausgleichsrichtlinie*), Stand 18.08.2020, Seite 17 ff.
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Geltung erlangen oder Rechtsfolgen ausldsen (sog. Riickwirkung).2 Fiir ihre Zuladssigkeit spielt
es keine Rolle, ob die Riickwirkung auf der Grundlage einer im Vertrag enthaltenen Anderungs-
klausel, auf der Grundlage eines Anpassungsbegehrens nach § 313 BGB (Anderung der Ge-
schiftsgrundlage)3, einer ergdnzenden Vertragsauslegung oder auf Basis einer separaten nach-
traglichen Einigung vereinbart wird.

2.  Vergaberechtlich zulissige Riickwirkung

Vergaberechtlich ist eine riickwirkende Anderung ebenfalls zulissig. Das Vergaberecht enthalt
die Verfahrensregeln fiir die Vergabe offentlicher Auftrage. Diese sind neben dem allgemeinen
Zivilrecht anwendbar und begrenzen die Vertragsfreiheit der 6ffentlichen Auftraggeber. Sofern
und soweit das Vergaberecht die Vertragsfreiheit nicht ausdriicklich hinsichtlich des Abschlus-
ses riickwirkender Vertrage begrenzt, verbleibt es daher bei der grundsatzlichen Zulassigkeit
riickwirkender Vertrage. Ein ausdriickliches Verbot des Abschlusses riickwirkender Vertrage
ist weder dem europdischen noch dem nationalen Vergabeverfahrensrecht* zu entnehmen.

Sofern dem Abschluss von Vertrdgen ein Vergabeverfahren oder eine Mitteilung nach § 134
Abs. 1 GWB voranzugehen hat, konnte daraus zwar mittelbar eine solche Begrenzung erwach-
sen. Wenn jedoch eine zuldssige Direktvergabe bzw. eine zuldssige Auftragsdnderung stattfin-
det, bedarfes weder eines vorhergehenden Vergabeverfahrens noch einer Mitteilung nach § 134
Abs. 1 GWB. Mithin steht das Vergaberecht der riickwirkenden Anderung von Vertrigen dann
nicht entgegen, wenn es sich um nach § 132 GWB zulassige Auftragsdnderungen handelt oder
eine Direktvergabe sonst gesetzlich zugelassen ist. Vorliegend ist in Bezug auf die Phase 2 ganz
liberwiegend von einer zuldssigen Auftragsdnderung gemafd § 132 Abs. 1 GWB> oder jedenfalls
gemafs § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB¢ auszugehen, so dass die Riickwirkung einer Vertragsanpassung
keiner ergdnzenden vergaberechtlichen Legitimation bedarf.

3. Sondervergaberecht der VO 1370/2007

Auch aus dem fiir den OPNV geltenden Sondervergaberecht der Verordnung VO 1370/2007
ergibt sich nichts anderes. Zwar enthalt die VO 1370/2007 in ihrem Verfahrensteil (Art. 5 und
Art. 7) keine Regelung, die Auftragsdnderungen nach Vertragsschluss ausdriicklich zulasst. Es
entspricht jedoch der Rechtsauffassung der Kommission in ihren Leitlinien zur VO 1370/2007,
dass auch hier die Grundsatze zu zuldssigen Auftragsdnderungen uneingeschrankt anwendbar
sind, die der EuGH in seiner pressetext-Entscheidung entwickelt hat und die im deutschen Recht
in § 132 GWB kodifiziert sind.” SchlieRlich sind Anderungen auch nach Art. 5 Abs. 5 und Abs. 6

Z Révekamp, in: BeckOK BGB, BGB § 159 Rn. 6; Westermann, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 8. Auf-
lage 2018, BGB § 159 Rn. 5.

3 Gemeinsame Handreichung des VM BaWij, des Stadtetages, des Landkreistages, des VDV und des WBO
zum Ausgleich coronabedingter Verluste nach Ablauf der Bundesrahmenregelung (Phase 2 des OPNV-
Rettungsschirms), S. 2-3 (nachfolgend: “Handreichung Phase 2).

4RL 2014/24,RL 2014/25, GWB, VgV, SektVO.

5 Da im Grunde der urspriinglich geschlossene Vertrag in einem hypothetischen Zustand ohne Covid-19
erhalten werden soll, Leitfaden Schadensausgleichsrichtlinie, Stand 18.08.2020, S. 17.

6 Da die Anderungen aufgrund der nicht-vorhersehbaren Krise erforderlich geworden sind, vgl. Leitfaden
Schadensausgleichsrichtlinie, Stand 18.08.2020, S. 18.

7 Mitteilung der Kommission tiber die Auslegungsleitlinien zu der Verordnung (EG) Nr. 1370/2007 iiber
offentliche Personenverkehrsdienste auf Schiene und Strafle vom 29.03.2014, ABl. 2014 C 92
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VO 1370/2007 als ,Minus“ zu einer vollstindigen Neuvergabe (argumentum a maiore ad mi-
nus8) zuldssig.

4. Beihilfenrechtlich zulissige Riickwirkung

Auch gegen beihilfenrechtliche Vorschriften verstof3t die in Phase 2 vorzunehmende Riickwir-
kung der nach § 132 GWB zulissigen Anderungsvereinbarung im Ergebnis nicht:

Ausgangspunkt der Betrachtung ist Art. 9 Abs. 1 VO 1370/2007. Danach sind Ausgleichleistun-
gen im OPNV mit dem gemeinsamen Markt vereinbar und von der beihilfenrechtlichen Notifi-
zierungspflicht befreit, sofern die fiir ihre Gewadhrung in der VO 1370/2007 geregelten Voraus-
setzungen erfiillt werden.

Zwar besteht eine dieser Voraussetzungen gemaf3 Art. 4 Abs. 1 lit. b) i) VO 1370/2007 darin,
dass vor Abschluss offentlicher Dienstleistungsauftrige in objektiver und transparenter Weise
»die Parameter, anhand deren gegebenenfalls die Ausgleichsleistung berechnet wird“ aufgestellt
werden. Wird diese Anforderung nicht erfiillt, besteht mithin nach Art. 9 Abs. 1 VO 1370/2007
eine beihilfenrechtliche Notifizierungspflicht.

Allerdings findet diese Vorschrift unmittelbar nur auf die (Erst-)Vergabe eines 6ffentlichen
Dienstleistungsauftrags Anwendung, nicht auf seine spatere Anpassung. Denn die VO
1370/2007 enthilt nach der Auffassung der EU-Kommission keine Regelung zur Anderung von
Dienstleistungsauftragen.® Aus diesem Grund sind auch nicht sdmtliche Vorschriften der VO
1370/2007 (einschliefRlich Art. 4, 5 und 7) vor jeder Anderung eines bereits bestehenden
Dienstleistungsauftrags zu beachten.10

Dieses Ergebnis wird auch durch Art. 6 Abs. 1 VO 1370/2007 bestdtigt. Zwar verlangt diese Re-
gelung zunichst vom Wortlaut, dass ,jede“ Ausgleichsleistung den Anforderungen des Art. 4
entsprechen muss. Indem die Vorschrift aber sodann regelt, dass dies bei offentlichen Dienst-
leistungsauftragen ,unabhdngig von den Vergabemodalitdten gilt, gibt sie zu erkennen, dass
auch Art. 6 Abs. 1 VO 1370/2007 unmittelbar nur den Fall der Vergabe (und zwar unabhingig
ob Direktvergabe oder wettbewerbliche Vergabe), und damit den Fall des erstmaligen Vertrags-
schlusses, und nicht den Fall der Anderung eines bereits vergebenen Dienstleistungsauftrags
regelt.

Etwas anderes (ndmlich Anwendung samtlicher Vorschriften der VO 1370/2007, und damit
auch des Art. 4) auch auf nachtrigliche Vertragsanpassungen gilt nur im Fall einer wesentlichen
Anderung des Vertrags. (Nur) eine solche ist entsprechend der Rechtsprechung des EuGH und
auch der Rechtsauffassung der EU-Kommission der Neuvergabe gleichzustellen .11 Ob eine An-
derung wesentlich ist, beurteilt sich wiederum nach der im deutschen Recht in § 132 GWB ko-
difizierten Rechtsprechung des EuGH.

(nachfolgend: ,Auslegungsleitlinien VO 1370), S. 12 f. Ziff. 2.3.6. Ebenso: Leitfaden Schadensausgleichs-
richtlinie, Stand 18.08.2020, S. 18 f.

8 Linke, 2. Aufl. 2019, VO (EG) 1370/2007 Art. 5 Rn. 240.

9 Auslegungsleitlinien VO 1370, S. 12 f. Ziff. 2.3.6

10 So aber Linke fiir Art. 4, freilich ohne Begriindung und unter Verweis auf eine Entscheidung des BGH,
in der es um die - hier nicht vergleichbare - Situation der nachtraglichen Heilung eines von Anfang nicht
ordnungsgemafd zustande gekommenen Betrauungsaktes geht, vgl. Linke, 2. Aufl. 2019, VO (EG)
1370/2007 Art. 4 Rn. 23a.

11 Auslegungsleitlinien VO 1370, S. 12 f. Ziff. 2.3.6.
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Da die riickwirkende Anpassung der Verkehrsvertrdge hier in Phase 2 unter § 132 Abs. 1 GWB
bzw. § 132 Abs. 2 Nr. 3 GWB fallt (siehe oben unter 2), stellt sie auch keine wesentliche Ver-
tragsanpassung im Sinne der VO 1370/2007 dar, so dass es einer vorherigen Bekanntmachung
der Anpassung nach Art. 4 Abs. 1 lit. b) i) VO 1370/2007 nicht bedarf.
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