Ministerium fiir Heimat, Kommunales,
Bau und Gleichstellung
des Landes Nordrhein-Westfalen

An

e die Oberburgermeisterin und die Oberbilrgermeister,
e die Landratin und die Landréate und
e die BlUrgermeisterinnen und Blrgermeister

nachrichtlich zur Kenntnis an:

e die Bezirksregierungen
e die Kommunalen Spitzenverbande in Nordrhein-Westfalen

14. April 2020
Kommunales Vergaberecht:

Hinweise zu aktuellen Vorgehensweisen im Zusammenhang mit Vergaben durch
kommunale Auftraggeber

Aufgrund der Ausbreitung von COVID-19 erhalt das Ministerium fur Heimat, Kommu-
nales, Bau und Gleichstellung vermehrt Anfragen bezlglich des kommunalen Verga-
berechts.

Aktueller Hinweis:

Ausnahme vom Verbot des vorzeitigen Mal3nahmenbeginns fur die Malinahmen
im Stadtebauférderprogramm 2020, im Investitionspakt ,Soziale Integration

im Quartier 2020“ und Programm ,Dorferneuerung 2020

Mit Datum vom 19. Marz 2020 wurden die Bezirksregierungen von Seiten des
Ministeriums fur Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung des Landes
Nordrhein-Westfalen dartber informiert, dass gemals Nummer 1.3.1 VVG zu
8 44 LHO Nordrhein-Westfalen fir alle, sowohl im Stadtebauférderprogramm
2020 als auch im Investitionspakt ,Soziale Integration im Quartier 2020“ enthal-
tenen und mit Datum vom 18. Marz 2020 verdffentlichten Manahmen die Aus-
nahme vom Verbot des vorzeitigen Mal3hahmenbeginns ab dem Zeitpunkt der
Veroffentlichung generell zugelassen wird. Gleiches gilt flr das inzwischen am
8. April 2020 veroffentlichte Programm zur ,Dorferneuerung 2020

Einer gesonderten Beantragung des vorzeitigen Malinahmenbeginns be-
darf es in diesen Fallen nicht.
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Verzeichnis der Anlagen:

1 Rundschreiben zur Anwendung des Vergaberechts im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Leistungen zur Einddmmung der Ausbreitung des neuartigen
Coronavirus SARS-CoV-2 vom 19. Marz 2020 (AZ.: 20601/000#003)
Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie

2 Vergaberechtliche Fragen im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie
vom 27. Marz 2020 (AZ.: BW | 7 — 70406/21#1)
Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat

3 Bauvertragliche Fragen im Zusammenhang mit der COVID-19-Pandemie vom
23. Mérz 2020 (AZ.: 70406/21#1)
Bundesministerium des Innern, fiir Bau und Heimat

4 Hinweise zur Handhabung von Bauablaufstérungen / Anwendung auf neuab-
zuschlielBende Vertrage
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Aktuelle EU-Schwellenwerte:

Die EU-Schwellenwerte werden in der Regel alle zwei Jahre geandert und per EU-
Verordnung festgesetzt. Seit dem 1. Januar 2020 haben o6ffentliche Auftraggeber fol-
gende Schwellenwerte (Gesamtwert ohne Umsatzsteuer gemald 8 3 VgV) zu beach-
ten:

EU-Oberschwellen
nach § 106 GWB

Art des Auftrages

EEUELIITEE 25.350.000 Buro | 5y firage  kommunaler  6ffentli-
Konzessionsvertrage = 5.350.000 Euro | cher Auftraggeber mit Werten un-
Liefer- und Dienstleistungs- terhalb der nebenstehenden EU-
vertrage 2 214.000 Euro | operschwellenwerte unterliegen
Liefer- und Dienstleistungs- > 428.000 Euro | § 26 KomHVO in Verbindung mit
auftrage im Bereich der Sek- den Kommunalen Vergabegrund-
toren (Trinkwasserversor_ satzen Nordrhein-Westfalen
gung, Energieversorgung .
(Elektrizitat, Gas- und War- Hiernach gelten folgende Wert-
meversorgung), Verkehr): grenzen:

< 5.000 Euro

Direktauftrag

Bau-, Liefer-, Dienstleistungen
< 100.000 Euro

Liefer- und Dienstleistungen:
Verhandlungsvergabe oder Be-
schrankte Ausschreibung (mit/ohne
Teilnahmewettbewerb)

< 100.000 Euro

Bauleistungen:

Freihdndige Vergabe (mit/ohne
Teilnahmewettbewerb)

< 1.000.000 Euro

Bauvergabe: Beschrankte Aus-
schreibung ohne Teilnahmewettbe-
werb

< 250.000 Euro

Soziale und andere besondere
Dienstleistungen:
Freie Verfahrenswabhl

Europaweite Nationale

Ausschreibung Ausschreibung
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Allgemeine Ausfihrungen

Unterhalb der EU-Oberschwellenwerte ist das Vergaberecht dem Haushaltsrecht zu-
geordnet.

Die haushaltsrechtlichen Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit konkreti-
sieren 8§ 55 Landeshaushaltsordnung (LHO) und 8§ 26 der Verordnung Uber das Haus-
haltswesen der Kommunen im Land Nordrhein-Westfalen (Kommunalhaushaltsver-
ordnung Nordrhein-Westfalen — KomHVO NRW) vom 12.12.2018 mit dem Grundsatz
der Offentlichen Ausschreibung als Regelform der Auftragsvergabe und der Vorgabe,
dass bei der Vergabe von Auftragen unterhalb der gemalR § 106 des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen festgelegten Schwellenwerte die Vergabebestimmun-
gen anzuwenden sind, die das fur Kommunales zustandige Ministerium bekannt gibt.

Vergabegrundsatze fur Gemeinden nach § 26 der Kommunalhaushaltsverord-
nung Nordrhein-Westfalen (Kommunale Vergabegrundsatze):

https://recht.nrw.de/Imi/owa/br text anzeigen?v 1d=82420180911091633384

Mit Bekanntmachung der neuen Unterschwellenvergabeverordnung (UVgO) im Bun-
desanzeiger am 7. Februar 2017 und der Anderung der Verwaltungsvorschriften zu
§ 55 der Bundeshaushaltsordnung am 2. September 2017 ist die UVgO fur den Bund
in Kraft getreten.

Der Landesgesetzgeber hat mit Inkrafttreten am 24. Oktober 2017 § 55 der Landes-
haushaltsordnung (LHO) an die Bundeshaushaltsordnung angepasst und mit Runder-
lass vom 11. Mai 2018 — AZ: 1C2-0055-2 — die Anderung der Verwaltungsvorschrift zur
LHO vorgenommen, so dass sich die Vergabe offentlicher Auftrage, die nicht den Vor-
schriften des Teils 4 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen unterfallen
(sprich: der Unterschwellenvergabe unterliegen), von Auftraggebern, die zur Beach-
tung der Landeshaushaltsordnung Nordrhein-Westfalen verpflichtet sind, sich nach
der Unterschwellenvergabeordnung vom 2. Februar 2017 (BAnz AT 07.02.2017 B1)
sowie der Vergabe- und Vertragsordnung fur Bauleistungen Teil A, Abschnitt 1 in der
Fassung 2016 vom 22. Juni 2016 (BAnz AT 01.07.2016 B4) richtet.

Zur Inkraftsetzung und Anwendung durch die Kommunen war eine separate Re-
gelung des fiur Kommunales zustandigen Ministeriums erforderlich:

Am 15. September 2018 traten die ,Kommunalen Vergabegrundsatze Nordrhein-
Westfalen“ in Kraft; seit dem 1. Januar 2019 beinhaltet § 26 KomHVO (zuvor: § 25
GemHVO) die Haushaltsgrundsétze fir die offentlichen Vergaben der Kommunen.

Die UVQO regelt ausschlielilich die Vergabe 6ffentlicher Liefer- und Dienstleistungs-
auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte und ersetzt damit die VOL/A 1. Abschnitt.
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Nummer 5 der Kommunalen Vergabegrundsétze sieht vor, dass zur Vermeidung recht-
licher Risiken bei Auftrdgen dber Liefer- und Dienstleistungen unterhalb der EU-
Schwellenwerte die Unterschwellenvergabeordnung angewendet werden soll.

Die Kommunalen Vergabegrundsatze finden auch bei Vergaben aus Fordermit-
teln des Landes Anwendung, sofern die Allgemeinen Nebenbestimmungen fur
Zuwendungen zur Projektférderung an Gemeinden (ANBestG) anzuwenden
sind. Dies ist in der Regel der Fall und gilt zum Beispiel fir Férderungen aus den
jahrlichen Stadtebauférderprogramm und dem Programm ,,Dorferneuerung*.

A.

Offentliche Auftrage ab Erreichen der EU-Schwellenwerte

Liefer- und Dienstleistungsauftrage (2 214.000 Euro)

Gemals Nummer 2.1 der Kommunalen Vergabegrundsétze in Nordrhein-West-
falen! gelten die Regelungen der 88 97 bis 184 GWB, sofern die EU-Schwel-
lenwerte ohne Umsatzsteuer erreicht oder Uberschritten werden.

Erreichen offentliche Auftrage die EU-Schwellenwerte nach § 106 GWB sind die
vom EU-Vergaberecht gepragten Vorschriften des Teils 4 des GWB und der
hierauf erlassenen Rechtsverordnungen anwendbar. Fur Liefer- und Dienstleis-
tungsauftrage ist die Vergabeverordnung (VgV) einschlagig.

In der aktuellen Situation der Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 kon-
nen relevante Liefer- und Dienstleistungen sehr schnell und effizient Uber das
Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach 8§ 119 Absatz 5
GWB in Verbindung mit § 14 Absatz 4, 17 VgV beschafft werden.

Ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach § 14 Absatz 4
Nummer 3 VgV kann angewendet werden, wenn

(1) ein unvorhersehbares Ereignis vorliegt,

(2) aulerst dringliche und zwingende Grinde bestehen, die die Einhaltung
der in anderen Verfahren vorgeschriebenen Fristen nicht zulassen,

1

https://recht.nrw.de/Imi/owa/br _bes text?anw nr=1&gld nr=6&ugl nr=6300&bes id=39386&menu=1

&sg=0&aufgehoben=N&keyword=Kommunale%20Vergabegrunds%E4tze#detO
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(3) ein kausaler Zusammenhang zwischen dem unvorhersehbaren Ereignis
und der Unmdglichkeit besteht, die Fristen anderer Vergabeverfahren
einzuhalten.

Die aktuelle Situation im Zuge der Ausbreitung von COVID-19 fuhrt zu kurzfris-
tigen Beschaffungsbedarfen, bei denen aufgrund der bestehenden Gefahrdun-
gen fundamentaler Rechtsgiter (Leben und Gesundheit) Auftrage zigig verge-
ben und ausgefihrt werden missen.

Zusatzlich wesentlich erschwert wird die Situation durch Marktverknappung und
zunehmenden Mangel an verfigbaren Leistungen (primér bei medizinischem
Material).

In dieser Situation sind die Voraussetzungen des § 14 Absatz 4 Nummer 3 VgV
fur den Einkauf von Leistungen gegeben, die der Eindammung und kurzfristigen
Bewaltigung der Corona-Pandemie und/oder der Aufrechterhaltung des
Dienstbetriebes der 6ffentlichen Verwaltung dienen.

Hierzu gehdren beispielsweise und nicht abschlieend die Beschaffung
von Heil- und Hilfsmitteln (beispielsweise Desinfektionsmittel, Einmal-
handschuhe, Masken, Schutzkittel, Verbandsmaterialien, Tupfer, Bauch-
ticher und medizinisches Gerat wie etwa Beatmungsgerate), mobile Ge-
rate der Informationstechnik, Videokonferenztechnik und Leistungskapa-
zitaten fur die Informationstechnik.

Zum Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach 8§ 14 Ab-
satz 4 Nummer 3 VgV:

Angebote kdnnen im Rahmen eines Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahme-
wettbewerb formlos und ohne Beachtung konkreter Fristvorgaben eingeholt
werden. Aufgrund des besonderen Ausnahmecharakters in § 14 Absatz 4 Num-
mer 3 VgV sind damit beim Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
nach Wurdigung der Gesamtumstande auch sehr kurze Fristen (bis hin zu 0
Tagen) denkbar.

Diese Auslegung deckt sich mit der der Europaischen Kommission (vgl. Mittei-
lung der Europaischen Kommission an das Europaische Parlament und den Rat
vom 9. September 2015 zu den Vorschriften fur die 6ffentliche Auftragsvergabe
im Zusammenhang mit der aktuellen Flichtlingsproblematik (COM(205) 454 fi-
nal).?

2 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52015DC0454&from=DE
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Zwar empfiehlt es sich im Sinne einer effizienten Verwendung von Haushalts-
mitteln, nach Mdglichkeit mehrere Unternehmen zur Angebotsabgabe aufzufor-
dern.

Sollten es die Umstande - wie in der jetzigen Situation - aber erfordern, kann
auch nur ein Unternehmen angesprochen werden.

8 51 Absatz 2 VgV, der fur das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbe-
werb die Ansprache von mindestens drei Unternehmen vorsieht, ist in diesem
Kontext nicht anwendbar.

So ist die direkte Ansprache nur eines Unternehmens auch nach den Ausfih-
rungen der Europaischen Kommission? dann maglich, wenn nur ein Unterneh-
men in der Lage sein wird, den Auftrag unter den durch die zwingende Dring-
lichkeit auferlegten technischen und zeitlichen Zwangen zu erfullen.

Bauleistungen (2 5.350.000 Euro)

Fur Bauleistungen oberhalb der EU-Schwellenwerte gelten die unter A.1 geta-
tigten Hinweise und Ausflihrungen im Zusammenhang mit der Ausbreitung von
COVID-19 auf Grundlage der 88 3 Nummer 3, 3a Absatz 3 Nummer 4 VOB/A
Abschnitt 2 analog. Hierfir kommen zum Beispiel in Betracht:

» kurzfristige Schaffung zusatzlicher Kapazitaten im Krankenhausbereich,

e Umbauten und Ausstattung zur Erhéhung der Anzahl von Videokonfe-
renzraumen,

* Einbau von Trennwanden zur Separierung mehrfach belegter Bliros.

Die Aufzahlung ist nicht abschlieRend. Es ist jedoch entscheidend, dass die
Bauauftrage der Eindammung der Pandemie dienen.

Bei BaumalRnahmen, die nicht der Eindammung der COVID-19-Pandemie die-
nen, sind die zuvor gegebenen Hinweise nicht anzuwenden (vgl. insoweit auch
Erlass BW | 7 — 70406/21#1 vom 27. Méarz 2020 des Bundesministeriums des
Innern, fir Bau und Heimat — Anlage 2).

Sektorenleistungen (= 428.000 Euro)

Im Bereich des Sektorenvergaberechts (Trinkwasserversorgung, Energiever-
sorgung (Elektrizitat, Gas- und Warmeversorgung), Verkehr) gelten die unter
A.1 getatigten Hinweise und Ausfihrungen im Zusammenhang mit der Ausbrei-
tung von COVID-19 auf der Grundlage des § 13 Absatz 2 Nummer 4 SektVO
entsprechend.
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Offentliche Auftrage unterhalb der EU-Schwellenwerte
Liefer- und Dienstleistungsauftrage (< 214.000 Euro)

Die Kommunalen Vergabegrundsatze des Landes Nordrhein-Westfalen gelten
gemals Nummer 1.33 ausschlieRRlich bei offentlichen Auftragen unterhalb der
EU-Schwellenwerte ohne Umsatzsteuer. Zur Bestimmung des geschatzten Auf-
tragswertes wird auf § 3 VgV verwiesen.

a) 5.000 Euro als Wertgrenze fir kommunale Direktauftrage im Zusam-
menhang mit Liefer- und Dienstleistungsauftragen

GemaR Nummer 5.2 der Kommunalen Vergabegrundsatze® kénnen Liefer-
und Dienstleistungsauftrage bis zu einem voraussichtlichen Auftragswert
von 5.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) unter Beriicksichtigung der Haushalts-
grundsatze der Wirtschatftlichkeit und der Sparsamkeit ohne die Durchfiihrung
eines Vergabeverfahrens im Wege eines Direktauftrages beschafft werden.
Der Auftraggeber soll zwischen den beauftragten Unternehmen wechseln.

b) Weitere Hinweise zur Vergabe von 6ffentlichen Liefer- und Dienst-
leistungsauftragen

Im Ubrigen soll zur Vermeidung rechtlicher Risiken bei Auftragen tber Liefer-
und Dienstleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte die UVgO angewendet
werden (Nummer 5.1 der Kommunalen Vergabegrundsatze?).

GemalR Nummer 6.1 der Kommunalen Vergabegrundsatze® kann der offentliche
Auftraggeber bei Auftrdgen Uber Liefer- und Dienstleistungen bis zu einem
vorab geschatzten Auftragswert in Héhe von 100 000 Euro ohne Umsatz-
steuer wahlweise eine Verhandlungsvergabe oder eine Beschrankte Aus-
schreibung (jeweils auch ohne Teilnahmewettbewerb) durchfiihren. Zur De-
finition siehe 88 9 bis 12 UVgO*.

Gemall Nummer 6.2. der Kommunalen Vergabegrundsatze ist der offentliche
Auftraggeber bei Auftragen Uber soziale und andere besondere Dienstleistun-
gen im Sinne von § 130 Absatz 1 GWB bis zu einem vorab geschatzten Auf-
tragswert in Hohe von 250 000 Euro ohne Umsatzsteuer in der Wahl der Ver-
fahrensart frei.

https://recht.nrw.de/Imi/owa/br _bes text?anw nr=1&gld nr=6&ugl nr=6300&bes id=39386&menu=1

&sg=0&aufgehoben=N&keyword=Kommunale%20Vergabegrunds%E4tze#detO

4 https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/U/unterschwellenvergabeordnung-uvgo.pdf
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C) Vergabe von Liefer- und Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Coronavirus SARS-CoV-2 Pandemie

In der aktuellen Situation der Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 kon-
nen kommunale o6ffentliche Auftraggeber relevante Liefer- und Dienstleistungen
unterhalb der EU-Schwellenwerte schnell und effizient wie folgt beschaffen:

aa) Hinweise zur Ausubung des Ermessens nach den Kommunalen
Vergabegrundsatzen

Wie vorstehend ausgefuhrt, geben die Kommunalen Vergabegrundsétze vor,
dass bei Auftragen Uber Liefer- und Dienstleistungen unterhalb der EU-Schwel-
lenwerte die Unterschwellenvergabeordnung angewendet werden soll (Num-
mer 5.1 Kommunale Vergabegrundsatze Nordrhein-Westfalen).

Aufgrund der ,Soll-Vorgabe® ist der Entscheidungsspielraum (Ermessen) der
kommunalen offentlichen Auftraggeber rechtlich dahingehend gebunden bzw.
intendiert, dass die UVgO grundséatzlich anzuwenden ist. Nur in atypischen Fal-
len dirfen kommunale 6ffentliche Auftraggeber hiervon abweichen. Sie haben
den Grund des Abweichens besonders zu begrinden.

Das Ministerium fur Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung des
Landes Nordrhein-Westfalen geht davon aus, dass kommunale 6ffentliche
Auftraggeber das intendierte Ermessen in Nummer 5.1 der Kommunalen
Vergabegrundsétze Nordrhein-Westfalen zeitlich befristet bis zum 30. Juni
2020 in den durch die Coronavirus SRAS-CoV-2-Pandemie begrindeten
Ausnahmefallen rechtm&Rig ausiuben, wenn sie die UVgO fur die Beschaf-
fung von Liefer- und Dienstleistungen, die der Eindammung und kurzfris-
tigen Bewaltigung der Corona-Pandemie und/oder der Aufrechterhaltung
des Dienstbetriebes der 6ffentlichen Verwaltung dienen, nicht anwenden.

Mit der Darlegung eines derartigen Anwendungsbereiches ist der beson-
deren Begriindungspflicht entsprochen.

Hierzu gehdren beispielsweise und nicht abschlieRend die Beschaffung
von Heil- und Hilfsmitteln (beispielsweise Desinfektionsmittel, Einmal-
handschuhe, Masken, Schutzkittel, Verbandsmaterialien, Tupfer, Bauch-
ticher und medizinisches Gerat wie etwa Beatmungsgerate), mobile Ge-
rate der Informationstechnik, Videokonferenztechnik und Leistungskapa-
zitaten fur die Informationstechnik.
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bb) Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb aufgrund be-
sonderer Dringlichkeit gemafl UvgO

Daneben bleibt fur die Beschaffung von Liefer- und Dienstleistungen im Zusam-
menhang mit der Ausbreitung von COVID-19 in Dringlichkeits- und Notfallsitua-
tionen die Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb nach § 8 Absatz
4 Nummer 9 UVgO#* mdoglich.

Bei einer Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb fordert der offent-
liche Auftraggeber mehrere, grundsatzlich mindestens drei Unternehmen zur
Abgabe eines Angebots oder zur Teilnahme an Verhandlungen auf (§ 12 Absatz
2 Satz 1 UVgO?) auf. Dabei sind angemessene Fristen zu setzen, die in Anbe-
tracht der Gesamtumstande aber sehr kurz ausfallen kénnen.

Wenn eine Leistung im Falle von Umstanden, die der Auftraggeber nicht vo-
raussehen 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 (8§ 12 Ab-
satz 3 UVgO4). Diese Voraussetzung durfte im Fall von Beschaffungen, die zur
Eindammung und Bewadltigung der Corona-Pandemie kurzfristig erforderlich
sind, regelm&Rig gegeben sein.

2. Bauleistungen (< 5.350.000 Euro)

a) 5.000 Euro als Wertgrenze fir kommunale Direktauftrage im Zusam-
menhang mit Bauleistungen

Gemal Nummer 4.2 der Kommunalen Vergabegrundsatze® kénnen
Bauleistungsauftrage bis zu einem voraussichtlichen Auftragswert von
5.000 Euro (ohne Umsatzsteuer) unter Berlicksichtigung der Haushaltsgrund-
satze der Wirtschaftlichkeit und der Sparsamkeit ohne die Durchfiihrung eines
Vergabeverfahrens im Wege eines Direktauftrages beschafft werden. Der
Auftraggeber soll zwischen den beauftragten Unternehmen wechseln.

b) Erleichternde Regelungen in den Kommunalen Vergabegrundsat-
zen Nordrhein-Westfalen

Gemall Nummer 6.3 der Kommunalen Vergabegrundsatze Nordrhein-Westfa-
len kénnen Vergabestellen bei Bauleistungen bis zu einem vorab geschéatz-
ten Auftragswert in H6he von 100.000 Euro ohne Umsatzsteuer eine frei-
héandige Vergabe (mit oder ohne Teilnahmewettbewerb) durchfihren.
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Bis zu einem vorab geschatzten Auftragswert in Hohe von 1.000.000 Euro
ohne Umsatzsteuer kdnnen sie bei Bauleistungen eine Beschrankte Aus-
schreibung ohne Teilnahmewettbewerb durchfiihren.

c) Vergabe von Bauleistungen im Zusammenhang mit COVID-19

In der aktuellen Situation der Ausbreitung des Coronavirus SARS-CoV-2 kon-
nen kommunale 6ffentliche Auftraggeber relevante Bauleistungen unterhalb der
EU-Schwellenwerte schnell und effizient wie folgt beschaffen:

aa) Vorgaben zur Ausibung des Ermessens nach den Kommunalen
Vergabegrundsatzen

Die Kommunalen Vergabegrundsatze geben auch fur Auftrage Uber Bauleistun-
gen unterhalb der EU-Schwellenwerte vor, dass die VOB/A Abschnitt 1 ange-
wendet werden soll (Nummer 4.1 Kommunale Vergabegrundsatze Nordrhein-
Westfalen).

Aufgrund der ,Soll-Vorgabe® ist der Entscheidungsspielraum (Ermessen) der
kommunalen 6ffentlichen Auftraggeber rechtlich dahingehend gebunden bzw.
intendiert, dass die VOB/A Abschnitt 1 grundsatzlich anzuwenden ist. Nur in
atypischen Fallen durfen kommunale 6ffentliche Auftraggeber hiervon abwei-
chen. Sie haben den Grund des Abweichens besonders zu begriinden.

Das Ministerium fur Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung des Landes
Nordrhein-Westfalen geht davon aus, dass kommunale 6ffentliche Auftraggeber
das intendierte Ermessen in Nummer 4.1 der Kommunalen Vergabegrundsatze
Nordrhein-Westfalen zeitlich befristet bis zum 30. Juni 2020 in den durch die
Coronavirus SRAS-CoV-2-Pandemie begrindeten Ausnahmefallen rechtmafiig
ausuben, wenn sie die VOB/A Abschnitt 1 fir die Beschaffung von Bauleistun-
gen, die der Eindammung und kurzfristigen Bewéltigung der Corona-Pandemie
und/oder der Aufrechterhaltung des Dienstbetriebes der 6ffentlichen Verwal-
tung dienen, nicht anwenden. Mit der Darlegung eines derartigen Anwendungs-
bereiches ist der besonderen Begriindungspflicht entsprochen.

bb) Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb aufgrund be-
sonderer Dringlichkeit gemanr VOB/A Abschnitt 1

Im Ubrigen gelten fur Bauleistungen unterhalb der EU-Schwellenwerte die unter
B.1 c) (bb) getétigten Hinweise im Zusammenhang mit der Ausbreitung von CO-
VID-19 auf Grundlage der 88 3 Nummer 3, 3a Absatz 3 VOB/A Abschnitt 1 ana-
log, so dass neben den Hinweisen unter B. 2. ¢) aa) auch Dringlichkeitsverga-
ben mdoglich bleiben.
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Als Ausnahmefalle nach B. 2.c) aa) und Dringlichkeitsfalle nach B. 2.c) bb) kom-
men beispielsweise in Betracht:

* kurzfristige Schaffung zusatzlicher Kapazitaten im Krankenhausbereich,

* Umbauten und Ausstattung zur Erh6hung der Anzahl von Videokonfe-
renzraumen,

* Einbau von Trennwanden zur Separierung mehrfach belegter Biros.

Die Aufzahlung ist nicht abschlielBend. Es ist jedoch entscheidend, dass die
Bauauftrage der Eindammung der Pandemie dienen.

Bei BaumalRnahmen, die nicht der Eindammung der COVID-19-Pandemie die-
nen, sind die zuvor gegebenen Hinweise nicht anzuwenden (vgl. insoweit auch
Erlass BW | 7 — 70406/21#1 vom 27. Méarz 2020 des Bundesministeriums des
Innern, fur Bau und Heimat — Anlage 2).

C. Ausweitung bestehender Vertrage

Zur Ausweitung bestehender Vertrage wird auf die Ausfiihrungen zu Nummer 3
des Rundschreibens des Bundesministeriums fur Wirtschaft und Energie vom
19. Mérz 2020, Aktenzeichen 20601/000#003 (n.V.) verwiesen (Anlage 1).

D. Kommunales Vergaberecht und Allgemeine Nebenbestimmungen fur Zu-
wendungen zur Projektforderung an Gemeinden (ANBest-G)

Die ANBest-G enthalten Nebenbestimmungen (Bedingungen und Auflagen) im
Sinne des § 36 VWVfG NRW? sowie notwendige Erlauterungen. Die Nebenbe-
stimmungen sind Bestandteil eines Zuwendungsbescheides, soweit dort nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt ist.

Gemall Nummer 3.1 der ANBest-G sind bei der Vergabe von Auftragen zur Er-
fullung des Zuwendungszwecks die hach dem Gemeindehaushaltsrecht anzu-
wendenden Vergabegrundsatze (8 26 KomHVO in Verbindung mit den Kommu-
nalen Vergabegrundsatzen Nordrhein-Westfalen) zu beachten.

Insofern finden die bisherigen Ausfuihrungen auch in den Fallen der Zuwendun-
gen nach ANBest-G Anwendung.

5

https://recht.nrw.de/Imi/owa/br _bes text?anw nr=2&gld nr=2&ugl nr=2010&bes id=4844&menu=1&
sg=0&aufgehoben=N&keyword=VwViG#det0
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Kommunales Vergaberecht und Allgemeine Nebenbestimmungen fur Zu-
wendungen zur Projektforderung (ANBest-P)

Die ANBest-P wird dann Allgemeine Nebenbestimmung zu einem Forderbe-
scheid, wenn im Ausnahmefall eine Anwendung im Foérderbescheid festge-
schrieben ist und wenn Fordermittel durch die Kommune in den privaten Bereich
(zum Beispiel an kommunale Unternehmen, Vereine, Blrgerinitiativen) weiter-
geleitet werden.

Soweit die Férderung etwa an kommunale Unternehmen gewahrt wird und bei
der Foérderung daher die ANBest-P (= Projektférderung) zu beachten sind, wer-
den hier die Férdermittelempfanger nicht von Privilegierungen im Bereich der
Kommunalen Vergabegrundsatze profitieren. Selbst dann nicht, wenn der vo-
raussichtlich geschétzte Gesamtwert unterhalb des EU-Schwellenwertes fur
Bauleistungen liegt.

Denn in den ANBest-P wird, wenn die Zuwendung oder bei der Finanzierung
durch mehrere Stellen der Gesamtbetrag der Zuwendung mehr als 100.000
Euro betragt, regelmafig nur auf VOB/A und VOL/A (jeweils 1. Abschnitt) ver-
wiesen (vgl. Nummer 3.1.1 der ANBest-P), nicht aber auf die Wertgrenzen der
Kommunalen Vergabegrundsatze Nordrhein-Westfalen.

Handhabung von Bauablaufstérungen
a) Laufende Baumaflnahmen

Gemald AZ.: 70406/21#1 vom 23. Marz 2020, Bauvertragliche Fragen im Zu-
sammenhang mit der Corona-Pandemie, Bundesministerium des Innern, fir
Bau und Heimat (Anlage 3), die sich das Ministerium fir Heimat, Kommunales,
Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen zu eigen macht

Zum vertragsrechtlichen Umgang mit Bauablaufstérungen gibt das Bundesmi-
nisterium folgende Hinweise:

Die Corona-Pandemie ist grundsatzlich geeignet, den Tatbestand der hoheren
Gewalt im Sinne von § 6 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe ¢ VOB/B auszulésen.

Das Vorliegen dieser strengen Voraussetzungen kann auch in der jetzigen Aus-
nahmesituation nicht pauschal angenommen werden, sondern muss im Einzel-
fall gepruft werden. Grundsatzlich muss derjenige, der sich darauf beruft, die
die héhere Gewalt begriindenden Umstande darlegen und ggf. beweisen.
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Beruft sich der Unternehmer also auf hohere Gewalt, misste er darlegen, wa-
rum er seine Leistung nicht erbringen kann. Das kann zum Beispiel der Fall sein,
weil
* ein Grolteil der Beschaftigten behdrdenseitig unter Quarantane gestellt
ist und er auf dem Arbeitsmarkt oder durch Nachunternehmer keinen Er-
satz finden kann,

* seine Beschaftigten aufgrund von Reisebeschrankungen die Baustelle
nicht erreichen kénnen und kein Ersatz mdglich ist,

* er kein Baumaterial beschaffen kann.
Kostensteigerungen sind dabei nicht grundsatzlich unzumutbar.

Die Darlegungen des Auftragnehmers missen das Vorliegen hoherer Gewalt
als Uberwiegend wahrscheinlich erscheinen lassen, ohne dass samtliche Zwei-
fel ausgeraumt sein mussen.

Auf Schwierigkeiten bei der Beschaffung von Bescheinigungen und Nachwei-
sen ist mit Blick auf die Uberlastung von Behdrden und die stark reduzierte Ge-
schéftstatigkeit der Privatwirtschaft Ricksicht zu nehmen.

Dies bedeutet, die vom Auftragnehmer geforderten Darlegungen im Einzelfall
mit Augenmal3, Pragmatismus und mit Blick auf die Gesamtsituation zu hand-
haben.

Der bloRe Hinweis auf die Corona-Pandemie und eine rein vorsorgliche Arbeits-
einstellung erfillt den Tatbestand der hoheren Gewalt aber nicht. Ebenso bitte
ich um besonderes Augenmerk, falls der Auftragnehmer schon bei der bisheri-
gen Leistungserbringung Schwierigkeiten hatte und sich nun auf die Corona-
Pandemie beruft.

Hohere Gewalt kann auch auf Seiten des Auftraggebers eintreten, beispiels-
weise, weil die Projektleitung unter Quarantane gestellt wird. Dabei ware dann
- entsprechend der an die Auftragnehmer gestellten Anforderungen und nach
denselben MaR3stdben — zu dokumentieren, dass und warum die Projektleitung
nicht aus dem Home-Office erfolgen kann, oder dass und warum keine Vertre-
tung organisiert werden kann.

Falls das Vorliegen hoherer Gewalt im Einzelfall angenommen werden kann,
verlangern sich Ausfuihrungsfristen automatisch um die Dauer der Behinderung
zzgl. eines angemessenen Zuschlags fur die Wiederaufnahme der Arbeiten
(8 6 Absatz 4 VOB/B).

Beruft sich der Auftragnehmer nach den oben genannten Maflistdben zu recht
auf hohere Gewalt, entstehen gegen ihn keine Schadens- oder Entschadi-
gungsanspriche.
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Bei hoherer Gewalt gerat auch der Auftraggeber nicht in einen Annahmeverzug;
die Voraussetzungen des 8 642 BGB liegen nicht vor (vgl. BGH, Urteil vom
20. April 2017 — VII ZR 194/13; die dortigen Ausfiihrungen zu au3ergewdhnlich
ungunstigen Witterungsverhaltnissen sind nach hiesiger Ansicht — erst recht —
auf eine Pandemie tUbertragbar).

Das gilt insbesondere auch fir Fallkonstellationen, in denen ein Vorgewerk auf-
grund héherer Gewalt nicht rechtzeitig erbracht werden kann und nun das nach-
folgende Gewerk deswegen Anspriiche wegen Behinderung gegen den Auf-
traggeber erhebt.

b) Hinweise fur neu abzuschliel3ende Vertrage

Gemall BW | 7 —70406/21#1 vom 27. Marz 2020, Vergaberechtliche Fragen im
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie, Bundesministerium des Innern, fur
Bau und Heimat (Anlage 2), die sich das Ministerium fur Heimat, Kommunales,
Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen zu eigen macht

Fur neu abzuschliel3ende Vertrage ist den Ausschreibungsunterlagen das bei-
gefugte Hinweisblatt zum Umgang mit Bauablaufstdrungen im Zusammenhang
mit der COVID-19-Pandemie beizufiigen. In der Aufforderung zur Angebotsab-
gabe ist das Hinweisblatt (Anlage 4) im Anlagenverzeichnis unter Buchstabe A)
aufzunehmen.

Damit wird klargestellt, dass die Folgen der COVID-19-Pandemie fur den ein-
zelnen Bauvertrag weiterhin unvorhersehbar sind, der Tatbestand der hoheren
Gewalt also auch bei Neuvertragen ausgeltst werden kann.

Neu abzuschlieRende Vertrage sind insoweit also in gleicher Weise zu behan-
deln wie Bestandsvertrage.

Vorlage aktueller Bescheinigungen

Gemall BW | 7 - 70406/21#1 vom 27. Marz 2020, Vergaberechtliche Fragen im
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie, Bundesministerium des Innern, fur
Bau und Heimat (Anlage 2), die sich das Ministerium fur Heimat, Kommunales,
Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen zu eigen macht

Koénnen Unternehmen trotz rechtzeitiger Beantragung von Dritten ausgestellte
aktuelle Bescheinigungen (zum Beispiel Unbedenklichkeitsbescheinigungen)
nicht rechtzeitig beibringen, weil sich die Ausstellung infolge der COVID-19-
Pandemie verzogert, ist an Stelle der Bescheinigung eine Eigenerklarung dar-
Uber, dass die Voraussetzungen fur die Erteilung weiterhin bestehen, zuzulas-
sen, wenn alle der folgenden Voraussetzungen gegeben sind:
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* Eine kirzlich abgelaufene Bescheinigung kann vorgelegt werden.

* Es bestehen keine begriindeten Zweifel, dass das Unternehmen auch nach
Ablauf der Gliltigkeit seinen fur die Ausstellung der Bescheinigung erforder-
lichen Verpflichtungen nachgekommen ist.

* Der Antrag zur Ausstellung der geforderten Bescheinigungen ist der Eigen-
erklarung beizuftigen. Die Antragseinreichung ist entbehrlich, wenn die aus-
gebende Stelle offenkundig ihre Tatigkeit voriibergehend eingestellt hat.

Gemall Nummer 3.3 der Kommunalen Vergabegrundsatze Nordrhein-
Westfalen® wird den Kommunen der Gemeinsame Runderlass des Ministeri-
ums fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und Energie, des Ministeriums
des Innern, des Ministeriums der Finanzen und des Ministeriums fir Heimat,
Kommunales, Bau und Gleichstellung ,Praqualifikationsrichtlinie“® vom
28. August 2018 in der jeweils geltenden Fassung zur Anwendung empfoh-
len.

Das Bundesministerin des Innern, fir Bau und Heimat hat am 28. August 2019
eine Neufassung der Leitlinien fur die Praqualifikation von Bauunternehmen ein-
gefuihrt, die seit dem 1. November 2019 als verbindliche Grundlage fiur die
Praqualifikation die bis dahin gultige Fassung vom 23. September 2016 ersetzt.

Fur die Fortfiihrung der Praqualifizierung von Unternehmen, die wegen der CO-
VID-19-Pandemie die Nachweise gemald Nummern 7, 8, 11 und 12 der Anlage
1 zur Leitlinie des BMI vom 28. August 2019 nicht rechtzeitig vorlegen kénnen,
wird die Leitlinie voriibergehend erganzt, die Ergdnzung im Bundesanzeiger be-
kannt gemacht und der PQ-Verein tber die Erganzung der Leitlinie informiert.

H. Eroffnungstermin entsprechend § 14a VOB/A

Gemall BW | 7 — 70406/21#1 vom 27. Méarz 2020, Vergaberechtliche Fragen im
Zusammenhang mit der Corona-Pandemie, Bundesministerium des Innern, fur
Bau und Heimat (Anlage 2), die sich das Ministerium fir Heimat, Kommunales,
Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen zu eigen macht

Kann wegen Zugangsbeschrankungen zu den Dienstgebauden oder Kontakt-
verboten kein Eroffnungstermin stattfinden, ist zunachst zu prifen, ob das Aus-
schreibungsverfahren ausschliel3lich elektronisch, also Uber die elektronische
Vergabe stattfinden kann.

6 https://recht.nrw.de/Imi/owa/br vbl de-
tail text?anw nr=7&vd id=17229&ver=8&val=17229&sg=0&menu=1&vd back=N
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Ist die elektronische Vergabe nicht moglich, sind die Bieter Uber den Entfall des
Eroéffnungstermins zu informieren.

In diesem Fall ist ein Er6ffnungstermin entsprechend 8§ 14 VOB/A durchzufiuh-
ren, bei schriftlichen Angeboten ist zu prifen, ob der Verschluss unversehrt ist.

In Ausschreibungsverfahren sind den Bietern die Angaben gemal § 14 Absatz
3 Buchstabe a bis d VOB/A unverziglich im vereinbarten Kommunikationsweg
zur Verfiigung zu stellen.

Vertragsstrafen

In Anbetracht der durch die COVID-19-Pandemie hervorgerufenen Unsicherhei-
ten hinsichtlich der Bauabwicklung sind Vertragsstrafen nur im Ausnahmefall
vorzusehen.

Zahlungen

Gemald AZ.: 70406/21#1 vom 23. Marz 2020, Bauvertragliche Fragen im Zu-
sammenhang mit der Corona-Pandemie, Bundesministerium des Innern, fir
Bau und Heimat (Anlage 3), die sich das Ministerium fir Heimat, Kommunales,
Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen zu eigen macht

Die unverzugliche Prifung und Begleichung von Rechnungen hat in der jetzigen
Situation einen besonders hohen Stellenwert. Die Kommunen sind gehalten,
dies durch geeignete organisatorische Malinahmen sicherzustellen.

Es wird ausdrtcklich auf die Maglichkeit hingewiesen, gegen Blirgschaftsleis-
tung des Auftragnehmers Vorauszahlungen zu leisten (8 16 Absatz 2 Nummer
1 VOB/B). Ob dies zur Fortfihrung der Baumaflinahme sinnvoll ist, ist im Ein-
zelfall zu entscheiden.

Falls Vorauszahlungen geleistet werden, sind Zinsen daftr nicht zu fordern (vgl.
§ 16 Absatz 2 Nummer 1 Satz 2 VOB/B).

Im Kassenwesen konnen papierhafte Belege soweit erforderlich ausnahms-
weise auch dann angeordnet werden, wenn die Feststellung der sachlichen und
rechnerischen Richtigkeit nicht wie Ublich handschriftlich auf der Rechnung,
sondern lediglich in gesonderter E-Mail, die dem Beleg ausgedruckt beizufligen
ist, erfolgt.

Die Bescheinigung muss klar den Bescheinigenden erkennen lassen und zwei-
felsfrei der Rechnung zuzuordnen sein.
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Haben Sie weitere Anfragen und/oder Hinweise?

Wenn Sie weitere Anfragen und/oder Hinweise an das Ministerium fir Heimat,
Kommunales, Bau und Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen adres-
sieren mochten, erreichen Sie unsere Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter per E-
Mail unter: KommunalesVergaberechtCorona@mbhkbg.nrw.de
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Anlage 4

Die mit dem Erlass des Ministeriums fir Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstellung des
Landes Nordrhein-Westfalen vom 14. April 2020 — in Ubernahme des Erlasses des Bundes-
ministeriums des Innern, fir Bau und Heimat vom 23. Mérz 2020 (AZ.: BW | 7 — 70406/21#1)
— herausgegebenen Hinweise zur Handhabung von Bauablaufstérungen werden auf den ab-
zuschlielBenden Vertrag entsprechend angewendet

»Handhabung von Bauablaufstorungen

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 grundsatzlich geeignet, den Tatbestand der héheren Gewalt
im Sinne von § 6 Absatz 2 Nummer 1 Buchstabe ¢ VOB/B auszulosen. Hoéhere Gewalt
ist ein unvorhehsehbares, von aul3en einwirkendes Ereignis, dass auch durch au-
Berste, nach der Sachlage zu erwartende Sorgfalt wirtschaftlich vertretbar nicht abge-
wendet 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 gepruft
werden. Grundséatzlich muss derjenige, der sich darauf beruft, die die hohere Gewalt
begrindenden Umstande darlegen und ggf. beweisen. Beruft sich der Unternehmer
also auf hthere Gewalt, musste er darlegen, warum er seine Leistung nicht erbringen
kann. Das kann zum Beispiel der Fall sein, weil

* ein Grolteil der Beschéftigten behérdenseitig unter Quarantane gestellt ist und er
auf dem Arbeitsmarkt oder durch Nachunternehmer keinen Ersatz finden kann,

* seine Beschaftigten aufgrund von Reisebeschrankungen die Baustelle nicht errei-
chen kénnen und kein Ersatz mdglich ist,

* er kein Baumaterial beschaffen kann.
Kostensteigerungen sind dabei nicht grundsatzlich unzumutbar.

Die Darlegungen des Auftragnehmers mussen das Vorliegen hoherer Gewalt als tber-
wiegend wahrscheinlich erscheinen lassen, ohne dass samtliche Zweifel ausgeraumt
sein mussen.

Auf Schwierigkeiten bei der Beschaffung von Bescheinigungen und Nachweisen ist mit
Blick auf die Uberlastung von Behérden und die stark reduzierte Geschaftstatigkeit der
Privatwirtschaft Rucksicht zu nehmen. Dies bedeutet, die vom Auftragnehmer gefor-
derten Darlegungen im Einzelfall mit Augenmal3, Pragmatismus und mit Blick auf die
Gesamtsituation zu handhaben.



Der bloRe Hinweis auf die Corona-Pandemie und eine rein vorsorgliche Arbeitseinstel-
lung erfullt den Tatbestand der htheren 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.

Hohere Gewalt kann auch auf Seiten des Auftraggebers eintreten, beispielsweise, weil
die Projektleitung unter Quarantane gestellt wird. Dabei ware dann - entsprechend
der an die Auftragnehmer gestellten Anforderungen und nach denselben Mafl3staben
— zu dokumentieren, dass und warum die Projektleitung nicht aus dem Home-Office
erfolgen kann, oder dass und warum keine Vertretung organisiert werden kann.

Falls das Vorliegen héherer Gewalt im Einzelfall angenommen werden kann, verlan-
gern sich Ausfuhrungsfristen automatisch um die Dauer der Behinderung zzgl. eines
angemessenen Zuschlags fur die Wiederaufnahme der Arbeiten (8 6 Absatz 4 VOB/B).

Beruft sich der Auftragnehmer nach den oben genannten Mal3staben zu recht auf ho-
here Gewalt, entstehen gegen ihn keine Schadens- oder Entschadigungsanspriiche.

Bei héherer Gewalt gerat auch der Auftraggeber nicht in einen Annahmeverzug; die
Voraussetzungen des 8 642 BGB liegen nicht vor (vgl. BGH, Urteil vom 20. April 2017
— VII ZR 194/13; die dortigen Ausfuhrungen zu auRergewdhnlich ungunstigen Witte-
rungsverhaltnissen sind nach hiesiger Ansicht — erst recht — auf eine Pandemie uber-
tragbar).

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 Anspriiche wegen Behinderung gegen den Auftraggeber erhebt.”



