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Bei Pandemien treten im Vergaberecht viele Fragen auf - hier einige Antworten

Was es in Corona-Zeiten zu beachten gilt

1. Kann ein Vergabeverfahren
wegen des Ausbruchs der Coro-
na-Pandemie aufgehoben wer-
den?

Auftraggeber sind im Oberschwel-
lenbereich berechtigt, ein Verga-
beverfahren ganz oder teilweise
aufzuheben, unter anderem wenn
sich die Grundlage des Vergabe-
verfahrens wesentlich geédndert
hat beziehungsweise die Vergabe-
unterlagen grundlegend gedndert
werden miissen. Das Ereignis, das
die Anderung bewirkt hat, muss
also nach Beginn des Vergabever-
fahrens eingetreten sein. Von der
Corona-Pandemie konnen inso-
weit jedenfalls solche Vergabever-
fahren erfasst sein, die vor dem 11.
Mairz 2020 eingeleitet wurden.

_ Eine wesentliche/grundlegende
Anderung ist anzunehmen, wenn
eine ganz entscheidende Abénde-
rung der bisherigen Absicht zur
Leistungserbringung erforderlich
wird oder wenn die urspriingli-
chen Leistungsanforderungen fiir
Auftraggeber und Bieter nicht
mehr zumutbar sind - etwa dhn-
lich dem Wegfall der Geschifts-
grundlage — und die notwendigen
Anderungen auch nicht mit den
Regelungen der VOB/B bezie-
hungsweise VOL/B aufgefangen
werden konnen, ohne dass da-
durch eine Wettbewerbsverzer-
rung eintritt. Das kann der Fall
sein, wenn aufgrund einer behord-
lichen Entscheidung die zu verge-
benden Leistungen nicht mehr
(zum Beispiel die Cateringleistun-
gen fiir eine staatlich untersagte
GroRveranstaltung), zumindest
aber nicht mehr in der ausge-
schriebenen Weise erbracht wer-
den konnen.

Der Auftraggeber muss iiberdies
sein Aufhebungsermessen ord-
nungsgemdild ausiiben. Er hat des-
halb unter anderem zu erwégen,
ob als weniger einschneidende
MaRnahme (als eine Authebung)
gegebenenfalls auch eine Zuriick-
versetzung des Vergabeverfahrens
in den Stand vor Bereitstellung
der Vergabeunterlagen und zum
Beispiel eine Reduzierung des
auszuschreibenden Leistungsum-
fangs in Betracht kommen. Die
Ausiibung des Ermessens verlangt
somit, sdmtliche fiir und gegen
eine Aufhebung der Entscheidung
sprechenden Belange gegeneinan-
der abzuwégen. Bei Vergaben im
Unterschwellenbereich gelten die
obigen Ausfiihrungen entspre-
chend.

2. Kann iiber eine zentrale Be-
schaffungsstelle schnell be-
schafft werden?

Moglicherweise ja. Im Ober-
schwellenbereich ist eine zentrale
Beschaffungsstelle selbst ein o6f-
fentlicher Auftraggeber, der auf
Dauer zentrale Beschaffungstétig-
keiten fiir andere 6ffentliche Auf-
traggeber erbringt. Die zentrale
Beschaffungsstelle kann dabei
entweder selbst Waren oder
Dienstleistungen beschaffen und
anschlieBend  weiterverkaufen,
oder aber im Auftrag und auf
Rechnung anderer offentlicher
Auftraggeber  Vergabeverfahren
zur Beschaffung von Liefer-, Bau-
und Dienstleistungen fiir diese
durchfiihren. Zeitliche Effekte bei
der Beschaffung konnen sich
wiéhrend der Corona-Pandemie
vor allem dann ergeben, wenn
zentrale Beschaffungsstellen zum
Beispiel iiber Rahmenvereinba-
rungen bendtigte Liefer- und
Dienstleistungen fiir andere of-
fentliche Auftraggeber zeitnah ab-
rufen kénnen. Das EU-Vergabe-
recht ermdglicht es_offentlichen
Auftraggebern im Ubrigen aus-
driicklich, zentrale Beschaffungs-
stellen ohne ein Vergabeverfahren
mit Beschaffungstitigkeiten zu
beauftragen. Im Unterschwellen-
bereich gelten die vorstehenden
Ausfiihrungen entsprechend.

3. Konnen im Hinblick auf die
Corona-Pandemie Vertragsstra-
fen in den Vergabeunterlagen
vorgesehen werden?
Ausnahmsweise ja. Im Baubereich
diirfen angemessene Vertragsstra-
fen fiir die Uberschreitung von
Vertragsfristen ohnehin nur ver-
einbart werden, wenn die Uber-

So idyllisch wie auf dieser Baustelle im Sonnenuntergang sieht es derzeit am Bau nicht tberall aus.

schreitung erhebliche Nachteile
verursachen kann. Bei der Uber-
schreitung von Vertragsfristen
sind also nicht per se erhebliche
Nachteile zu befiirchten. Ent-
scheidend fiir die insoweit notige
Beurteilung des offentlichen Auf-
traggebers ist daher, ob die denk-
baren Folgen {iberschrittener Aus-
fiihrungsfristen und die dadurch
bedingte Verzogerung der zu er-
bringenden Bauleistungen fiir den
offentlichen  Auftraggeber ein
nicht mehr in Kauf zu nehmendes
Risiko begriinden, das mittels Ver-
tragsstrafe angemessen reduziert
wird.

Angesichts der durch die Coro-
na-Pandemie bestehenden Unsi-
cherheiten im Rahmen der realen
Bauabwicklung sind Vertragsstra-
fen nur im Ausnahmefall vorzuse-
hen. So kann zum Beispiel die
kurzfristige Schaffung zusétzli-
cher rdumlicher Intensivkapazité-
ten im Krankenhausbereich zur
akuten Beseitigung pandemiebe-
dingter medizinischer Behand-
lungs-/Versorgungsengpésse aus
zwingenden Griinden des 6ffentli-
chen Interesses am Lebens- und
Gesundheitsschutz eine angemes-
sene Vertragsstrafenregelung aus-
nahmsweise rechtfertigen. Hinge-
gen wird beispielsweise der Um-
bau zur Schaffung von zusétzli-
chen Videokonferenzrdumen zur
Verbesserung  beziehungsweise
Aufrechterhaltung des iiblichen
Betriebs von Dienststellen ohne
unmittelbare lebens- und gesund-
heitserhaltende (oder damit ver-
gleichbare) Funktionen regelmé-
Rig keinen Ausnahmefall rechtfer-
tigen konnen. Bei der Vergabe von
Liefer- und Dienstleistungsauftra-
gen gelten die vorstehenden Aus-
flihrungen entsprechend.

4. Miissen bei der Vergabe von
unterschwelligen Bauauftriagen
geforderte Drittnachweise bezie-
hungsweise Bescheinigungen zur
Eignung weiterhin vorgelegt wer-
den?

Grundsitzlich ja. Bauleistungen
diirfen nur an fachkundige, leis-
tungsfdhige und zuverldssige,
sprich geeignete Unternehmen
vergeben werden. Der 6ffentliche
Auftraggeber kann dabei zwar
vorsehen, dass fiir einzelne (Eig-
nungs-)Angaben Eigenerkldrun-
gen ausreichend sind. Allerdings
sind Eigenerkldrungen, die als
vorlaufiger Nachweis dienen, von
den Bietern, deren Angebote in
die engere Wahl kommen, oder
von den infrage kommenden Be-
werbern durch entsprechende Be-
scheinigungen (zum Beispiel Un-
bedenklichkeitsbescheinigungen)
der zustdndigen Stellen zu bestéti-
gen. Die Beibringung solcher ak-
tueller Bescheinigungen kann den
Unternehmen trotz rechtzeitiger
Beantragung bei den zustdndigen
Stellen aber unverschuldete Pro-
bleme bereiten, wenn sich die
Ausstellung der Drittnachweise

wegen der Corona-Pandemie ver-
zogert.

In einem solchen ohne Verschul-
den des Unternehmens eingetrete-
nen Ausnahmefall ist anstatt des
Drittnachweises beziehungsweise
der Bescheinigung eine Eigener-
klarung ausreichend, wenn (a-c)
der Bewerber oder Bieter
a) eine vor Kurzem abgelaufene
Bescheinigung vorlegen kann und
b) keine begriindeten Zweifel da-
ran bestehen, dass der Bewerber
oder Bieter auch nach Ablauf der
Giiltigkeit seinen fiir die Ausstel-
lung der Bescheinigung erforderli-
chen Verpflichtungen nachgekom-
men ist und
¢) den Antrag zur Ausstellung der
geforderten Bescheinigung der Ei-
generklarung beifiigt, es sei denn,
dass die bescheinigende Stelle of-
fenkundig ihre Diensttétigkeit vo-
riitbergehend eingestellt hat.

Hierbei sind auch landesrechtli-
che Regelungen zu beachten. So
sind zum Beispiel Eignungsnach-
weise bei Vergabeverfahren des
Landes Hessen in der Regel nicht
vorzulegen. Hier geniigt grund-
sitzlich eine Eigenerkldrung. In
diesem Zusammenhang ist daran
zu erinnern, dass der offentliche
Auftraggeber sogar auf die Vorlage
von Eignungsnachweisen verzich-
ten muss, wenn die den Zuschlag
erteilende Stelle bereits im Besitz
dieser Nachweise ist.

5. Kann durch den Abschluss von
Open-House-Vertriagen schnell
beschafft werden?
Moglicherweise ja. Strebt ein Auf-
traggeber im Oberschwellenbe-
reich an, mit allen Unternehmen
Vertrdge abzuschliefen, welche
die nachgefragten Leistungen
(zum Beispiel FFP2-Atemschutz-
masken, OP-Masken, Schutzkit-
tel) zu den von ihm vorgegebenen
Bedingungen anbieten wollen,
findet das EU-Vergaberecht keine
Anwendung (sogenannte Open-
House-Vertrdge beziehungsweise
Zulassungssysteme). Der Grund
liegt in der fehlenden Auswahl ei-
nes Unternehmens, an das aus-
schlielllich der Auftrag vergeben
wird. Ein offentlicher Auftrag im
vergaberechtlichen Sinne liegt
deshalb nicht vor. Besteht an den
zu beschaffenden Leistungen ein
eindeutiges grenziiberschreiten-
des Interesse, gelten aber insbe-
sondere die (primirrechtlichen)
Grundsétze der Nichtdiskriminie-
rung, Gleichbehandlung und das
Transparenzgebot, das eine ange-
messene Bekanntmachung ver-
langt.

In ablauforganisatorischer Hin-
sicht kann ein Antrag, dem
Open-House-Verfahren beitreten
zu wollen, von jedem Unterneh-
men wéhrend der gesamten Lauf-
zeit des Zulassungssystems ge-
stellt werden. Dies erfolgt durch
Abgabe eines Angebots, das die
gestellten Anforderungen an die
nachgefragten  Leistungsgegen-

stinde erfiillt und die vom Auf-
traggeber vorgegebenen Preise so-
wie Vertragsbedingungen (zum
Beispiel Lieferzeitpunkt) akzep-
tiert. Vertragsverhandlungen wer-
den nicht gefiihrt. Der Beitritt
zum Open-House-Vertrag bezie-
hungsweise der Vertragsabschluss
erfolgt durch Zuschlag auf das
Angebot. Der Auftraggeber kann
an die zuzulassenden Unterneh-
men auch Eignungsanforderun-
gen aufstellen, ohne dass dadurch
der Charakter eines vergabe-
rechtsfreien Open-House-Ver-
trags verlorengeht. Im Unter-
schwellenbereich kénnen die vor-
stehenden Ausfiihrungen sinnge-
méiRe Anwendung finden.

6. Ist es sinnvoll, die Vergabeun-
terlagen fiir 6ffentliche Bauauf-
trage um Hinweise auf die Coro-
na-Pandemie zu erginzen?

Ja. Das Bundesministerium des
Innern, fiir Bau und Heimat hat
fiir seinen Geschéftsbereich ange-
ordnet, ein Hinweisblatt zum
Umgang mit Bauablaufstérungen
im Zusammenhang mit der Coro-
na-Pandemie beizufiigen. Eine
entsprechende  Verfahrensweise
ist fiir andere Auftraggeber im
Ober- und Unterschwellenbereich
ebenfalls sinnvoll. Das ministe-
rielle Hinweisblatt beinhaltet fol-
gende Ausfiihrungen: Handha-
bung von Bauablaufstérungen:
Die sich ausbreitende Corona-
Pandemie kann Auswirkungen
auf die Bauabldufe haben. Zum
vertragsrechtlichen Umgang mit
Bauablaufstérungen gebe ich fol-
gende Hinweise: Die Corona-
Pandemie ist grundsétzlich geeig-
net, den Tatbestand der hoheren
Gewalt im Sinne von § 6 Abs. 2
Nr. 1 Buchst. ¢ VOB/B auszulo-
sen. Hohere Gewalt ist ein unvor-
hersehbares, von aulen einwir-
kendes Ereignis, das auch durch
duBlerste, nach der Sachlage zu
erwartende Sorgfalt wirtschaftlich
vertretbar nicht abgewendet wer-
den kann und auch nicht wegen
seiner Haufigkeit hinzunehmen
ist. Das Vorliegen dieser strengen
Voraussetzungen kann auch in
der jetzigen Ausnahmesituation
nicht pauschal angenommen wer-
den, sondern muss im Einzelfall
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gepriift werden. Grundsitzlich
muss derjenige, der sich darauf
beruft, die die hohere Gewalt be-
griindenden Umstidnde darlegen
und gegebenenfalls beweisen. Be-
ruft sich der Unternehmer also
auf hohere Gewalt, miisste er dar-
legen, warum er seine Leistung
nicht erbringen kann. Das kann
zum Beispiel der Fall sein, weil

- ein GroRteil der Beschéftigten
behordenseitig unter Quaranténe
gestellt ist und er auf dem Ar-
beitsmarkt oder durch Nachun-
ternehmer keinen Ersatz finden
kann,

- seine Beschiftigten 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 Auftrag-
nehmers miissen das Vorliegen
hoherer Gewalt als {iberwiegend
wahrscheinlich erscheinen lassen,
ohne dass sdmtliche Zweifel aus-
gerdumt sein miissen. Auf Schwie-
rigkeiten bei der Beschaffung von
Bescheinigungen und Nachwei-
sen ist mit Blick auf die Uberlas-
tung von Behorden und die stark
reduzierte Geschéftstatigkeit der
Privatwirtschaft Riicksicht zu
nehmen. Dies bedeutet, die vom
Auftragnehmer geforderten Darle-
gungen im Einzelfall mit Augen-
mal}, Pragmatismus und mit Blick
auf die Gesamtsituation zu hand-
haben.

Der bloRe Hinweis auf die Co-
rona-Pandemie und eine rein vor-
sorgliche Arbeitseinstellung er-
fiillt den Tatbestand der hoheren
Gewalt aber nicht. Ebenso bitte
ich um besonderes Augenmerk,
falls der Auftragnehmer schon bei
der bisherigen Leistungserbrin-
gung Schwierigkeiten hatte und
sich nun auf die Corona-Pande-
mie beruft. Héhere Gewalt kann
auch auf Seiten des Auftraggebers
eintreten, beispielsweise weil die
Projektleitung unter Quarantidne
gestellt wird. Dabei wére dann -
entsprechend der an die Auftrag-
nehmer gestellten Anforderungen
und nach denselben MaRstdben —

zu dokumentieren, dass und wa-
rum die Projektleitung nicht aus
dem Homeoffice erfolgen kann,
oder dass und warum keine Ver-
tretung organisiert werden kann.
Falls das Vorliegen hoherer Ge-
walt im Einzelfall angenommen
werden kann, verldngern sich
Ausfiihrungsfristen automatisch
um die Dauer der Behinderung
zuziiglich eines angemessenen
Zuschlags fiir die Wiederaufnah-
me der Arbeiten (§ 6 Abs. 4
VOB/B). Beruft sich der Auftrag-
nehmer nach den oben genannten
Malistdben zu Recht auf hohere
Gewalt, entstehen gegen ihn keine
Schadens- oder Entschiddigungs-
anspriiche. Bei hoherer Gewalt
gerdt auch der Auftraggeber nicht
in Annahmeverzug; die Vorausset-
zungen des § 642 BGB liegen
nicht vor (vgl. BGH, Urteil vom
20. April 2017 - VII ZR 194/13;
die dortigen Ausfithrungen zu au-
Bergewohnlich ungiinstigen Wit-
terungsverhéltnissen sind nach
hiesiger Ansicht — erst recht — auf
eine Pandemie iibertragbar). Das
gilt insbesondere auch fiir Fall-
konstellationen, in denen ein Vor-
gewerk aufgrund hoherer Gewalt
nicht rechtzeitig erbracht werden
kann und nun das nachfolgende
Gewerk deswegen Anspriiche we-
gen Behinderung gegen den Auf-
traggeber erhebt.

Die bayerische Staatsbauver-
waltung hat die verschiedenen
Hinweise des Bunds fiir ihren Ge-
schéftsbereich in eine einheitliche
Fassung gebracht. Die entspre-
chenden Hinweisbldtter fiir die
Vergabe von Bauleistungen und
fiir Liefer- wund gewerbliche
Dienstleistungen sowie fiir freibe-
rufliche Dienstleistungen sind auf
der Vergabeplattform www.verga-
be.bayern.de bereitgestellt.

7. Konnen die Bieter zur Verlan-
gerung der Angebotsbindefrist
aufgefordert werden, weil zum
Beispiel ein notwendiger kom-
munaler Beschluss wegen der
Corona-Krise nicht gefasst wer-
den kann?

Ja. Die Dauer der Bindefrist muss
im Oberschwellenbereich grund-
sdtzlich angemessen beziehungs-
weise verhéltnisméRig sein. Bei
der Vergabe von Bauauftridgen soll
sie so kurz wie méglich und nicht
linger bemessen werden, als der
offentliche Auftraggeber fiir eine
ziigige Priifung und Wertung der
Angebote benétigt. In der Regel
sind dies 60 Kalendertage. Bieter
miissen deshalb die Gelegenheit
haben, nach Uberschreiten eines
angemessenen Zeitraums von ih-
rem Angebot wieder Abstand zu
nehmen.

Reicht die urspriinglich gesetzte
Bindefrist nicht aus, so kann im
Einzelfall die Bindefrist verlangert
werden, wenn konkrete und ob-
jektiv nachvollziehbare Griinde
eine Verldngerung rechtfertigen.
Ein solcher Grund liegt vor, wenn
beispielsweise ein kommunaler
Gremiumsbeschluss fiir ein Be-
schaffungsvorhaben nicht herbei-
gefilhrt werden kann, weil das
Gremium wegen der Corona-Pan-
demie tatsdchlich an einer Be-
schlussfassung verhindert ist. Im
Unterschwellenbereich ~ kénnen
die vorstehenden Ausfithrungen
grundsdtzlich entsprechende An-
wendung finden.
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