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l. Fortfithrung der Baumafinahmen

Gesundheitsschutz hat auch im Baubereich Prioritat. Auf den Baustelien des Bundes
sind die Gefahren der Ansteckung mit dem Coronavirus und seiner Verbreitung durch
baustellenspezifische Regelung soweit wie mdglich zu minimieren. Eine besondere
Bedeutung kommt in dieser Situation dem Sicherheits- und Gesundheitskoordinator
nach § 3 BaustellenV zu. Es ist sicherzustellen, dass dieser entsprechend tatig wird.
Dariiber hinaus verweise ich auf die Empfehlungen der Berufsgenossenschaft der
Bauwirtschaft.

Unter diesen MaRgaben sollen die Baustellen des Bundes maéglichst weiter betrieben
werden. Baumafinahmen sollen erst eingestellt werden, wenn behérdliche Maflnah-
men dazu zwingen (z. B. Betretensverbote) oder aufgrund behérdlicher MaRnahmen
ein sinnvoller Weiterbetrieb nicht mdéglich ist (z. B. weil tiberwiegende Teile der Be-
schéftigten des Auftragnehmers unter Quarantine gestelit worden sind). Dies ist eine
Frage des Einzelfalls.

Il. Handhabung von Bauablaufstérungen
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Die sich ausbreitende Corona-Pandemie kann Auswirkungen auf die Bauablaufe ha-
ben. Zum vertragsrechtlichen Umgang mit Bauablaufstérungen gebe ich folgende Hin-
weise:

Die Corona-Pandemie ist grundsétzlich geeignet, den Tatbestand der héheren Gewalt
im Sinne von § 6 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ VOB/B auszulésen. Héhere Gewalt ist ein unvor-
hersehbares, von aullen einwirkendes Ereignis, das auch durch duierste, nach der
Sachlage zu erwartende Sorgfalt wirtschaftlich vertretbar nicht abgewendet werden
kann und auch nicht wegen seiner Haufigkeit hinzunehmen ist.

Das Vorliegen dieser strengen Voraussetzungen kann auch in der jetzigen Ausnah-
mesituation nicht pauschal angenommen werden, sondern muss im Einzelfall geprift
werden, Grundsétzlich muss derjenige, der sich darauf beruft, die die hdhere Gewalt
begrindenden Umstédnde darlegen und ggf. beweisen. Beruft sich der Unternehmer
also auf hthere Gewalt, miisste er darlegen, warum er seine Leistung nicht erbringen
kann. Das kann z.B. der Fall sein, weil

- ein Grof3teil der Beschéftigten behérdenseitig unter Quaranténe gestelit ist und er auf
dem Arbeitsmarkt oder durch Nachunternehmer keinen Ersatz finden kann,

- seine Beschéftigten aufgrund von Reisebeschrdnkungen die Baustelle nicht errei-
chen kénnen und kein Ersatz moglich ist,

- er kein Baumaterial beschaffen kann.

Kostensteigerungen sind dabei nicht grundsétzlich unzumutbar.

Die Dariegungen des Auftragnehmers miissen das Vorliegen héherer Gewalt als (iber-
wiegend wahrscheinlich erscheinen lassen, ohne dass samtliche Zweifel ausgeraumt
sein missen. Auf Schwierigkeiten bei der Beschaffung von Bescheinigungen und
Nachweisen ist mit Blick auf die Uberlastung von Behérden und die stark reduzierte
Geschéftstitigkeit der Privatwirtschaft Riicksicht zu nehmen. Dies bedeutet, die vom
Auftragnehmer geforderten Darlegungen im Einzelfall mit AugenmaB, Pragmatismus
und mit Blick auf die Gesamtsituation zu handhaben.

Der bloRRe Hinweis auf die Corona-Pandemie und eine rein vorsorgliche Arbeitseinstel-
lung erfiillt den Tatbestand der héheren Gewalt aber nicht. Ebenso bitte ich um beson-
deres Augenmerk, falls der Auftragnehmer schon bei der bisherigen Leistungserbrin-
gung Schwierigkeiten hatte und sich nun auf die Corona-Pandemie beruft.

Héhere Gewalt kann auch auf Seiten des Auftraggebers eintreten, beispielsweise, weil
die Projektleitung unter Quarantédne gestellt wird. Dabei wére dann — entsprechend der
an die Auftragnehmer gestellten Anforderungen und nach denselben MaRstiben — zu
dokumentieren, dass und warum die Projektleitung nicht aus dem Homeoffice erfolgen
kann, oder dass und warum keine Verfretung organisiert werden kann.
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Falls das Vorliegen héherer Gewalt im Einzelfali angenommen werden kann, verlan-
gern sich Ausfihrungsfristen automatisch um die Dauer der Behinderung zzgl. eines
angemessenen Zuschlags fir die Wiederaufnahme der Arbeiten (§ 6 Abs. 4 VOB/B).

Beruft sich der Auftragnehmer nach den o.g. Mafistdben zu recht auf hdhere Gewalt,
entstehen gegen ihn keine Schadens- oder Entschadigungsanspriiche.

Bei héherer Gewalt gerdt auch der Auftraggeber nicht in Annahmeverzug; die Voraus-
setzungen des § 642 BGB liegen nicht vor (vgl. BGH, Urteil vom 20.4.2017 — VIl ZR
194/13; die dortigen Ausfihrungen zu auflergewdhnlich unglinstigen Witterungsver-
héltnisses sind nach hiesiger Ansicht — erst recht — auf eine Pandemie {ibertragbar).
Das gilt insbesondere auch fur Fallkonstellationen, in denen ein Vorgewerk aufgrund
hoherer Gewalt nicht rechtzeitig erbracht werden kann und nun das nachfolgende Ge-
werk deswegen Ansprilche wegen Behinderung gegen den Auftraggeber erhebt.

lll. Zahlungen
Die unverzigliche Priifung und Begleichung von Rechnungen hat in der jetzigen Situ-
ation einen besonders hohen Stellenwert. Die Dienststellen sind gehaiten, dies durch
geeignete organisatorische MaBnahmen sicherzustellen.

Ich weise ausdriicklich auf die Méglichkeit hin, gegen Biirgschaftsleistung des Auftrag-
nehmers Vorauszahlungen zu leisten (§ 16 Abs. 2 Nr. 1 VOB/B). Ob dies zur Fortfiih-
rung der BaumafRnahme sinnvoll ist, ist im Einzelfall zu entscheiden. Falls Vorauszah-
lungen geleistet werden, sind Zinsen dafiir nicht zu fordern (vgl. § 16 Abs. 2 Nr. 1
Satz 2 VOB/B).

Im Kassenwesen kénnen papierhafte Belege soweit erforderlich ausnahmsweise auch
dann angeordnet werden, wenn die Feststellung der sachlichen und rechnerischen
Richtigkeit nicht wie Ublich handschriftlich auf der Rechnung, sondern lediglich in ge-
sonderter Mail, die dem Beleg ausgedruckt beizufiigen ist, erfolgt. Die Bescheinigung
muss klar den Bescheinigenden erkennen lassen und zweifelsfrei der Rechnung zu-
zuordnen sein,

V. Inkrafttreten
Der Erlass gilt mit sofortiger Wirkung. Die Fachaufsicht fihrenden Ebenen sind ange-
halten, diesen Erlass unverziiglich an die baudurchftihrenden Ebenen weiterzugeben.

Aufgrund der sich dynamisch entwickelnden Situation weise ich darauf hin, dass wei-
tere ergénzende, ggf. auch das Vorstehende dndernde Regelungen ergehen kénnen.
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Zu vergaberechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie ist ein

gesonderter Erlass vorgesehen.

Im Auftrag
Gez. Hammann
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Anlage: Rundschreiben BMWi vom 19.03.2020

Hinweisblatt fir den Umgang mit Bauablaufstérungen

In Ergédnzung der zu Fragen des Bauvertragsrechts ergangenen Regelungen (Be-
zugserlass) gebe ich zum Umgang mit den durch die COVID-19-Pandemie auftreten-
den vergaberechtlichen Fragen die folgenden Hinweise:

|
Ausschreibungsreife Gewerke sind weiterhin zu vergeben.

Planungen sind fortzusetzen und weitere Bauvorhaben zur Ausschreibung zu fiihren.
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!
Riickgriff auf Verhandlungsverfahren und freihandige Vergaben aufgrund be-
sonderer Dringlichkeit

Die im Rundschreiben des BMWi vom 19.03.2020 (Anlage) gegebenen Hinweise gel-
ten flr Bauauftrdge, die der Einddmmung der COVID-19-Pandemie dienen, analog.
Hierfiir kommen z.B. in Betracht:

~ kurzfristige Schaffung zusétzlicher Kapazitaten im Krankenhausbereich,

— Umbauten und Ausstattung zur Erhdhung der Anzahl von Videokonferenz-
raumen,

— Einbau von Trennwénden zur Separierung mehrfach belegter Biiros.

Die Aufzdhlung ist ausdriicklich nicht abschlieflend, entscheidend ist jedoch, dass
die Bauauftrdge der Einddmmung der Pandemie dienen.

Bei Baumafdnahmen, die nicht der Einddmmung der COVID-19-Pandemie dienen, ist
das Rundschreiben des BMWi nicht anzuwenden.

i
Hinweis auf Umgang mit Bauablaufstérungen

Flr neu abzuschlieRende Vertrdge ist den Ausschreibungsunterlagen das beigefiugte
Hinweisblatt zum Umgang mit Bauablaufstérungen im Zusammenhang mit der CO-
VID-19-Pandemie beizufligen. In der Aufforderung zur Angebotsabgabe ist das Hin-
weisblatt im Anlagenverzeichnis unter Buchstabe A) aufzunehmen.

Damit wird klargestellt, dass die Folgen der COVID-19-Pandemie fiir den einzelnen
Bauvertrag weiterhin unvorhersehbar sind, der Tatbestand der héheren Gewalt also
auch bei Neuvertragen ausgeldst werden kann. Neu abzuschliefiende Vertridge sind
insoweit also in gleicher Weise zu behandeln wie Bestandsvertrdge.

v
Vorlage aktueller Bescheinigungen

Kénnen Unternehmen trotz rechtzeitiger Beantragung von Dritten ausgestellte aktu-
elle Bescheinigungen (z.B. Unbedenklichkeitshescheinigungen) nicht rechtzeitig bei-
bringen, weil sich die Ausstellung infolge der COVID-19-Pandemie verzdgert, ist an
Stelle der Bescheinigung eine Eigenerklarung dariiber, dass die Voraussetzungen flr
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die Erteilung weiterhin bestehen, zuzulassen, wenn alle der folgenden Voraussetzun-
gen gegeben sind:

» Eine kirzlich abgelaufene Bescheinigung kann vorgelegt werden.

* Es bestehen keine begriindeten Zweifel, dass das Unternehmen auch nach Ab-
lauf der Giiltigkeit seinen fiir die Ausstellung der Bescheinigung erforderlichen
Verpflichtungen nachgekommen ist.

e Der Antrag zur Ausstellung der geforderten Bescheinigungen ist der Eigenerkla-
rung beizufligen. Die Antragseinreichung ist entbehrlich, wenn die ausgebende
Stelle offenkundig ihre Tatigkeit vorlibergehend eingestelit hat.

Fur die Fortflhrung der Préqualifizierung von Unternehmen, die wegen der COVID-
18-Pandemie die Nachweise gemafl Nummern 7, 8, 11 und 12 der Anlage 1 zur Leit-
linie des BMI vom 19. August 2020 nicht rechtzeitig vorlegen kénnen, wird die Leitli-
nie voribergehend erganzt, die Ergénzung im Bundesanzeiger bekannt gemacht und
der PQ-Verein Uber die Erganzung der Leitlinie informiert.

Vv
Angebots-/Vertragsfristen

Soweit die Terminsituation der BaumaRnahme es zuldsst sind zur Erhaltung des
Wetthewerbes in den Vergabeunterlagen die Angebotsfristen und ggf. die Vertrags-
fristen (z.B. Beginn der BaumafRnahme) der aktuellen Situation angepasst zu bemes-
seh und ist bei Eingang von darauf gerichteten Antragen der Unternehmen der Frist-
ablauf fur alle Unternehmen in gleichem Malie mdglichst zu verschieben. Gleiches
gilt in Bezug auf Teilnahmeantrdge und auf Gespréche in Verhandlungsverfahren.

Vi
Eréffnungstermin entsprechend § 14a VOB/A

Kann wegen Zugangsbeschrénkungen zu den Dienstgebauden oder Kontaktverbo-
ten kein Erdffnungstermin stattfinden, ist zundchst zu priifen, ob das Ausschrei-
bungsverfahren ausschliellich elektronisch, also lber die e-Vergabe-Plattform statt-
finden kann.

Ist elektronische Vergabe nicht méglich, sind die Bieter tiber den Entfali des Erdff-
nungstermins zu informieren. In diesem Fall ist ein Offnungstermin entsprechend
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§ 14 VOB/A durchzufiihren, bei schriftlichen Angeboten ist zu priifen, ob der Ver-
schluss unversehrt ist. In Ausschreibungsverfahren sind den Bietern die Angaben ge-
maf § 14 Absatz 3 Buchstabe a bis d VOB/A unverziiglich im vereinbarten Kommu-
nikationsweg zur Verfligung zu stellen.

vii
Vertragsstrafen

In Anbetracht der durch die COVID-19-Pandemie hervorgerufenen Unsicherheiten

hinsichtlich der Bauabwicklung sind Vertragsstrafen nur im Ausnahmefall vorzuse-
hen.

Vil
Geltungsdauer

Die Regelungen gelten bis auf Weiteres.

Auch hier weise ich ausdriicklich darauf hin, dass der Erlass in Anpassung an die
sich dynamisch entwickelnde Situation ergénzt, ggf. auch gedndert werden kann.

Im Auftrag
gez.
Hammann



Die mit Erlass des BMI BW | 7 — 70406/21#1 vom 23.03.2020 herausgegebenen
Hinweise zur Handhabung von Bauablaufstérungen werden auf den
abzuschliefenden Vertrag entsprechend angewendet:

»II. Handhabung von Bauablaufstdérungen
Die sich ausbreitende Corona-Pandemie kann Auswirkungen auf die Bauabldufe
haben. Zum vertragsrechtlichen Umgang mit Bauablaufstérungen gebe ich folgende
Hinweise:

Die Corona-Pandemie ist grundsétzlich geeignet, den Tatbestand der héheren Gewalt
im Sinne von § 6 Abs. 2 Nr. 1 lit. ¢ VOB/B auszuldsen. Héhere Gewalt ist ein
unvorhersehbares, von aullen einwirkendes Ereignis, das auch durch au3erste, nach
der Sachlage zu erwartende Sorgfalt wirtschaftlich vertretbar nicht abgewendet
werden kann und auch nicht wegen seiner Haufigkeit hinzunehmen ist. '

Das Vorliegen dieser strengen Voraussetzungen kann auch in der jetzigen
Ausnahmesituation nicht pauschal angenommen werden, sondern muss im Einzelfall
gepriift werden. Grundsétzlich muss derjenige, der sich darauf beruft, die die héhere
Gewalt begriindenden Umstdnde darlegen und ggf. beweisen. Beruft sich der
Unternehmer also auf héhere Gewalt, miisste er darlegen, warum er seine Leistung
nicht erbringen kann. Das kann z.B. der Fall sein, weil

- ein Grofteil der Beschéftigten behdrdenseitig unter Quarantane gestellt ist und er auf
dem Arbeitsmarkt oder durch Nachunternehmer keinen Ersatz finden kann,

- seine Beschaftigten aufgrund von Reisebeschrdnkungen die Baustelle nicht
erreichen kénnen und kein Ersatz mdglich ist,

- er kein Baumaterial beschaffen kann.

Kostensteigerungen sind dabei nicht grundsétzlich unzumutbar.

Die Darlegungen des Auftragnehmers miissen das Vorliegen héherer Gewalt als
Uberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen, ohne dass samtliche Zweifel
ausgerdumt sein missen. Auf Schwierigkeiten bei der Beschaffung von
Bescheinigungen und Nachweisen ist mit Blick auf die Uberlastung von Behérden und
die stark reduzierte Geschiftstétigkeit der Privatwirtschaft Riicksicht zu nehmen. Dies
bedeutet, die vom Auftragnehmer geforderten Darlegungen im Einzelfall mit
Augenmal, Pragmatismus und mit Blick auf die Gesamtsituation zu handhaben.

Der bloRe Hinweis auf die Corona-Pandemie und eine rein vorsorgliche
Arbeitseinstellung erfiillt den Tatbestand der hdheren Gewalt aber nicht. Ebenso bitte
ich um besonderes Augenmerk, falls der Auftragnehmer schon bei der bisherigen
Leistungserbringung Schwierigkeiten hatte und sich nun auf die Corona-Pandemie
beruft.

Héhere Gewalt kann auch auf Seiten des Auftraggebers eintreten, beispielsweise, weil
die Projektleitung unter Quarantdne gestellt wird. Dabei wére dann — entsprechend der



an die Auftragnehmer gestellten Anforderungen und nach denselben MaRstében — zu
dokumentieren, dass und warum die Projektleitung nicht aus dem Homeoffice erfolgen
kann, oder dass und warum keine Vertretung organisiert werden kann.

Falls das Vorliegen hoherer Gewalt im Einzelfall angenommen werden kann,
verlangern sich Ausfiihrungsfristen automatisch um die Dauer der Behinderung zzgl.
eines angemessenen Zuschlags fiir die Wiederaufnahme der Arbeiten (§ 6 Abs. 4
VOB/B).

Beruft sich der Auftragnehmer nach den o.g. MaRstében zu recht auf héhere Gewalt,
entstehen gegen ihn keine Schadens- oder Entschadigungsanspriiche.

Bei hoherer Gewalt gerat auch der Auftraggeber nicht in Annahmeverzug; die
Voraussetzungen des § 642 BGB liegen nicht vor (vgl. BGH, Urteil vom 20.4.2017 —
VI ZR 194/13; die dortigen Ausfilhrungen zu auBergewdhnlich unglinstigen
Witterungsverhdltnisses sind nach hiesiger Ansicht — erst recht — auf eine Pandemie
iibertragbar). Das gilt insbesondere auch fiir Fallkonstellationen, in denen ein
Vorgewerk aufgrund héherer Gewalt nicht rechtzeitig erbracht werden kann und nun
das nachfolgende Gewerk deswegen Anspriiche wegen Behinderung gegen den
Auftraggeber erhebt.”
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Durchfithrung dffentlicher
Auftrage im Zuge der Corona-Krise

Anlage: Schreiben des Bundesministeriums fiir Wirtschaft und
Energie vom 19. Mirz 2020

Im Zuge der Corona-Krise ist zu erwarten, dass Unternehmen éffentliche
Auftrage nicht fristgerecht ausflhren kénnen, da zum einen Lieferengpésse
fir Materialien, insbesondere aus dem asiatischen Raum, aber auch
betriebsbedingte Personalengpésse in nicht unerheblichem Umfang
eintreten. Das Vergaberecht bietet Maglichkeiten, auf solche
krisenbedingten Probleme zu reagieren; auf diese méchten wird im
Folgenden hinweisen:

1} a) Bei 6ffentlichen Auftrédgen unterhalb der EU-Schwellenwerte bietet
sich fUr eine schnelle und effiziente Beschaffung in Dringlichkeits- und
Notfallsituationen die Verhandlungsvergabe ohne
Teiinahmewettbewerb nach § 8 Abs. 4 Nr. 9 der
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) an:

Bei einer Verhandlungsvergabe chne Teilnahmewettbewerb fordert der
Auftraggeber mehrere, grundsétzlich mindestens drei Unternehmen
unmittelbar zur Angebotsabgabe auf (s. § 12 Abs. 2 UVgO). Dabei sind
angemessene Fristen zu setzen, die in Anbetracht der
Gesamtumsténde aber sehr kurz ausfallen kdnnen.

Wenn eine Leistung im Falle von Umsténden, die der Auftraggeber
nicht voraussehen konnte, besonders dringlich ist und die Grinde fur
die besondere Dringlichkeit nicht dem Verhalten des Auftraggebers
zuzurechnen ist, kann auch nur ein Unternehmen zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden (§ 12 Abs. 3 UVgO). Diese Voraussetzung dirfte
im Fall von Beschaffungen, die zur Einddmmung und Bewiltigung der
Corona-Epidemie kurzfristig erforderlich sind, regelmiiig gegeben
sein.

b) Erreichen ffentliche Auftrage die EU-Schwellenwerte nach § 106
GWB (zurzeit fir klassische Liefer- und Dienstleistungen 139.000 Euro
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bei obersten Bundesbehdrden und 214.000 Euro fir alle anderen
Behérden) sind die vom EU-Vergaberecht geprigten Vorschriften des
Teil 4 des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschrankungen (GWB) und
der hierauf erlassenen Rechtsverordnungen anwendbar. Diese
Regelungen sehen mehrere Maglichkeiten zur Beschleunigung und
Vereinfachung von Vergabeverfahren vor, die in Gefahren- und
Dringlichkeitslagen zur Anwendung kommen kénnen.

In der aktuellen Situation der Ausbreitung des Coronavirus kéinnen
Leistungen sehr schnell und verfahrenseffizient insbesondere (ber das
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach § 119 Abs. 5
GWB i.V.m. §§ 14 Abs. 4, 17 Vergabeverordnung (VgV) beschafft
werden.

Hinsichtlich der Einzelheiten und der weiteren Ausfihrungen wird auf das
anliegende Schreiben des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Energie
vom 19. Méarz 2020 verwiesen.

2) Im Hinblick auf die Regelung von Vertragsstrafen wird falgender
rechtlicher Hinweis gegeben:

Nach §§ 11 VOL./B und 11 VOB/B gelten, wenn Vertragsstrafen
vereinbart sind, die §§ 339 bis 345 BGB.

Das Entstehen des Strafanspruchs (,Verwirkung der Vertragsstrafe)
hach § 332 BGB durfte bereits regelméiig am fehlenden Verschulden
des Auftragnehmers an der jeweiligen Pflichtverletzung scheitern. Nach
§ 339 BGB knlpft die Verwirkung der Vertragsstrafe u. a. daran an,
dass der Schuldner mit der Erflillung seiner vertraglichen Pflicht in
Verzug kommt. Der Schuldnerverzug setzt eine zu
vertretendefschuldhaft () verzdgerte Leistung voraus.

Das durch die Bezugnahme auf das Verzugskriterium aufgestellte
Verschuldenserfordernis ist ein wesentlicher, auf dem
Gerechtigkeitsgebot beruhender Grundgedanke der gesetzlichen
Regelung. § 339 BGB knipft die Geltendmachung einer Vertragsstrafe
bewusst an ein Verschulden des Verpflichieten und strebt danach, den
Schuldner, dem ein Veriragsstrafenversprechen unverhaltnismatig
grolke Nachteile bringen kann, zu schiifzen. Der Schuldner haftet daher
genereli nur, wenn er die Umsténde, die zur Auslésung der
vereinbarien Vertragsstrafe flihren sollen, zu vertreten hat.

Bei der Corona-Pandemie diirfte es sich indes um héhere Gewait
handein.” Kommt es infolge dessen zu Lieferengpéssen fur Materialien
oder zu betriebshedingten Personalengpéassen und damit nicht
fristgerechten Erledigungen von dffentlichen Auftragen durch die
Unternehmen, dlrfte eine Verwirkung {d. h. die ,Auslésung") der
Vertragsstrafe mangels Verschulden nicht gegeben sein, da héhere
Gewalt nach allgemeiner Auffassung vom Schuldner nicht zu vertreten
ist.

' Dies ist im herkdmmlichen Sinne ein von auflen wirkendes schadensverursachendes Ereignis, welches
nicht vom Menschen beherrscht werden kann und auch durch dufterste Sorgfalt nicht abgewendet warden
kann.

Seite 2 von 3



Von ,héherer Gewalt” wird man ausgehen kdnnen, wenn z, B. das
jeweilige Material auch tatsachlich nicht lieferbar ist, also der leere
Lagerbestand tatséchlich auf das Virus zuriickzufithren ist. Beruht der
leere Lagerbestand z. B. auf mangethafter Pianung bzw. nicht
ausreichenden Bestellungen, triff den Auftragnehmer ein Verschuiden
und es liegt keine ,héhere Gewalt” vor.

In diesem Zusammenhang ist eine Vielzahi von Fallgestaltungen
denkbar. So dirfte z. B. der Ausfall eines Nachunternehmers aufgrund
von Quarantanemafinahmen ohne die Moglichkeit der
Ersatzbeschaffung ,hthere Gewalt” und damit unverschuidet sein.

Die Ressorts werden gebeten, dieses Schreiben innerhalb ihres Hauses
und in ihrem Geschéaftsbereich in geeigneter Weise schnellstmdéglich
bekanntzugeben.

Das Thiringer Landesverwaltungsamt wird gebeten, die kommunalen

Auftraggeber Ober den Inhalt dieses Schreiben in geeigneter Weise
schnellstmiglich zu unterrichten.

Im Auftrag

gez. Dr. Duchéne
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Rundschreiben zur Anwendung des Vergaberechts im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Leistungen zur Einddmmung der Ausbreitung des neuartigen
Coronavirus SARS-CoV-2 -

Mitteilung der Europdischen Kommission vom 9.9.2015 an das Europaische Parlament und den Rat zu den
Vorschriften fiir die 6ffentiiche Auftragsvergabe im Zusammenhang mit der aktuellen Fllichtlingsproblematik
(COM(205) 454 final) ‘ -

Sehr geehrte Damen und Herren,

die Anzahl der Infektionen mit dem Coronavirus (SARS-CoV-2) - Covid-19-Infektionen
- steigt deutschlandweit weiter an. Der weitere Verlauf der Epidemie ist derzeit nicht
sicher prognostizierbar. Die zwischen der Bundesregierur}g und den Landern am
16.03.2020 vereinbarten Leitlinien sehen ein umfassendes Mafinahmenpaket vor, das
insbesondere darauf abzielt, die Ausbreitungsgeschwindigkeit zu verlangsamen. Damit
diese Mafinahmen greifen, muss die &ffentliche Verwaitung weiter handlungsfihig
bleiben und insb. die Einsatzkréfte und Beschaftigten im Gesundheitsbereich auf
Bundes-, Landes- und Kommunalebene bestméglich ausgeriistet werden.

Im Zusammenhang mit der Ausriistung der 6ffentlichen Verwaltung stellen sich auch
grofie Herausforderungen fiir die schnelle und effiziente Durchfihrung von '

HAUSANSCHRIFT  Schamhorslsirafie 34 - 37
10115 Berfin

VERKEHRSANBIDUNG UG Naturkundemuseum
S-Bahn Beriin Hauptbahnhof
Tram  Invalldenpark

Der Schutz ihrer Daten ist uns wichtig. N2here Informationen zum Umgang mit personenbezogenen Daten im BMWi kénnen Sk der
: Datenschutzerkidrung auf www.bmwl.de/Datenschutzerkiarung entnehimen,



sis2vn7 Vergabeverfahren zur Beschaffung von Leistungen zur Einddmmung der Pandemle und
zur Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs der 6ffentlichen Verwaltung. '

1. Offentliche Auftrige ab Erreichen der EU-Schwellenwerte

Erreichen 6ffentliche Auftrage die EU-Schwellenwerte nach § 106 GWB (zurzeit fiir
klassische Liefer- und Dienstleistungen 139.000 Euro bei obersten Bundesbehorden
und 214,000 Euro fiir alle anderen Behérden) sind die vom EU-Vergaberecht
gepragten Vorschriften des Teil 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
(GWB) und der higrauf erlassenen Rechtsverordnungen anwendbar.

Diese Regelungen sehen mehrere Méglichkeiten zur Beschleunigung und
Vereinfachung von Vergabeverfahren vor, die in Gefahren- und Dringlichkeitslagen
zur Anwendung kommen kénnen.

In der aktuellen Situation der Ausbreitung des Coronavirus kénnen Leistungen sehr
schnell und verfahrenseffizient insbesondere (ber das Verhandlungsverfahren
ohne Teilnahmewettbewerb nach § 119 Abs. 5 GWB i.V.m. §§ 14 Abs. 4, 17
Vergabeverordnung (VgV) beschafft werden:

¢ Dieses Verfahren kann nach § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV angewandt werden, wenn
(1) ein unvorhergesehenes Ereignis vorliegt,

(2) duBerst dringliche und zwingende Griinde bestehen, die die Einhaltung der in
- anderen Verfahren vorgeschriebenen Fristen nicht zulassen,

(3) ein kausaler Zusammenhang zwischen dem unvorhergesehenen Ereignis und
der Unmdéglichkeit besteht, die Fristen anderer Vergabeverfahren einzuhalten.

¢ Nach den Daten der WHO (Coronavirus disease 2019 (COVID-19) Situation
Report) ist insbesondere seit Ende Februar 2020 ein sprunghafter Anstieg der
COVID-19-Infektionen auRerhalb der VR China zu verzeichnen. Dieser in seiner
Dynamik nicht erwartbare Anstieg fiihrt zu einer sich taglich verstarkenden
Belastung der Gesundheitssysteme gerade auch In der Europaischen Union,
insbesondere auch in Deutschland. Diese Situation wird zunehmend zu Sufierst
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kurzfristigem Beschaffungsbedarf fihren, bei dem aufgrund der bestehenden
Geféhrdungen fundamentaler Rechtsgtiter (Leben und Gesundheit) Auftrage ziigig
vergeben und ausgefiihrt werden miissen. Zusatzlich wesentlich erschwert wird
die Situation durch Marktverknappung und zunehmenden Mangel an verfligbaren
Leistungen (primar bei medizinischem Material). In dieser Situatiqn ‘sind die
Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV fiir den Einkauf von Leistungen (ber
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb gegeben, die der

'Eindédmmung und kurzfristigen Bewaltigung der Corona-Epidemie und/oder der

Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs der éffentlichen Verwaltung dienen. Dies
wird z.B. fir die Beschaffung von Heil- und Hilfsmitteln wie etwa
Desinfektionsmittel, Einmalhandschuhe, Masken, Schutzkittel, _
Verbandsmaterialien, Tupfer, Bauchtiicher und medizinisches Gerat wie etwa
Beatmungsgerate sowie fir in diesen Krisenzeiten notwendige Leistungen (etwa

. mobiles iT-Gerét z.B. zur Einrichtung von Homeoffice-Arbeitsplétzen,

Videokonferenztechnik und IT-Leitungskapazitdten) anzunehmen sein; diese
Aufzéhlung ist aber nicht abschlieRend.

Im Bereich des Sektorenvergaberechts gelten die Ausfiihrungen entsprechend auf
der Grundlage des § 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO.

Fir verteidigungs- oder sicherheitsspezifische offentliche Auftrége gilt im Hinblick
auf die Anwendung des Verhandlungsverfahrehs ohne Teiinahmewettbewerb
ebenfalls Entsprechendes. Rechtsgrundlage ist insoweit § 12 Abs. 1 Nr. 1
Buchstabe b der Vergabeverordnung Verteidigung und Sicherheit (VSVgV) wagen
dringlicher Griinde im Zusammenhang mit einer Krise (Unterbuchstabe aa) sowie
wegen dringlicher, zwingender Griinde im Zusammenhang mit Ersignissen, die
der Auftraggeber nicht voraussehen konnte (Unterbuchstabe bb).

# Angebote kbnnen im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens ohine

Teilnahmewettbewerb formlos und ohne die Beachtung konkreter Fristvorgaben

eingeholt werden. § 17 Abs. 8 VgV, der eine Fristverkiirzungsméglichkeit von

minimal 10 Tagen in Fallen hinreichend begriindeter Dringlichkeit bei
Verhandiungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb vorsieht, steht einer (noch)
klrzeren Fristsetzung bei Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
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nicht entgegen. Denn die Zuldssigkeitsvoraussetzungen flr letztgenanntes
Verfahren implizieren bereits kiirzere Fristsetzungen, da es nach § 14 Abs. 4 Nr. 3
VgV erst gar nicht angewandt werden darf, wenn die Leistung im Rahmen eines

anderen Verfahrens unter Beachtung der reguldren Fristen beschafft werden

konnte. Dafilr spricht auch, dass sich § 17 Abs. 8 VgV auf den Fall der hinreichend
begrlindeten Dringlichkeit bezieht, nicht aber auf den Fall der duBerst dringfichen
zwingenden Griinde, die § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV nennt. Aufgrund seines
besonderen Ausnahmecharakters sind damit beim Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb nach Wiirdigung der Gesamtumsténde auch sehr kurze
Fristen (bis hin zu 0 Tagen) denkbar.

Diese Auslegung deckt sich mit der der Europaischen Kommission (siehe insoweit
die beigeflgte Mitteilung der Kommission vom 9.9.2015, auf die sich die
Kommission auch in aktuellen Erdrterungen der rechtlichen Situation mit dem
Bundesministerium ﬁ'jr Wirtschaft und Energie bezieht)'.

Zwar empfiehlt es sich im Sinne einer effizienten Verwendung von _
Haushaltsmitteln, nach Méglichkeit mehrere Unternehmen zur Angebotsabgabe

‘aufzufordern. Sollten es die Umstinde — wie in der jetzigen Situation — aber

erfordern, kann auch nur ein Unternehmen angesprochen werden. § 51 Abs. 2
VgV, der flr das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb die Ansprache
von mindestens drel Unternehmen vorsieht, ist in diesem Kontext nicht
anwendbar. So ist die direkte Ansprache nur eines Unternehmens auch nach den
Ausflihrungen der Européischen Kommission (siehe Fn. 1) dann mdglich, wenn
nhur ein Unternehmen in der Lage sein wird, den Auftrag unter den durch die
zwingende Dringlichkeit auferlegten technischen und zeitlichen Zwingen zu
erflillen,

! vgl. Anlage: Mitteilung der Européischen Kommission an das Européische Parlament und den Rat vom 9,9.2015 zu den
Varschriften fiir die dffentliche Aufiragsvergabe im Zusammenhang mit der aktuellen Fliichilingsproblematik {COM(205) 454



samswn? 2, Offentliche Auftriige unterhalb der EU-Schwellenwerte

Bel offentlichen Auftragen unterhalb der EU-Schwellenwerte bietet sich fiir eine
schnelle und effiziente Beschaffung in Dringlichkeits- und Notfallsituationen die
Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb nach § 8 Abs. 4 Nr. 9 der
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) an:

¢ Bei einer Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb fordert der
Auftraggeber mehrere, grundsétzlich mindestens drei Unternehmen unmitterlbar
zur Angebotsabgabe auf. Dabei sind angemessene Fristen zu setzen, die in
Anbetracht der Gesamtumsténde aber sehr kurz ausfallen kdnnen.

* Wenn eine Leistung im Falle von Umstanden, die der Auftraggeber nicht
voraussehen konnte, besonders dringlich ist und die Griinde fiir die besondere
Dringlichkeit nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzurechnen ist, kann auch
nur ein Unternehmen zur Angebotsabgabe aufgefordert werden (§ 12 Abs. 3
UVgO). Diese Voraussetzung diirfte im Fall von Beschaffungen, die zur
Einddmmung und Bewiditigung der Corona-Epidemie kurzifristig erforderlich sind,
regelméfig gegeben sein.

e Eine Verhandlungsvergabé ohne Teilnahmewettbewerb kann dar{iber hinaus auch
ohne Beachtung bestimmter Zulassungsvoraussetzungen angewandt werden,
wenn dies durch Ausfiihrungsbestimmungen eines Bundes- oder
Landesministeriums bis zu einem bestimmten Hochstwert zugelassen ist. Diese
Wertgrenze kann'grds. auch bis zur Hohe der EU-Schwellenwerte festgelegt
werden (zurzeit fiir Liefer- und Dienstlelstungen 139.000 Euro bel obersten
Bundesbehérden und 214.000 Euro fiir alle anderen Behorden).

» Den Léndern steht es dariiber hinaus - als Ultima Ratio und unbeschadet
anderweitiger haushaltsrechtlicher Vorgaben ~ auch grundsatziich frei, etwa die
Anwendung bestimmter Regeln der UVQQ in bestimmten Bereichen insgesamt |
auszusetzen.



seown? 3. Ausweitung bestehender Vertrige

Nach § 132 Abs. 2 GWB besteht zudem die Moglichkeit, bereits bestehende
Vertrage im Einvernehmen der Vertragsparteien zu verlangern und wertméfig
auszuweiten, ohne dass hierfiir ein neues Vergabeverfahren durchgefiihrt werden

muss,

2Zur Be'wéiitigung kurzfristiger Beschaffungsbedarfe kommt insbesondere eine
Vertragsénderung, -verlangerung und/oder -ausweitung nach § 132 Abs. 2 Satz 1
Nr. 3 GWB in Betracht. Uber § 47 Abs. 1 UVgO gilt diese Vorschrift auch fiir die
Vergabe von Liefer- uhd Dienstieistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte.

Es missen folgende Voraussetzungen erfiillt sein:

(1) f\nderung/AusWeitung erforderlich aufgrund des Vorliegens von Umstiéinden,
die der 6ffentliche Auftraggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflichten nicht
. vorhersehen konnte,

(2) keine Anderung des Gesamtcharakters des Auftrags aufgrund der
Vertragsénderung, -verldngerung und/oder -ausweitung,

(3) der Preis darf nicht um mehr als 50 % des Wertes des urspringlichen Auftrags
erhht werden,

Die Voraussetzung (1) ist angesichts der aktuellen Sachlage zur Entwicklung der
Corona-Pandemie gegeben: Weder die dynamische Entwicklung der Ausbreitung
des COVID-19-Erregers noch die daraus resultierenc_ien konkreten Bedarfe
konnten in ihrem Umfang und der Kurzfristigkeit ihrer Erforderiichkeit auch bei
Beachtung aller Sorgfaitspflichten vorhergesehen werden.

Der Gésamtcharakter (Voraussetzung (2)) des Vertrags wiirde dann geéndert,
wenn z.B. anstelle einer Lieferleistung eine Dienstieistung eingekauft wiirde. Keine
Anderung des Gesamtcharakters liegt z.B. vor, wenn lediglich die Liefermengen
der vereinbarten Leistung erhdht werden oder ein bestehender Liefervertrag liber
bestimmte medizinische Hilfsmittel um weitere Gegensténde erganzt wird, die dem
gleichen oder einem dhnlichen Zweck gelten.



sie7wn7 @ Die Vertragsaénderungen sind bei Vertragen, die nach Oberschwellen-

Vergaberecht vergeben wurden, zu gegebener Zeit im Amtsblatt der EU Zu
veroffentlichen (§ 132 Abs. 5 GWB).

Dieses Rundschreiben tritt mit sofortiger Wirkung in Kraft.

Mit freundlichen Griiken

s

Dr. Thomas Soibach





