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12-jahrige Berufserfahrung im Vergaberecht
& verwandten Rechtsgebieten wie dem
Zuwendungsrecht und Beihilfenrecht

Rechtsanwaltin Beratung der 6ffentlichen Hande

Fachanwaltin fur )
Vergaberecht & Katharina Straufld auf der Bundes- Landes- und
Kommunalebene;

n Verwaltungsrecht Beratung der Bieterseite

Beratung von der Erstellung der
Vergabeunterlagen bis hin zur Vertretung
vor den Nachprifungsinstanzen
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1. Teil: Aktuelle Rechtsprechung
|.  OLG Diusseldorf: Vertrauensschutz trotz fehlender Eignung

lIl. OLG Schleswig: Bauvorhaben unabhangig voneinander nutzbar -
Auftragswerte sind nicht zu addieren!

lll. VK Saarland: Stillhaltefrist lauft durch Benachrichtigung auf eVergabe-
Plattform

V. EuGH zu Hb6chstmengen in Rahmenvertragen

V. EU-Kommission: Bekampfung geheimer Absprachen;
Mitteilung im Amtsblatt der EU vom 18.3.2021

VI. BGH: Hohe Hurden fur Schadensersatz nach Aufhebung
Urteil vom 08.12.2020 — Xl ZR 19/19

VIIl. Unterschwellenvergabe

VIIl. Neues Wettbewerbsregister und Lieferkettengesetz
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2. Teil: Aktuelle Themen im Vergaberecht
VI. Exkurs: Temporare Neuerungen - Covid-19-Pandemie
VII. Exkurs: Vereinfachte Vergabe in den Hochwassergebieten

VIIIl. Exkurs: Preisanpassung wg. steigender Materialpreise
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OLG Dusseldorf: Vertrauensschutz trotz fehlender Eignung
Beschluss vom 29.03.2021 - Verg 9/21

o Bieter, deren Eignung fehlerhaft bejaht wurde, genief3en Vertrauensschutz — dieser
geht dem Grundsatz der Gleichbehandlung (§ 97 Abs. 2 GWB) vor

o Die positive Eignungsprufung fir die zum Verhandlungsverfahren zugelassenen
Bieter schafft einen sich aus Treu und Glauben (§ 242 BGB) ergebenden
Vertrauenstatbestand.

o Ein Bieter miusse nicht damit rechnen, dass der durch Teilnahme am Verfahren
entstandene Aufwand nachtraglich durch Neubeurteilung der Eignung bei
gleichbleibendem Sachverhalt nutzlos wird.

-> Mitbieter haben die fehlerhafte Bejahung der Eignung im Ergebnis hinzunehmen
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OLG Dusseldorf: Vertrauensschutz trotz fehlender Eignung

o ABER

o Fehlerhafte Eignungsprufung betrifft auch Verhéltnis zu anderen Bietern! -
Grundsatz der Gleichbehandlung sowie den Anspruch der tbrigen Bieter auf
ordnungsgemafe Durchfiihrung des Vergabeverfahrens (§ 97 Abs. 6 GWB)

o Fehlende Eignung kénne dahinstehen ABER zwingender Ausschlussgrund! -
Folge: Der nicht ausgeschlossene Bieter stiinde besser als bei ordnungsgemaler
Eignungsprufung

o AulRerdem: BGH: einmalig bejahte Eignung kann erneut geprtft werden
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OLG Schleswig - Beschluss vom 07.01.2021 (54 Verg 6/20)
Bauvorhaben unabhangig voneinander nutzbar - Auftragswerte sind
nicht zu addieren!

o Neubau und die Erweiterung eines Kongresszentrums,; Mobile Trennwéande
« Modernisierung des Messegelandes mit einem Auftragswert von ca. 24 Mio. Euro
* (teil-) ermittelte Kostenrahmen bei 4,3 Mio. Euro

o zwischen zwei Bauvorhaben -> kein ausreichend enger Zusammenhang gegeben ist
und sie daher als eigenstandige Auftrage zu betrachten

o Messe und Kongresszentrum kdnnten unabhéangig vom jeweils anderen genutzt
werden.

Fazit:

» Es kommt darauf an, ob verschiedene Bauabschnitte oder Bauprojekte betroffen sind
und ob diese in einem funktionalen Zusammenhang stehen.

Hier kann auf die Nutzbarkeit abgestellt werden.

Jedoch wird dies wohl nicht das einzige Kriterium sein, es wird wohl dennoch auf den
gesamten Zusammenhang ankommen.

YV VYV
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BGH:
Hohe Hirden fir Schadensersatz nach Aufhebung
Urteil vom 08.12.2020 - Xl ZR 19/19

o Hebt ein 6ffentlicher Auftraggeber ein Vergabeverfahren ohne einen geregelten Grund
auf, so stehe dem Bieter nur der Ersatz der Kosten fir die Angebotserstellung zu.

o Entgangener Gewinn kdnne nur verlangt werden, wenn ein nicht
zuschlagsberechtigtes Konkurrenzangebot bezuschlagt werden soll

o Schadensersatzanspruch: §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB (c.i.c.)

o Pflichtverletzung: Aufhebung des Verfahrens, ohne das Griinde im Sinne des § 17
Abs. 1 Nr. 3 VOB/A in Gestalt von ,anderen schwerwiegenden Grinden® vorlagen.

o Zwar sei der Wegfall des Beschaffungsbedarfs grundsatzlich im Rahmen
schwerwiegender Grinde in Betracht zu ziehen, jedoch habe die Auftrag-geberin im
vorliegenden Fall den Beschaffungsbedarf nie vollstandig aufgegeben.
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BGH:
Hohe Hirden fir Schadensersatz nach Aufhebung
Urteil vom 08.12.2020 - Xl ZR 19/19

o Ausnahmsweise ist der entgangene Gewinn in Fortfhrung der bisherigen BGH-
Rechtsprechung aber ersatzfahig, wenn der spater tatsachlich vergebene Auftrag

— (1) das gleiche Vorhaben betrifft und

— (2) das Vergabeverfahren nur aus dem Grund aufgehoben wurde, um gerade eine
andere Bieterin zu bevorzugen

» Situation mit einer fehlerhaften Zuschlagserteilung vergleichbar.
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VK Saarland:
Stillhaltefrist lauft durch Benachrichtigung auf eVergabe-Plattform

Beschluss vom 22.03.2021 - 1 VK 6/20

o Hochladen einer Nachricht in den Projektraum reicht zum Fristenlauf nach §
134 Abs. 2 GWB; Hochladen = ,Versenden®i. S. d. Vorschrift

o Verklrzte Wartefrist von zehn Tagen wegen elektronischem Versenden — auf
das tatsachliche Abrufen durch den Bieter komme es nicht an

o Gesetzgeber hat AG hinsichtlich des Versendungsmediums Wabhlfreiheit
eingeraumt

o Auch Textformerfordernis gewahrt
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VK Saarland:
Stillhaltefrist [auft durch Benachrichtigung auf eVergabe-Plattform

Beschluss vom 22.03.2021 - 1 VK 6/20
o Fazit: Mehr Rechtssicherheit bei elektronischer Vergabe!

o Zusatzliches Fax ist entbehrlich, Versand Uber die einschlagigen
Vergabeportale (z. B. subreport) reicht aus
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EuGH zu Hochstmengen in Rahmenvertragen

EuGH, Urteil vom 17.06.2021 — C-23/20

o Pflicht offentlicher Auftraggeber zur Angabe von Schatzwert/Schatzmenge sowie
Hochstwert/Hochstmenge einer Rahmenvereinbarung in der
Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen

o Dies war nach dem Urteil des EuGH vom 19.12.2018 — Rs. C 2016/17 noch streitig

o Ausgangspunkt war Art. 33 Rl 2014/24/EU, wonach eine H6chstmenge
,gegebenenfalls® anzugeben ist

o VK Bund (Beschluss VK 1-39/19 v. 19.7.2019) wie auch KG Berlin (Beschluss v.
20.3.2020 — Verg 7/19):

» Angabe einer Hochstmenge lasse sich aus der RL 2014/24/EU gerade nicht
ableiten
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EuGH zu Hochstmengen in Rahmenvertragen

EuGH, Urteil vom 17.06.2021 — C-23/20

o Pflicht offentlicher Auftraggeber zur Angabe von Schatzwert/Schatzmenge sowie
Hochstwert/Hochstmenge einer Rahmenvereinbarung in der
Auftragsbekanntmachung oder den Vergabeunterlagen

o Dies war nach dem Urteil des EuGH vom 19.12.2018 — Rs. C 2016/17 noch streitig

o Ausgangspunkt war Art. 33 Rl 2014/24/EU, wonach eine H6chstmenge
,gegebenenfalls® anzugeben ist

o VK Bund (Beschluss VK 1-39/19 v. 19.7.2019) wie auch KG Berlin (Beschluss v.
20.3.2020 — Verg 7/19):

» Angabe einer Hochstmenge lasse sich aus der RL 2014/24/EU gerade nicht
ableiten
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EuGH zu Hochstmengen in Rahmenvertragen

EuGH, Urteil vom 17.06.2021 — C-23/20

o Auswirkungen:

rechtssicherer Umgang mit Rahmenvereinbarungen: tendenziell
grofRzugigerer Umgang mit Auftragswertschatzung; Gebrauch von
Anderungs- und Erweiterungsmaoglichkeiten nach § 132 GWB

O

o Geltung auch im Sektorenbereich?
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EU-Kommission:
Bekampfung geheimer Absprachen;
Mitteilung im Amtsblatt der EU vom 18.3.2021

= Problematik der geheimen Absprachen im Rahmen von Vergabeverfahren:

= Bezug auf die Mitteilung der Kommission aus dem Jahr 2017 ,Eine funktionierende
offentliche Auftragsvergabe in und fur Europa®“ (COM(2017) 572)

= [nstrumente werden erlautert: angektndigte Leitlinien ftr Auftraggeber (vgl. Abschnitt 5
der Bekanntmachung)
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EU-Kommission:
Bekampfung geheimer Absprachen;
Mitteilung im Amtsblatt der EU vom 18.3.2021

= Ziele:

O

,2Unterstutzung der Mitgliedstaaten und der 6ffentlichen Auftraggeber beim Aufbau von
Kapazitaten zur Bewaltigung des Problems” (siehe Abschnitt 3)

,Forderung der Zusammenarbeit zwischen nationalen zentralen Vergabe- und
Wettbewerbsbehorden® (siehe Abschnitt 4)

Dabei sollen die Mitgliedsstaaten durch ,Bereitstellung von [insbesondere
personellen] Ressourcen®, ,Nutzung verfigbarer administrativer Anreize zur
Belohnung von Bediensteten® (fur die Aufdeckung von Absprachen) und
,2Oorganisation von Schulungen und Sensibilisierungsveranstaltungen fur mit
Auftragsvergaben befasstes Personal® unterstutzt werden.

Die Zusammenarbeit der Wettbewerbs- und Vergabebehdrden soll insbesondere durch
eine gemeinsame Datenbank ftr (Verdachts-)Falle geheimer Absprachen sowie
besserem Informationsfluss zwischen den Behorden verbessert werden.

AulRerdem soll Auftraggebern eine Reihe fakultativer Kontrollinstrumente an die Hand
gegeben werden
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LG Munster - Schriftform fur Vertrage

LG Munster: Urteil vom 10.02.2021 (116 O 39/20)

o Schlussigkeit: wichtige Nachweisfunktion der Schriftform!

o Reine Leistungserbringung als Beweis flur den Vertragsschluss unzureichend.

o Abstellend auf § 64 Abs. 1 GO NRW (in Rheinland-Pfalz gilt § 49 Abs. 1 GemO
RLP). Dieser schreibt vor, dass Erklarungen der Gemeinde nur dann eine
Verpflichtung begrinden kdnnen, wenn sie in Schriftform nach § 126 BGB

gemacht werden.
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Unterschwellenvergabe

o Rheinland-Pfalz hat zum 7.9.2021 ebenfalls die UVgO in Kraft gesetzt — diese ersetzt
nach fast 100 Jahren die VOL/A

o ABER: die VOB/A bleibt nach wie vor fiir Bauleistungen unveranderte
Verfahrensvorschrift

o Die Rundschreiben vom
o 29.6.und 11.12.2020 (vergaberechtliche Erleichterungen zur Konjunkturférderung)
o 19.7.2021 (Erleichterungen zur Bewaltigung der Flutkatastrophe)

bleiben anwendbar!
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Unterschwellenvergabe

o Auch Hessen hatte UVgO mit Wirkung vom 1.9.2021 umgesetzt (neues HVTG) 2>
damit nun im Bund und in 14 von 16 Bundeslandern

o In einem Zug wurde das Interessenbekundungsverfahren durch den TNW ersetzt und
neue Wertgrenzen festgelegt

o Fur freiberufliche Leistungen: § 12 Abs. 5 HVTG i. V. m. § 50 UVgO
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Neues Wettbewerbsregister und Lieferkettengesetz

Wettbewerbsregister
o Betrieb im Marz aufgenommen (WRegVO i. V. m. §§ 10, 12 WRegG)
o Aufschluss uber Ausschlussgrinde nach §§ 123, 124 GWB

o Registrierung von obersten Bundes- und Landesbehérden sowie tbrigen
offentlichen Auftraggebern schon durchgefthrt
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Neues Wettbewerbsregister und Lieferkettengesetz

Lieferkettengesetz

©)

Amtlich: LieferkettensorgfaltpflichtG (LkSG)

Ab 2023 fur Unternehmen mit tiber 3.000 Mitarbeitern (aktuell ca. 700 in
Deutschland), ab 2024 f fir Unternehmen mit einer Mindestgrof3e von 1.000
Mitarbeitern, immerhin ca. 3.000 in Deutschland

Erganzung von § 124 Abs. 2 GWB um weiteren Ausschlussgrund - Ausschluss fir
bis zu drei Jahre moglich - Voraussetzung: Geldbul’e min. 175.000 €

Neuer § 2 Abs. 4 im WRegG - Buligeldentscheidungen sind einzutragen!

Fazit: Anwendungsbereich zundchst beschrankt ABER Indiz-Wirkung in der
Gesamtschau bei niedrigeren BuRgeldern
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Aktuelles zum Vergabe- und Vertragsrecht in Zeiten von Corona
1. Pandemiebedingter Bedarf
- Vergaben oberhalb der Schwellenwerte
- Vergaben unterhalb der Schwellenwerte
2. Regulare Beschaffungsverfahren
- Fristen und Verfahren
- Nachweise
3. Laufende Beschaffungsverfahren
4. Vertragliche Regelungen
- Uberblick moglicher Probleme
- Hohere Gewalt

- Berticksichtigung bei Neuabschluss von Vertragen
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Pandemiebedingter Bedarf

— Einddmmung und kurzfristige Bewaltigung der Corona-Epidemie und/oder der
Aufrechterhaltung des Dienstbetriebs der 6ffentlichen Verwaltung dienen

» z.B. fur die Beschaffung von Heil- und Hilfsmitteln wie etwa Desinfektionsmittel,
Einmalhandschuhe, Masken, Schutzkittel, Verbandsmaterialien, Tupfer,
Bauchtlicher und medizinisches Gerat wie etwa Beatmungsgerate sowie flr in
diesen Krisenzeiten notwendige Leistungen (etwa mobiles IT-Gerét z. B. zur
Einrichtung von Homeoffice-Arbeitsplatzen, Videokonferenztechnik und IT-
Leitungskapazitaten)

» Aufzéahlung ist aber nicht abschliel3end.

— vgl. "Rundschreiben zur Anwendung des Vergaberechts im Zusammenhang mit der
Beschaffung von Leistungen zur Eindammung der Ausbreitung des neuartigen
Coronavirus SARS-CoV-2,, den BMWi vom 19.03.2020

© KUNZ Rechtsanwalte Partnerschaft mbB & Kohler Klett Partnerschaft von Rechtsanwalten mbB - Alle Rechte vorbehalten




Exkurs: Temporare Neuerungen - Covid-19-Pandemie oS:
’.'.-- KUNZ

RECHTSANWALTE

Pandemiebedingter Bedarf - Vergaben oberhalb der Schwellenwerte

» In der Regel sind die Voraussetzungen des § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV fir den Einkauf von
Leistungen uber Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb gegeben.

» ABER kein ganzliches Absehen von einer wettbewerblichen Vergabe! Vielmehr:
~Wettbewerb light” — Direktvergabe nur als ultima ratio

» Ausnahmetatbestand: Es liegt ein unvorhergesehenes Ereignis vor, aul3erst
dringliche und zwingende Griinde bestehen, die die Einhaltung der in anderen
Verfahren vorgeschriebenen Fristen nicht zulassen und es besteht ein kausaler
Zusammenhang zwischen dem unvorhergesehenen Ereignis und der Unmaoglichkeit
die Fristen anderer Vergabeverfahren einzuhalten.

» Praktisch bedeutet dies:

o Angebote kbnnen formlos und ohne die Beachtung konkreter Fristvorgaben
(Angebotsfrist 0 Tage) eingeholt werden.

o Ggf. auch nur bei einem Bieter.
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Pandemiebedingter Bedarf - Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

» Bei offentlichen Auftrdgen unterhalb der EU-Schwellenwerte bietet sich fur eine
schnelle und effiziente Beschaffung in Dringlichkeits- und Notfallsituationen die
Verhandlungsvergabe ohne Teilnahmewettbewerb nach § 8 Abs. 4 Nr. 9 UVgO

an.

» Zudem haben Lander teilweise auch durch gesonderte Erlasse die Anwendung der
UVgO ausgesetzt.

» Praktisch bedeutet dies:

o Angebote kénnen in der Regel formlos und ohne die Beachtung konkreter
Fristvorgaben (Angebotsfrist O Tage) eingeholt werden.

o Ggf. auch nur bei einem Bieter.
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Regulare Beschaffungsverfahren

» Grundsatzlich soll weiter auch regular beschafft werden. Fir den nicht
pandemiebedingten Bedarf gelten die Ausnahmen nicht.

» Praktische Probleme jedoch bei
o Fristen
o Verfahren

o Nachweisen
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Wabhl der richtigen Verfahrensart — Exkurs: Die COVID-19-Pandemie
Erleichterungen auf Grund Konjunktur-Forderung
= Erleichterungen / Lockerungen in Bezug auf:

Rundschreiben des Ministeriums fur Wirtschaft, Verkehr, Landwirtschaft
und Weinbau vom 29.06.2020 RLP

» Anwendungsbereich:

o Auch fur Fordermittelempfanger, die tber die
Nebenbestimmungen zum Zuwendungsbescheid zur Anwendung
von vergaberechtlichen Regelungen gezwungen sind

» Zeitlicher Rahmen:
o biszum 31.12.2021
o Die getroffenen Regelungen werden aber ggf. — abhangig von den

konjunkturellen und politischen Entwicklungen — verlangert,
verscharft oder sogar weiter erleichtert
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Wahl der richtigen Verfahrensart — Exkurs: Die COVID-19-Pandemie RECHTSANWALTE

Erleichterungen auf Grund Konjunktur-Forderung

= Erleichterungen / Lockerungen in Bezug auf:
» Wahl der Verfahrensart/Fristen
= Bundesebene:

Rundschreiben des BMWi vom 19.03.2020 sowie der Erlass des BMI vom
27.03.2020:

v Verhandlungsverfahrens ohne Teilnahmewettbewerb wegen aulRerster
Dringlichkeit nach

o § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV
o § 3aEUADbs. 3Nr. 4 VOB/A
§ 13 Abs. 2 Nr. 4 SektVO
o § 12 Abs. 1 Nr. 1b VSVgV) gegeben.
v" Frist: 0 Tage
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Wabhl der richtigen Verfahrensart — Exkurs: Die COVID-19-Pandemie

Erleichterungen auf Grund Konjunktur-Forderung

= Erleichterungen / Lockerungen in Bezug auf:
» Wabhl der Verfahrensart/ Wertgrenzen
o Bundes-Bereich:
Erlass vom 10.07.2020 hat das Bundesministerium des Innern, fir Bau und

Heimat (BMI)
Beschrankte Freihandige .
Ausschreibung Vergabe Direktauftrag
Bauleistung 1,0 Mio. Euro 100.000 Euro
Nach VOB/A ’ ' ' 5.000 Euro
Liefer-und
Dienstleistungen 100.000 Euro 100.000 Euro 3.000 EUuro
nach VgV
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3. Wahl der richtigen Verfahrensart — Exkurs: Die COVID-19-Pandemie RECHTSANMALTE

Erleichterungen auf Grund Konjunktur-Férderung
= Erleichterungen / Lockerungen in Bezug auf:
» Wabhl der Verfahrensart/ Wertgrenzen

o Landes-Bereich:

Rundschreiben des Ministeriums fur Wirtschaft, Verkehr,
Landwirtschaft und Weinbau RLP vom 29.06.2020

Beschréankte Freihandige
Ausschreibung Vergabe
(ohne TNW)
Bauleistung 1 Mio. Euro 100.000 Euro
Nach VOB/A (bisher: 200.000 Euro) (bisher: 40.000 Euro)
Lieger- und 100.000 Euro 100.000 Euro
Dienstleistungen | (Bisher: 80.000 Euro) (bisher: 40.000 Euro)
Nach VOL/A
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Regulare Beschaffungsverfahren — Fristen und Verfahren

» Da Bieter in der gegebenen Situation moglicherweise Schwierigkeiten haben, ihr Angebot
fristgerecht zu erarbeiten oder die absehen kdnnen, dass Binde- oder Vertragsfristen nicht
zu halten sind, kdnnen Auftraggeber zur Erhaltung des Wettbewerbes die Angebotsfristen
und ggf. auch die Vertragsfristen der aktuellen Situation anpassen.

» Da die Durchfihrung von Aufklarungs- bzw. Verhandlungsgesprachen vielfach aufgrund
der Kontakt- und Annédherungsverbote sowie der unternehmensinternen Richtlinien
praktisch unmdglich ist, kann durch den Einsatz einer Video-Conferencing-Technologie
eine gleichartige Verhandlungssituation geschaffen werden kann.

» Verhandlungsrunden kénnen mittels elektronischer Kommunikationsmittel
durchgefuhrt werden.

» Auch Aufklarungsgesprache konnen dartber erfolgen.
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Regulare Beschaffungsverfahren — Nachweise

— Esist mdglich, dass Bieter aufgrund der aktuellen Situation derzeit nicht in der Lage
sind, die geforderten Nachweise im Vergabeverfahren vorzulegen.

— Das Rundschreiben des BMI vom 27. Marz legt den Vergabestellen insoweit nahe,
von dem ihnen zustehenden Ermessenspielraum grol3zligig Gebrauch zu machen.
Anforderungen sollen demnach auf ein nétiges Mindestmal? reduziert werden und ggf.
Eigenerklarungen der Bieter akzeptiert werden.

— Zudem empfiehlt das Ministerium den Auftraggebern, bei der Berlcksichtigung auch
kirzlich abgelaufener Bescheinigungen einen grof3ziigigen Mal3stab anzulegen.

— Gleiches gilt, wenn die entsprechenden Praqualifizierungsnachweise nicht erbracht
werden kdnnen oder aufgrund nicht erbringbarer Nachweise nicht verlangert werden
kbnnen.
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Vertragliche Regelungen - Uberblick méglicher Probleme

» Durch die Pandemie kann es zu Schwierigkeiten bei der Abwicklung o6ffentlicher
Auftrage kommen.

» Viele Unternehmen haben in der gegenwartigen Situation mit vielfaltigen
Komplikationen zu kdmpfen.

» Dazu zahlen:
o Liefer-, Material- und Liquiditatsengpéasse,
o Ausfall von Personal, z. B. durch Quaranténe,
o Ungewissheiten hinsichtlich moglicher Lieferfristen und Lieferfahigkeit.
» FErlass des BMI zu ,Lieferengpasse[n] und Stoffpreisanderungen verschiedener
Baustoffe® vom 21.5.2021 - Hinweis auf Stoffpreisgleitklauseln + Anpassung der

Fristen

» Teilweise haben auch Auftraggeber Probleme, Leistungen abzunehmen und die
Leistungserbringung ausreichend zu tiberwachen.
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Vertragliche Regelungen - Hohere Gewalt

Hbhere Gewalt liegt vor, wenn ein schadenverursachendes Ereignis von aullen
einwirkt, also seinen Grund nicht in der Natur der gefahrdeten Sache hat und das
Ereignis auch durch die aul3erst zumutbare Sorgfalt weder abgewendet noch
unschédlich gemacht werden kann.*

» Grundsatzlich ist die Pandemie als ein Fall der sog. htheren Gewalt anzusehen.

» Es ist aber in jedem Einzelfall eine konkrete Priifung der Auswirkungen erforderlich.
Hohere Gewalt dirfte nur dann eine Rolle spielen, wenn eine Leistung durch den

Virus unmoglich wird — jedoch nicht, wenn es beispielsweise zu Preiserh6hungen
kommt.
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Vertragliche Regelungen - Hohere Gewalt — Berticksichtigung bei
Neuabschluss

» Problematisch ist, dass bei dem Neuabschluss von Vertragen die Auswirkungen
der Pandemie nicht mehr unvorhersehbar sind.

» Der Erlass des BMI vom 23. Marz fuhrt aus, dass der Tatbestand der h6heren
Gewalt auch bei Neuvertragen greifen kann, so dass neu abgeschlossene
Vertrage dann in gleicher Weise behandelt wiirden wie Bestandsvertrage.

» Dies wird aber als riskant angesehen. Sicherer ist es dies ausdrticklich zu
vereinbaren.

» Sinnvoll ist auch, das flr neu abzuschliel3ende Vertrage tUber Bauleistungen den
Ausschreibungsunterlagen das Hinweisblatt des BMI zum Umgang mit
Bauablaufstérungen im Zusammenhang mit der Corona-Pandemie beizufligen.
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o Rundschreiben des BMWi zur Beschaffung von Leistungen zur Bewaltlgung der
Notlage in den Hochwasserkatastrophengebieten vom 17.08.2021

o Privilegierungen bei der Wahl der Verfahrensart und Mdglichkeit sehr kurzer
Fristen

o Oberhalb der Schwellenwerte:
o Ohne Begrindung Verhandlungsverfahren ohne TNW — ABER nur zur
Bewaltigung der schlimmsten und akuten Wirkungen

o Einholung von Vergleichsangeboten wegen sparsamer Mittelverwendung
weiter notig! Ganzlicher Verzicht auf Wettbewerb = ultima ratio

o Vergabefristen bis zu 0 Tagen (unter Beriicksichtigung der Angemessenheit
nach § 20 VgV)
o Unterhalb der Schwellenwerte:
o Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nach § 8 Abs. 4 Nr. 9
UVgO - min. 3 Vergleichsangebote — Ausnahme § 12 Abs. 3 UVgO

o Moglichkeiten zur Vertragsanderung: § 132 Abs. 2 GWB (bzw. im
Unterschwellenbereich tGber § 47 Abs. 1 UVgO)
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o Eigenes Rundschreiben vom 19.07.2021 fur Rheinland-Pfalz

o Aussetzung des Haushaltsvergaberechts bis Ende des Jahres in den betroffenen
Landkreisen

v Keine Durchfuhrung férmlicher Vergabeverfahren unterhalb der
Schwellenwerte

v" Nur Liefer-/Dienst-/Bauleistungen zur unmittelbaren oder mittelbaren
Bewaltigung der Flutkatastrophe

v" Oberhalb der Schwellenwerte keine Anpassungen — zuléssig wie bei Covid-
19: Dringlichkeitsvergabe - Verhandlungsverfahren ohne TNW

v" ABER hohere Anforderungen an die Begriindung mit zunehmendem Abstand
zu den Ereignissen

v" Dennoch: Grundsatze der Wirtschaftlichkeit und Sparsamkeit

v' Geltung auch fur Zuwendungsempfanger
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Einleitung — Ausmald der Steigerungen

» Nach Angaben des Deutschen Baugewerbes sind die Preise flr Material teils
deutlich gestiegen. Holz sei seit September um 15 bis 20 Prozent teurer geworden,
Mineralblerzeugnisse um 15 Prozent und Betonstahl sogar um 30 Prozent.

» Griunde dafur sind zum Teil Produktionsprobleme, zum Teil aber auch eine erhohte
Nachfrage aus dem Ausland.

Quelle: n-tv, Baustoffkosten massiv gestiegen, 07.06.2021
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Einleitung - Auswirkungen

» Unmittelbar:

« fehlende Rentabilitat/ Liquiditatsprobleme

» steigende Baupreise

« Lieferschwierigkeiten/ Materialknappheit/ Bauzeitverzogerungen
« Kalkulationsprobleme

« verstarktes Claim-Management

» Zukunftig:

* weniger Angebote
» erhebliche Sicherheitszuschlage
« unwirtschaftliche Beschaffung
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Auswirkungen

 Unmittelbar

> fehlende Rentabilitat/ Liquiditatsprobleme
> steigende Baupreise
> Lieferschwierigkeiten/ Materialknappheit/ Bauzeitverzégerungen
> Kalkulationsprobleme
> verstarktes Claim-Management
« Zukulnftig
> weniger Angebote
> erhebliche Sicherheitszuschlage

> unwirtschaftliche Beschaffung
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1. Werkvertragliche Grundlagen - Verglitung

Vergutungsmodelle
Einheitspreisvertrag
Pauschalpreisvertrag

Stundenlohnvertrag

Der einmal vereinbarte Preis, ob beim Einheitspreisvertrag, beim
Pauschalvertrag oder beim Stundenlohnvertrag, ist immer ein ,Festpreis®,

d. h. er verandert sich wahrend der Laufzeit des Vertrages nicht, unabhangig
davon, wie sich die Kosten des Auftragnehmers entwickeln.
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2. Vergaberechtliche Grundlagen — VOB/A

Nach 8 9d VOB/A:

> Muss der Offentliche Auftraggeber eine solche
Anderungsmaoglichkeit der Vergutung ausschreiben und
vereinbaren, wenn ,wesentliche Anderungen der
Preisermittlungsgrundlagen zu erwarten sind, deren Eintritt oder

Ausmald ungewiss ist";

> Dann kann eine ,angemessene Anderung der Verglitung in den
Verdingungsunterlagen vorgesehen werden.

> Die Einzelheiten der Preisanderung sind festzulegen®.
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2. Vergaberechtliche Grundlagen - BMI

> Entsprechend der Richtlinie zum Formblatt 225 VHB ist vor Einleitung der
Vergabeverfahren zu prifen, ob die Voraussetzungen ftr die Vereinbarung von
Stoffpreisgleitklauseln vorliegen.

> Hierbei sind die vom Statistischen Bundesamt erfassten und veroéffentlichten Indizes
der entsprechenden einzubeziehen.

> Insbesondere Springe von mehreren Indexpunkten pro Monat sind ein Indiz eines
mit der Vereinbarung fester Preise einhergehenden, besonders hohen Wagnisses
der Bieter, das die Vereinbarung von Stoffpreisgleitklauseln nahelegt.

BMI-Erlass vom 21.05.2021, Lieferengpasse und Stoffpreisdnderungen diverser
Baustoffe
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225

Einheitliche Fassung)

Vergabenummer

Datum

Baumaknahme

Leistung

Verzeichnis fur Stoffpreisgleitklausel

"Stoffpreisgleitklausel” erstattet.

Fir die nachstehend aufgefuhrien Stoffe, begrenzt auf die in den in Spalte 2 genannten Teilleistungen (OZ)
verwendeten Stoffe, werden bei Anderung der Preise die Mehr- oder Minderaufwendungen gemag der

Abrechnungszeitpunkt
Einbau = Stoff ist mit dem Grundstick (Baugrund) fest verbunden worden.
Lieferung = Stoff ist auf der Baustelle angeliefert worden.

Verwendung = Stoff ist unabhangig von den Begrifflichkeiten des BGB bei der Herstellung einer
beweglichen Sache, die nicht mit dem Grundstuck (Baugrund) fest verbunden ist, so
eingesetzt worden, dass er seine bisherige Eigenstandigkeit verloren hat oder der
Stoff ist bei der Leistungserbringung als Betriebsstoff verbraucht worden.

Basiswert 1 Abrechnungs-
[z.B. Euro /'t (netto)] zZeitpunkt,
Stoff v d nach Nummer 3.1 Abrechnungs-
ote er;\;eirbzung GP-Nummer zum Zeitpunkt: einheit (z.B.
Verbrauch in
Itrim#),
(MMALLL] Sonstiges
1 2 3 4 3
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Preisanpassungsanspriiche bei Bauvertragen - allgemein

Regelmalig verandern sich beispielsweise Stahl- oder Kupferpreise je nach Marktlage
innerhalb der Bauzeit gravierend.

Grundsatzlich besteht ein vertraglicher Anspruch auf Preisanpassung nur,
. wenn er entweder ausdriicklich vereinbart worden ist (Preisanpassungsklausel), oder

. wenn ein Extremfall vorliegt (Wegfall der Geschaftsgrundlage - § 313 BGB).

» Daneben kommt eine Anpassung aus Billigkeitsgriinden gemal3 8§ 58 Abs. 1 Satz 1 Nr.
1 BHO bzw. LHO in Betracht
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§ 313 BGB - Storung der Geschaftsgrundlage

(1) Haben sich Umstande, die zur Grundlage des Vertrags geworden sind, nach
Vertragsschluss schwerwiegend verandert und hatten die Parteien den Vertrag nicht
oder mit anderem Inhalt geschlossen, wenn sie diese Veranderung vorausgesehen
hatten, so kann Anpassung des Vertrags verlangt werden, soweit einem Teil unter
Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls, insbesondere der vertraglichen oder
gesetzlichen Risikoverteilung, das Festhalten am unveranderten Vertrag nicht
zugemutet werden kann.

(2) Einer Veranderung der Umstande steht es gleich, wenn wesentliche Vorstellungen, die
zur Grundlage des Vertrags geworden sind, sich als falsch herausstellen.

(3) Ist eine Anpassung des Vertrags nicht mdglich oder einem Teil nicht zumutbar, so kann
der benachteiligte Teil vom Vertrag zuriicktreten. An die Stelle des Ricktrittsrechts tritt
fur Dauerschuldverhaltnisse das Recht zur Kiindigung.
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Priifungsaufbau

1.

Zunachst ist erforderlich, dass es sich um die Geschéaftsgrundlage handelt, mithin um
einen Umstand, dessen (Fort-)Bestand von jedenfalls einer Vertragspartei vorausgesetzt
wurde — der zwar nicht Vertragsinhalt geworden ist, aber der nach der Intention zumindest
einer Partei erforderlich ist, um den Vertrag als sinnvolle Regelung aufrechtzuerhalten.

2.

Dieser Umstand muss entweder nachtraglich weggefallen sein bzw. sich schwerwiegend
verandert haben.
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Priifungsaufbau

3.

Weiterhin muss der Umstand, der von der Vertragspartei vorausgesetzt wurde, so
wesentlich sein, dass sie ohne ihn den Vertrag nicht bzw. zu anderen Konditionen
abgeschlossen hatte.

4.

Schliel3lich ist zu prufen, ob der Partei das Festhalten am unveranderten Vertrag
zugemutet werden kann.
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Preisanpassungsanspriiche bei Bauvertragen
Wegfall der Geschaftsgrundlage - praktisch

Dokumentation und Darlegung durch Auftragnehmer

> Kalkulation und tatsachliche Kosten gegentiberstellen
> Darstellung der Griinde, die zu Preissteigerungen geftihrt haben

> Darstellung der Unzumutbarkeit
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Preisanpassungsanspriiche bei Bauvertragen
Ausschluss von Preisanpassungsanspriichen?

Allein aus der Verwendung des Wortes ,,Festpreis‘ lasst sich nicht ableiten, dass
der Preis auch dann unverandert bleiben soll, wenn die Voraussetzungen des
Wegfalls der Geschaftsgrundlage an sich gegeben wéren.
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Preisanpassungsanspriiche bei Bauvertragen
Kiindigungsrechte - Auftragnehmer

> Grundséatzlich kommt auch eine Kindigung wegen Wegfalls der
Geschaftsgrundlage gem. 8§ 313 BGB in Betracht.

> Der Kundigungstatbestand setzt voraus, dass sich "Umstande, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss
schwerwiegend verandert" haben und dass dem Auftragnehmer das Festhalten
am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

> Die Hlurden sind aber hoher als bei einem Anpassungsanspruch und setzen in der
Regel zunéchst erfolglose Anspassungsbemihungen voraus.
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Preisanpassungsanspriiche bei Bauvertragen
Kiindigungsrechte - Auftraggeber

> Grundséatzlich kommt auch seitens des Auftraggebers eine Kiindigung wegen
Wegfalls der Geschaftsgrundlage gem. § 313 BGB in Betracht.

> Der Kundigungstatbestand setzt ebenfalls voraus, dass sich "Umstande, die zur
Grundlage des Vertrags geworden sind, nach Vertragsschluss schwerwiegend
verandert" haben und dass dem Auftraggeber das Festhalten am unveranderten
oder dem veranderten Vertrag nicht zugemutet werden kann.

> Daneben besten die vertraglichen Kiindigungsrechte, da der Bieter, wenn er nicht
leistet in Verzug gerét.
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Preisanpassungsanspriiche bei Bauvertragen
Anderung oder Aufhebung ohne Rechtsanspruch

> Anpassung aus Billigkeitsgrinden geméal § 58 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BHO bzw. LHO.

> Kein Verweis auf § 58 LHO in 20 Gemeindehaushaltsverordnung (GemHVO),
keine entsprechende Regelung in § 23 GemHVO.
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Preissteigerungen als Storung der Geschaftsgrundlage?

Bei Preissteigerungen handelte es sich meist um Félle der sogenannten
Aquivalenzstorung:

> Hierbei fuhrt die nachtragliche Veranderung dazu, dass das Verhaltnis von
Leistung und Gegenleistung erheblich und unvorhersehbar gestort wird,
was dem allgemeinen Gedanken der Gleichwertigkeit von Leistung und
Gegenleistung widerspricht.

Vertragsanderungen

> Anders ist es, wenn sich Materialkosten infolge auftraggeberseitiger
Behinderungen erh6hen, beispielsweise durch ein verzdgertes
Vergabeverfahren im Rahmen 6ffentlicher Ausschreibungen.

> Ebenso, wenn der Auftraggeber in den Bauablauf eingreift oder einseitige
Anordnungen trifft.
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Aktuelle Frage: Wie wird die Mehrvergiitungshohe berechnet?

Haben die Parteien Uber die Vergitung fur geanderte oder zusatzliche Leistungen,
deren Ermittlung oder einzelne Preiselemente keine Einigung getroffen, ist die
Vergutung nach den tatsachlich erforderlichen Mehr- und Minderkosten zuzulglich
angemessener Zuschlage fur Allgemeine Geschaftskosten sowie Wagnis und Gewinn zu
ermitteln.

OLG KoalIn, Urteil vom 03.02.2021 - 11 U 136/18 (nicht rechtskraftig)

© KUNZ Rechtsanwalte Partnerschaft mbB. Alle Rechte vorbehalten.




Exkurs: Preisanpassung wg. steigender Materialpreise 233e,
e é %5 KUNZ

RECHTSANWALTE
Zusammenfassung:
> Den Vertragspartnern kann nur empfohlen werden, Materialgleitklauseln oder

einen Preisvorbehalt zu vereinbaren, um eine angemessene Risikoverteilung
herbeizufihren.

> Bieter sollten auch daran mitwirken und darauf hinweisen.

> Bei bestehenden Vertragen sollte grundséatzlich offen tber Liefer- und
Preisproblem gesprochen werden.

> Eine Orientierungshilfe bieten die Datensammlungen des statistischen
Bundesamtes.

Fazit:

> Den Vertragspartnern kann deshalb nur empfohlen werden, Materialgleitklauseln

oder einen Preisvorbehalt zu vereinbaren, um eine angemessene Risikoverteilung
herbeizufihren.
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Vielen Dank fur Ihre Aufmerksamkeit !

Rechtsanwaltin

Katharina Strauf3
Fachanwaltin flr Vergaberecht
Fachanwaltin flr Verwaltungsrecht

Kanzlei: Koblenz
Tel.: 0261/ 3013 - 350
Fax: 0261/ 3013 - 359

katharina.strauss@kunzrechtanwaelte.de
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