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Durchfuhrung 6ffentlicher
Auftrage im Zuge der Corona-Krise

Anlage: Schreiben des Bundesministeriums fur Wirtschaft und
Energie vom 19. Méarz 2020

Im Zuge der Corona-Krise ist zu erwarten, dass Unternehmen offentliche
Auftrage nicht fristgerecht ausfiihren kdnnen, da zum einen Lieferengpasse
fur Materialien, insbesondere aus dem asiatischen Raum, aber auch
betriebsbedingte Personalengpésse in nicht unerheblichem Umfang
eintreten. Das Vergaberecht bietet Moglichkeiten, auf solche
krisenbedingten Probleme zu reagieren; auf diese mochten wird im
Folgenden hinweisen:

1) a) Bei dffentlichen Auftragen unterhalb der EU-Schwellenwerte bietet
sich fir eine schnelle und effiziente Beschaffung in Dringlichkeits- und
Notfallsituationen die Verhandlungsvergabe ohne
Teilnahmewettbewerb nach 8 8 Abs. 4 Nr. 9 der
Unterschwellenvergabeordnung (UVgO) an:

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

Wenn eine Leistung im Falle von Umstanden, die der Auftraggeber
nicht voraussehen konnte, besonders dringlich ist und die Griinde fir
die besondere Dringlichkeit nicht dem Verhalten des Auftraggebers
zuzurechnen ist, kann auch nur ein Unternehmen zur Angebotsabgabe
aufgefordert werden (8 12 Abs. 3 UVgO). Diese Voraussetzung durfte
im Fall von Beschaffungen, die zur Eindammung und Bewaltigung der
Corona-Epidemie kurzfristig erforderlich sind, regelmafiig gegeben
sein.

b) Erreichen offentliche Auftrage die EU-Schwellenwerte nach 8§ 106
GWB (zurzeit fur klassische Liefer- und Dienstleistungen 139.000 Euro
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bei obersten Bundesbehtrden und 214.000 Euro fur alle anderen
Behdrden) sind die vom EU-Vergaberecht gepragten Vorschriften des
Teil 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB) und
der hierauf erlassenen Rechtsverordnungen anwendbar. Diese
Regelungen sehen mehrere Moglichkeiten zur Beschleunigung und
Vereinfachung von Vergabeverfahren vor, die in Gefahren- und
Dringlichkeitslagen zur Anwendung kommen kdnnen.

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. 88 14 Abs. 4, 17 Vergabeverordnung (VgV) beschafft
werden.

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

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

Nach 88 11 VOL/B und 11 VOB/B gelten, wenn Vertragsstrafen
vereinbart sind, die 88 339 bis 345 BGB.

Das Entstehen des Strafanspruchs (,Verwirkung der Vertragsstrafe®)
nach § 339 BGB durfte bereits regelmafRig am fehlenden Verschulden
des Auftragnehmers an der jeweiligen Pflichtverletzung scheitern. Nach
§ 339 BGB knupft die Verwirkung der Vertragsstrafe u. a. daran an,
dass der Schuldner mit der Erfiillung seiner vertraglichen Pflicht in
Verzug kommt. Der Schuldnerverzug setzt eine zu
vertretende/schuldhaft (!) 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 kniipft die Geltendmachung einer Vertragsstrafe
bewusst an ein Verschulden des Verpflichteten und strebt danach, den
Schuldner, dem ein Vertragsstrafenversprechen unverhaltnismanig
grol3e Nachteile bringen kann, zu schitzen. Der Schuldner haftet daher
generell nur, wenn er die Umstande, die zur Auslésung der
vereinbarten Vertragsstrafe fuhren sollen, zu vertreten hat.

Bei der Corona-Pandemie dirfte es sich indes um héhere Gewalt
handeln.! Kommt es infolge dessen zu Lieferengpassen fir Materialien
oder zu betriebsbedingten Personalengpéssen und damit nicht
fristgerechten Erledigungen von 6ffentlichen Auftragen durch die
Unternehmen, durfte eine Verwirkung (d. h. die ,Auslésung®) der
Vertragsstrafe mangels Verschulden nicht gegeben sein, da hohere
Gewalt nach allgemeiner Auffassung vom Schuldner nicht zu vertreten
ist.

! Dies ist im herkdmmlichen Sinne ein von auRen wirkendes schadensverursachendes Ereignis, welches
nicht vom Menschen beherrscht werden kann und auch durch duf3erste Sorgfalt nicht abgewendet werden
kann.
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Von ,héherer Gewalt* wird man ausgehen kénnen, wenn z. B. das
jeweilige Material auch tatsachlich nicht lieferbar ist, also der leere
Lagerbestand tatsachlich auf das Virus zurtickzuftihren ist. Beruht der
leere Lagerbestand z. B. auf mangelhafter Planung bzw. nicht
ausreichenden Bestellungen, trifft den Auftragnehmer ein Verschulden
und es liegt keine ,héhere Gewalt* vor.

In diesem Zusammenhang ist eine Vielzahl von Fallgestaltungen
denkbar. So durfte z. B. der Ausfall eines Nachunternehmers aufgrund
von Quarantdnemal3nahmen ohne die Mdglichkeit der
Ersatzbeschaffung ,héhere Gewalt” und damit unverschuldet sein.

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

Das Thiringer Landesverwaltungsamt wird gebeten, die kommunalen

Auftraggeber tber den Inhalt dieses Schreiben in geeigneter Weise
schnellstméglich zu unterrichten.

Im Auftrag

gez. Dr. Duchéne

Seite 3von 3



