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I. Einleitung 
 

Gem § 146 BVergG endet ein erfolgreiches Vergabeverfahren mit der Zuschlagserteilung und 

damit Zustandekommen eines privatrechtlichen Leistungsvertrages zwischen Auftraggeber 

(AG) und dem erfolgreichen Bieter bzw Auftragnehmer (AN).1 Hingegen ist auch für diese 

Phase der Leistungsausführung nach eigentlicher Beendigung des Vergabeverfahrens das 

Vergaberecht beachtlich. Denn es kann, wenn es zu nachträglichen und insbesondere 

wesentlichen Vertragsänderungen kommt, eine erneute vergaberechtliche 

Ausschreibungspflicht ausgelöst werden. 

 

Teilweise unklar bleibt jedoch und bedarf einer detaillierten Gesetzesauslegung, wann 

nunmehr im konkreten Einzelfall eine wesentliche Vertragsänderung vorliegt.  

 

1. Untersuchungsgegenstand, Problemstellung und Ausgangslage 
 

Ihren Ursprung hat die Thematik zur Zulässigkeit von nachträglichen Vertragsänderung 

während ihrer Laufzeit in der pressetext-Entscheidung des EuGH vom 19.06.2008.2 In diesem 

Urteil wurde erstmalig festgehalten, dass ein vom Vergaberechtsregime erfasster AG für 

Änderungen von laufenden Verträgen die vergaberechtlichen Gesetzesbestimmungen zu 

beachten hat, die durch die Vergabegrundsätze vorgegeben sind. Die bei einer Änderung des 

Vertrages vergaberechtlich vorgegebene Beschränkung der Privatautonomie gem ABGB 

wurde entsprechend verdeutlicht. In einer weiteren Entscheidung des EuGH wurde zudem 

die Verknüpfung von Vergabe- und Vertragsrecht verdeutlicht.3 

 

Die zuvor genannten Entscheidungen des EuGH führen zu dem Ergebnis, dass unwesentliche 

Änderungen unbeschränkt zulässig sind und wesentliche Änderungen grundsätzlich ein 

neues Vergabeverfahren erfordern, aber bestimmte wesentliche Änderungen 

ausnahmsweise auch ohne erneutes Vergabeverfahren zulässig sind. Eine (nachträgliche) 

                                                           
1 § 146 BVergG 2018 BGBl I 2018/65. 
2 EuGH, C-454/06, Pressetext. 
3 EuGH, C-549/14, Finn Frogne. 

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65
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Vertragsänderung ist aber nicht nur vergaberechtlich von Relevanz, sondern auch stets 

vertragsrechtlichen Regeln unterworfen.4 

 

Durch die europäischen Richtlinien wurden die Kriterien der „pressetext-Judikatur“ des EuGH 

zu nachträglichen Vertragsänderungen weiterentwickelt und kodifiziert.5 Nachdem die Frage 

nach der Zulässigkeit von Änderungen der vertraglichen Leistung im Vergaberecht immer 

mehr an Bedeutung gewann, war einer der Eckpfeiler der Umsetzung des BVergG 2018 der 

§ 365 BVergG. Nach § 365 Abs 1 Satz 1 BVergG sind nunmehr wesentliche Änderungen von 

Verträgen und Rahmenvereinbarungen während ihrer Laufzeit lediglich nach erneuter 

Durchführung eines Vergabeverfahrens zulässig.6 Die Weichenstellung für die neuerliche 

Ausschreibungspflicht ist daran geknüpft, ob die nachträgliche Vertragsänderung 

„wesentlich“ oder „unwesentlich“ ist.  

 

Für die Beurteilung der „Wesentlichkeit“ können im Grunde vier Kriterien herangezogen 

werden. Und zwar, wenn nachträglich Vertragsänderungen Bedingungen herbeiführen, die 

einen ursprünglich anderen Bieterkreis zugelassen hätten; Bedingungen herbeiführen, die 

die Annahme eines anderen Angebots erlaubt hätten oder wenn nachträglich Bedingungen 

eingeführt werden, die das wirtschaftliche Gleichgewicht zu Gunsten des AN verschieben 

oder auch den Leistungsumfang erheblich ausweiten.7 In all diesen Fällen liegt iSd BVergG 

eine wesentliche Vertragsänderung vor, welche dennoch einer detaillierteren Erläuterung 

und Gesetzesauslegung im Hinblick auf die bisherige Rechtsprechung bedarf. 

 

Beispielsweise existiert nach § 365 Abs 3 Z 1 BVergG eine gewisse Geringfügigkeitsschwelle. 

Wenn nämlich die nachträgliche Vertragsänderung den vergabegesetzlichen Schwellenwert 

nicht übersteigt und zugleich 10 % der ursprünglichen Auftragssumme bei Lieferungen und 

Dienstleistungen bzw 15 % bei Bauaufträgen nicht übersteigt, dann unterliegt eine 

                                                           
4 Gölles, Vertragsänderung – mit oder ohne erneute Durchführung eines Vergabeverfahrens? (Teil I) in ZVB 

2018/121, 505. 
5 RL 2014/24/EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 über die öffentliche 

Auftragsvergabe und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/18/EG, ABl L 2014/65; RL 2014/25/EU des europäischen 

Parlamentes und des Rates vom 26. Februar 2014 über die Vergabe von Aufträgen durch Auftraggeber im Bereich 

der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 

2004/17/EG. 
6 § 365 BVergG 2018 BGBl I 2018/65. 
7 Holoubek/Fuchs/Holzinger, Vergaberecht4 (2014), 164; Oppel, Eignung, Zuschlagskriterien und nachträgliche 

Vertragsänderung nach dem geplanten BVergG 2017 in ZVB 2017/75, 318. 

https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/I/2018/65
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nachträgliche Vertragsänderung nicht dem Vergaberechtsregime – muss also nicht neuerlich 

ausgeschrieben werden.8 

 

Bei den weiteren, noch darzulegenden Beispielen bzw Fallkonstellationen wird verdeutlicht, 

dass die Gesetzesbestimmung iSd § 365 BVergG gänzlich iSd obig zitierten (auch künftigen) 

Rechtsprechung auszulegen sein wird.9 

 

Ein wesentlicher Aspekt, der für die Praxis zu erwähnen ist, ist jener Umstand, dass wenn 

nachträgliche Vertragsänderungen auf ursprünglich schon vertraglich vereinbarte Optionen 

zurückgehen oder auf Vertragsanpassungsklauseln im ursprünglichen Leistungsvertrag, dann 

sind auch solche nachträglichen Änderungen nicht vergaberechtspflichtig. Voraussetzung ist 

jedoch, dass diese ursprünglichen Vertragsänderungsklauseln klar, präzise und eindeutig 

formuliert sind.10 Zusammengefasst zeigt dies, wie wesentlich es ist, besonders aus AG-

Perspektive, schon bei ursprünglicher Vertragsgestaltung umsichtig und vorausschauend 

vorzugehen, insbesondere was die Implementierung von Vertragsänderungsklauseln 

betrifft. 

 

2. Zielsetzung 
 

In der Praxis kommt es - insbesondere bei Verträgen mit langer Vertragsdauer – häufig vor, 

dass diese an veränderte Gegebenheiten angepasst werden müssen, um das 

Beschaffungsziel überhaupt noch verwirklichen zu können.11 Demnach kommt es durch den 

AG selbst oder dem AN des Öfteren zum nachträglichen Bedürfnis, den Leistungsvertrag 

entsprechend anpassen zu wollen. Der Grund liegt meist darin, dass im Rahmen der 

ursprünglichen Auftragsvergabe nicht an alle technischen, wirtschaftlichen, rechtlichen oder 

tatsächlichen Entwicklungen Bedacht genommen wurde bzw meist gar nicht bedacht 

werden konnte. Etwaige Planungsfehler auf Seiten des AG und andere unvorhersehbare 

Umständen sind idR Themen, die einen Anpassungsbedarf begründen. Das Motiv einer 

                                                           
8 ErläutRV 69 BlgNR 26. GP 219. 
9 ErläutRV 69 BlgNR 26. GP 218. 
10 ErläutRV 69 BlgNR 26. GP 220. 
11 siehe dazu auch Schramm/Feuchtmüller, Konkretisierung der wesentlichen Vertragsänderung in ZVB 2008/46, 

166 f.  
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Nichtdurchführung eines Vergabeverfahrens ist hingegen oft vom Wunsch geprägt, den 

bisherigen Vertragspartner, der den Anforderungen des AG uU seit Jahren ordnungsgemäß 

nachkommt, nicht wechseln zu müssen. Darüber hinaus ist ein Vergabeverfahren mit einem 

erheblichen Kostenaufwand und anderen Nachteilen für AG behaftet.  

 

Bisher fand sich im BVergG keine ausdrückliche Regelung im Hinblick auf die Frage nach der 

Zulässigkeit der Änderung einer vertraglichen Leistung nach Zuschlagserteilung. Diese 

gesetzliche Unvollständigkeit wurde nunmehr mit dem neuen BVergG 2018 endgültig 

beseitigt. Ziel der Untersuchung soll nunmehr sein, die gesetzliche Normierung in Österreich 

betreffend Änderungen von Verträgen während ihrer Laufzeit detailliert darzulegen und die 

damit zusammenhängenden Problemstellungen zu erörtern. Weiters soll aufgezeigt werden, 

wie sich in der Praxis mit Vertragsanpassungsklauseln im ursprünglichen Leistungsvertrag 

geholfen werden kann. Zudem werden die einzelnen Fallkonstellationen des § 365 BVergG 

anhand der bisherigen sowie künftigen Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte auszulegen 

sein. 

 

3. Gang der Untersuchung und methodische Erwägungen 
 

Die vorliegende Arbeit setzt sich eine umfassende wissenschaftliche Aufarbeitung der Frage 

nach der Zulässigkeit von nachträglichen Leistungsänderungen nach Abschluss des 

Vergabeverfahrens und Zuschlagserteilung zum Ziel. Hierbei soll insbesondere die 

Entwicklung der bisherigen europäischen Rechtsprechung bis zur kürzlich eingeführten 

Gesetzesbestimmung des § 365 BVergG 2018 dargestellt werden und soll die Frage der 

„Wesentlichkeit“ anhand der normierten Fallkonstellationen den Schwerpunkt der Arbeit 

bilden, wobei in konkreten Einzelfallkonstellation einen Gesetzesauslegung anhand aktueller 

Rechtsprechung anzustellen sein wird. In diesem Zusammenhang erscheint es erforderlich 

und sinnvoll zu sein, den Meinungsstand in der Literatur und Rechtsprechung umfassend zu 

erörtern.  

 

Zentrale Aufgabenstellung wird sohin letztlich sein, im konkreten Einzelfall festzustellen, 

wann nunmehr eine Änderung als „wesentlich“ oder „unwesentlich“ einzustufen ist und 

somit eine Neuausschreibungspflicht begründet wird. Dabei wird auch auf die erläuternde 
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Regierungsvorlage zum neuen BVergG 2018 einzugehen sein. Ein besonderer Fokus soll 

darauf gelegt werden, worauf bei der Vertragsgestaltung geachtet werden soll, damit 

spätere Änderungen im Leistungsvertrag möglichst vergaberechtsfrei bleiben. Die Frage der 

konkreten Gestaltung dieser Vertragsanpassungsklausel legt ebenfalls eine detaillierte 

Analyse nahe. Last but not least sollen die jüngsten Entscheidungen der Verwaltungsgerichte 

für die Auslegung der einzelnen Fallkonstellationen des § 365 BVergG herangezogen werden.  
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