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Vergaberecht im Ober- und Unterschwellenbereich zur

Eindammung der Ausbreitung des neuartigen Coronavirus

SARS-CoV-2 weitgehend eingeschrankt

Vergaberecht im Ober- und Unterschwellenbereich
weitgehend eingeschrankt durch das Bundesministe-
rium fUr Wirtschaft und Energie (19.03.2020) soweit
dies Beschaffungen von Lieferungen und Leistungen
betrifft, welche zur Einddmmung der Ausbreitung des

neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2 benétigt werden

Aufgrund der aktuellen Situation halt das Bundesmi-
nisteriums fur Wirtschaft und Energie (kurz BMWi) im
Ober- und Unterschwellenbereich den Einkauf von
Leistungen Uber Verhandlungsverfahren ohne Teil-
nahmewettbewerb fiir zuldssig, wenn der Einkauf der
Eindammung und kurzfristigen Bewaltigung der
Corona-Epidemie und/oder der Aufrechterhaltung
des Dienstbetriebs der 6ffentlichen Verwaltung dient.

1. Im Einzelfall bedarf es weder der Einhaltung der
EU-Fristen noch der Aufforderung mehrerer Teilneh-

mer.
Guter und Leistungen wie zum Beispiel:

e  Heil- und Hilfsmittel
o wie etwa Desinfektionsmittel,
Einmalhandschuhe, Masken, Schutz-
kittel, Verbandsmaterialien, Tupfer,
Bauchtlicher und
e medizinisches Gerat wie etwa Beatmungsge-
rate sowie
e fiir in diesen Krisenzeiten notwendige Leis-
tungen
o etwa mobiles IT-Gerat
= z.B. zur Einrichtung von
Homeoffice-Arbeitsplatzen,
= Videokonferenztechnik und
= |T-Leitungskapazitdten

kénnen weitgehend ohne Hiirden des Vergaberechts
direkt beschafft werden.

1.1 Aktuelle Situation

Die zwischen der Bundesregierung und den Landern
am 16.03.2020 vereinbarten Leitlinien hinsichtlich
der steigenden Anzahl der Infektionen mit dem
Coronavirus (SARS-CoV-2) -Covid-19- sehen ein um-
fassendes MalRnahmenpaket vor, das insbesondere
darauf abzielt, die Ausbreitungsgeschwindigkeit zu

verlangsamen.

1.2 Sicherstellung der Handlungsfahigkeit der Ver-

waltung durch Einschrankung des Vergaberechts

Damit diese MaBnahmen greifen, muss die 6ffentli-
che Verwaltung weiter handlungsfahig bleiben und
insh. die Einsatzkrafte und Beschaftigten im Gesund-
heitsbereich auf Bundes-, Landes- und Kommunal-

ebene bestmoglich ausgeriistet werden.

Ziel ist eine schnelle und effiziente Durchfiihrung von
Vergabeverfahren zur Beschaffung von Leistungen
zur Eindammung der Pandemie und zur Aufrechter-
haltung des Dienstbetriebs der 6ffentlichen Verwal-

tung.

1.3 Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbe-
werb nach § 119 Abs. 5 GWB i.V.m. § 14 Abs. 4, 17
Vergabeverordnung (VgV)

Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbe-
werb nach § 119 Abs. 5 GWB i.V.m. § 14 Abs. 4, 17
Vergabeverordnung (VgV) kann durchgefiihrt werden:

wenn
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(1) ein unvorhergesehenes Ereignis vorliegt,

(2) duRBerst dringliche und zwingende Griinde beste-
hen, die die Einhaltung der in anderen Verfahren vor-
geschriebenen Fristen nicht zulassen,

(3) ein kausaler Zusammenhang zwischen dem unvor-
hergesehenen Ereignis und der Unmoglichkeit be-
steht, die Fristen anderer Vergabeverfahren einzuhal-

ten.
Klarstellung durch das BMWI:

,In der aktuellen Situation der Ausbreitung des
Coronavirus kénnen Leistungen sehr schnell und ver-
fahrenseffizient insbesondere liber das Verhandlungs-
verfahren ohne Teilnahmewettbewerb beschafft wer-
den. In dieser Situation sind die Voraussetzungen des
§ 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV fiir den Einkauf von Leistungen
iiber Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewett-
bewerb gegeben, die der Eindimmung und kurzfris-
tigen Bewiiltigung der Corona-Epidemie und/oder
der Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs der ffent-
lichen Verwaltung dienen.”

Dies wird z.B. fiir die Beschaffung von Heil- und Hilfs-
mitteln wie etwa Desinfektionsmittel, Einmalhand-
schuhe, Masken, Schutzkittel, Verbandsmaterialien,
Tupfer, Bauchtiicher und medizinisches Gerdt wie

etwa Beatmungsgerdte sowie fiir in diesen Krisenzei-

ten notwendige Leistungen (etwa mobiles IT-Gerdt z.B.

zur Einrichtung von Homeoffice-Arbeitsplitzen, Vide-
okonferenztechnik und IT-Leitungskapazitéiten) anzu-
nehmen sein; diese Aufzéhlung ist aber nicht abschlie-
fend.”

Auch im Bereich des Sektorenvergaberechts gelten
die Ausfihrungen entsprechend auf der Grundlage
des § 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO.

Flr verteidigungs- oder sicherheitsspezifische 6ffent-
liche Auftrage gilt im Hinblick auf die Anwendung des
Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbe-
werb ebenfalls Entsprechendes. Rechtsgrundlage ist
insoweit § 12 Abs. 1 Nr. 1 Buchstabe b der Vergabe-

verordnung Verteidigung und Sicherheit (VsVgV)
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wegen dringlicher Griinde im Zusammenhang mit ei-
ner Krise (Unterbuchstabe aa) sowie wegen dringli-
cher, zwingender Griinde im Zusammenhang mit Er-
eignissen, die der Auftraggeber nicht voraussehen
konnte (Unterbuchstabe bb).

1.4 Formlose Angebote ohne die Beachtung konkre-
ter Fristvorgaben

Nach der Klarstellung des BMWI kdnnen Angebote im
Rahmen eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnah-
mewettbewerb formlos und ohne die Beachtung kon-

kreter Fristvorgaben eingeholt werden.

§ 17 Abs. 8 VgV, der eine Fristverkiirzungsmoglichkeit
auf minimal 10 Tage in Fallen hinreichend begriinde-
ter Dringlichkeit bei Verhandlungsverfahren mit Teil-
nahmewettbewerb vorsieht, steht einer (noch) kiirze-
ren Fristsetzung bei Verhandlungsverfahren ohne
Teilnahmewettbewerb nicht entgegen. Denn die Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen fiir letztgenanntes Ver-
fahren implizieren bereits kiirzere Fristsetzungen, da
esnach § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV erst gar nicht angewandt
werden darf, wenn die Leistung im Rahmen eines an-
deren Verfahrens unter Beachtung der regularen Fris-

ten beschafft werden konnte.
1.4.1 Fristverkiirzung bis auf 0 Tage

Das BMWI halt sogar nach Wiirdigung der Gesamtum-
stande beim Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb auch sehr kurze Fristen (bis hin zu 0
Tagen) fir darstellbar. Diese Auslegung deckt sich
nach der Ansicht des BMWI mit der der Europaischen
Kommission (siehe insoweit die Mitteilung der Kom-
mission vom 9.9.2015, auf die sich die Kommission
auch in aktuellen Erérterungen der rechtlichen Situa-
tion mit dem Bundesministerium fir Wirtschaft und

Energie bezieht).
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1.4.2 Aufforderung auch nur eines Unternehmens
moglich

Sollten es die Umstande - wie in der jetzigen Situation
- erfordern, kann nach Ansicht des BMWI auch nur ein

Unternehmen angesprochen werden.

Das BMWI hélt § 51 Abs. 2 VgV, der fir das Verhand-
lungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb die An-
sprache von mindestens drei Unternehmen vorsieht,
in diesem Kontext flr nicht anwendbar. So ist die di-
rekte Ansprache nur eines Unternehmens auch nach
den Ausfihrungen der Europadischen Kommission
(Mitteilung der Europadischen Kommission an das Eu-
ropaische Parlament und den Rat vom 9.9.2015 zu
den Vorschriften fir die 6ffentliche Auftragsvergabe
im Zusammenhang mit der aktuellen Flichtlings-
problematik (COM(205) 454 final) dann moglich,
wenn nur ein Unternehmen in der Lage sein wird, den
Auftrag unter den durch die zwingende Dringlichkeit
auferlegten technischen und zeitlichen Zwangen zu

erfillen.

2. Auftragsvergaben unterhalb der EU-Schwelle
nach der UvgO

Bei 6ffentlichen Auftrdagen unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte bietet sich fur eine schnelle und effiziente
Beschaffung in Dringlichkeits- und Notfallsituationen
ebenso die Verhandlungsvergabe ohne Teilnahme-
wettbewerb nach § 8 Abs. 4 Nr. 9 der Unterschwel-
lenvergabeordnung (UVgO) an:

2.1 Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbe-

werb

Bei einer Verhandlungsvergabe ohne Teilnahme-
wettbewerb fordert der Auftraggeber mehrere,
grundsatzlich mindestens drei Unternehmen unmit-
telbar zur Angebotsabgabe auf. Dabei sind angemes-
sene Fristen zu setzen, die in Anbetracht der Gesamt-

umstande aber sehr kurz ausfallen kénnen.
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2.2 Ausnahmetatbestand der Dringlichkeit sei nun-
mehr grundsatzlich gegeben — Auftragsvergaben mit
nur einem Bieter auch im Unterschwellenbereich

moglich

Wenn eine Leistung im Falle von Umstanden, die der
Auftraggeber nicht voraussehen konnte, besonders
dringlich ist und die Griinde fir die besondere Dring-
lichkeit nicht dem Verhalten des Auftraggebers zuzu-
rechnen sind, kann auch nur ein Unternehmen zur
Angebotsabgabe aufgefordert werden (§ 12 Abs. 3
UvgO).

Nach dem BMWI diirften diese Voraussetzung im Fall
von Beschaffungen, die zur Einddmmung und Bewal-
tigung der Corona-Epidemie kurzfristig erforderlich

sind, regelmaRig gegeben sein.

Das BMWI erteilt den ausdriicklichen Hinweis an die
Bundesldnder, dass diese als Ultima Ratio und unbe-
schadet anderweitiger haushaltsrechtlicher Vorga-
ben grundsatzlich frei sind, die Anwendung be-
stimmter Regeln der UVgO durch landesspezifische
Ausfiihrungsbestimmungen auch insgesamt auszu-

setzen.

Eine Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbe-
werb kann dariber hinaus auch ohne Beachtung be-
stimmter Zulassungsvoraussetzungen angewandt
werden, wenn dies durch Ausflihrungsbestimmungen
eines Bundes- oder Landesministeriums bis zu einem
bestimmten Hochstwert zugelassen ist. Diese Wert-
grenze kann grds. auch bis zur Héhe der EU-Schwel-
lenwerte festgelegt werden (zurzeit fir Liefer- und
Dienstleistungen 139.000 Euro bei obersten Bundes-
behoérden und 214.000 Euro fiir alle anderen Behor-

den).
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3. Anderung Vertragsidnderungen und -verldngerung
sind nach § 132 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 GWB (Unter-
schwellenbereich § 47 Abs. 1 UVgO) moglich

Nach § 132 Abs. 2 GWB besteht zudem die Méglich-
keit, bereits bestehende Vertrage im Einvernehmen
der Vertragsparteien zu verlangern und wertmaRig
auszuweiten, ohne dass hierfir ein neues Vergabe-

verfahren durchgefiihrt werden muss.

Nach dem BMWI kommen zur Bewaltigung kurzfristi-
ger Beschaffungsbedarfe insbesondere Vertragsan-
derung, -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- und Dienstleistungen unterhalb der EU-

Schwellenwerte.

Es missen folgende Voraussetzungen kumulativ er-

fullt sein:

(1) Anderung/Ausweitung erforderlich aufgrund des
Vorliegens von Umstanden, die der offentliche Auf-
traggeber im Rahmen seiner Sorgfaltspflichten nicht

vorhersehen konnte,

(2) keine Anderung des Gesamtcharakters des Auf-
trags aufgrund der Vertragsanderung, -ver-

langerung und/oder -ausweitung,

(3) der Preis darf nicht um mehr als 50 % des Wertes

des urspriinglichen Auftrags erhéht werden.

Die Voraussetzung (1) liegt nach dem BMW!I ange-
sichts der aktuellen Sachlage zur Entwicklung der
Corona-Pandemie vor. Weder die dynamische Ent-
wicklung der Ausbreitung des COVID-19-Erregers
noch die daraus resultierenden konkreten Bedarfe
konnten in ihrem Umfang und der Kurzfristigkeit ihrer
Erforderlichkeit auch bei Beachtung aller Sorgfalts-

pflichten vorhergesehen werden.

Der Gesamtcharakter (Voraussetzung (2)) des Ver-
trags wiirde dann geindert und damit eine Anderung
nicht vergaberechtlich zuldssig sein, wenn z.B. an-
stelle einer Lieferleistung eine Dienstleistung einge-

kauft wiirde. Keine Anderung des Gesamtcharakters
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liegt aber i.d.R. vor, wenn lediglich die Liefermengen
der vereinbarten Leistung erhéht werden oder ein be-
stehender Liefervertrag Uber bestimmte medizini-
sche Hilfsmittel um weitere Gegenstdnde ergdnzt
wird, die dem gleichen oder einem ahnlichen Zweck

gelten.

Bitte beachten:

Die Vertragsanderungen sind bei Vertragen, die nach
Oberschwellen-Vergaberecht vergeben wurden, im
Amtsblatt der EU zu vero6ffentlichen (§ 132 Abs. 5
GWB).

4.

Das Rundschreiben trat mit sofortiger Wirkung in
Kraft.

5.

Hinweis von CLP Rechtsanwalte

Die vorliegenden Einschriankungen des Vergabe-
rechts waren abzusehen und sind aktuell unabding-
bar, um krisennotwendig effektiv und schnell handeln

zu kénnen.

Beachten Sie bitte, dass diese Einschrankungen des
Vergaberechts nur dann gelten, wenn eine Beschaf-
fungen von Lieferungen und Leistungen betroffen ist,
welche zur Einddmmung der Ausbreitung des neuar-
tigen Coronavirus SARS-CoV-2 bendétigt werden. Be-
schaffungen, die nicht unter diese Zweckbindung ge-
fasst werden kénnen, werden von den Einschrankun-
gen des Vergaberechts nicht erfasst. Das Vergabe-
recht wird auch im Lichte der ,,Corona-Krise” somit
nicht grundsatzlich eingeschrankt. Die Einschrankun-

gen sind vielmehr partiell und zweckgebunden.

Beachten Sie schlieBlich auch, dass im Unterschwel-
lenbereich das Landeshaushaltsrecht abweichende

vergaberechtliche Regelungen enthalten kann.

Bei Riickfragen steht Ihnen das CLP Rechtsanwalte

Team - wie immer — gerne zur Verfligung.
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