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5. Kann ein zahlungsunfähiges
Unternehmen vor dem Hinter-
grund der Regelungen zur Aus-
setzung der Insolvenzantrags-
pflicht nach dem Covid-19-Insol-
venz-Aussetzungsgesetz (CO-
VInsAG) aus einem EU-Vergabe-
verfahren ausgeschlossen wer-
den?

Grundsätzlich nein. Öffentliche
Auftraggeber können unter Be-
rücksichtigung des Grundsatzes
der Verhältnismäßigkeit ein Un-
ternehmen zu jedem Zeitpunkt
des Vergabeverfahrens ausschlie-
ßen, wenn das Unternehmen zah-
lungsunfähig ist, über das Vermö-
gen des Unternehmens ein Insol-
venzverfahren oder ein vergleich-
bares Verfahren beantragt oder
eröffnet worden ist, die Eröffnung
eines solchen Verfahrens mangels
Masse abgelehnt worden ist, sich
das Unternehmen im Verfahren
der Liquidation befindet oder sei-
ne Tätigkeit eingestellt hat.

Zahlungsunfähig ist ein Unter-
nehmen, wenn es nicht in der
Lage ist, die fälligen Zahlungs-
pflichten zu erfüllen. In der Regel
ist dies der Fall, wenn der Unter-
nehmer seine Zahlungen einge-
stellt hat. Nach dem COVIn-
sAG129 ist die Insolvenzantrags-
pflicht (vorerst) bis zum 30. Sep-
tember 2020 ausgesetzt, soweit
die Insolvenzreife auf den Folgen
beziehungsweise Auswirkungen
der Corona-Pandemie beruht und
Aussicht besteht, eine bestehende
Zahlungsunfähigkeit zu beseiti-
gen. Beides wird vermutet, wenn
das Unternehmen am 31. Dezem-
ber 2019 nicht zahlungsunfähig
war.

Dadurch soll es Unternehmen
ermöglicht werden, zum Beispiel
staatliche Finanzhilfen zu bean-
tragen und das Unternehmen
möglichst zu sanieren. Bei der
einzelfallbezogenen Eignungs-
prognose, insbesondere der Beur-
teilung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfähigkeit eines Unterneh-
mens, besteht daher keine Regel-
vermutung dafür, dass bei coro-
nabedingter Zahlungsunfähigkeit
ein Bieter finanziell nicht leis-
tungsfähig ist. Die Ziel- und
Zwecksetzung des COVInsAG
sprechen grundsätzlich gegen ei-
nen fakultativen Ausschluss,
wenn das Unternehmen entspre-
chende Sanierungsbestrebungen
im Sinne der COVInsAG glaub-
haft machen kann. In einem sol-
chen Fall dürfte daher ein Aus-
schluss regelmäßig ermessensfeh-
lerhaft, zumindest aber unver-
hältnismäßig sein. Bei der Verga-
be von Liefer- und Dienstleistun-
gen im Unterschwellenbereich
gelten die vorstehenden Ausfüh-
rungen entsprechend.
> HOLGER SCHRÖDER

Der Autor ist Fachanwalt für Vergabe-
recht bei Rödl & Partner in Nürnberg.

Nachweise rechtzeitig beizubrin-
gen. Liegen die für die Aufrecht-
erhaltung der PQ erforderlichen
Unterlagen nicht vor Ablauf der
Gültigkeit eines oder mehrerer
Nachweise vor, so würde das
Bauunternehmen nach der Leitli-
nie für die Durchführung eines
PQ-Verfahrens von Bauunterneh-
men aus dem PQ-Verzeichnis
entfernt.

Um solche Streichungen zu
vermeiden, wurde die PQ-Leitli-
nie für einen Übergangszeitraum
von zunächst sechs Monaten da-
hingehend ergänzt, dass nicht
vorliegende (verlängernde) Nach-
weise betreffend Steuern/Abga-
ben, Sozialversicherung, Berufs-
genossenschaft und Handels-/
Berufsregister aufgrund einge-
schränkter Tätigkeit der ausge-
benden Stelle trotz rechtzeitiger
Beantragung durch formlose Ei-
generklärungen des präqualifi-
zierten Bauunternehmens zusam-
men mit dem Antrag auf Ausstel-
lung der Bescheinigung ersetzt
werden können. In diesem Fall
wird das Bauunternehmen bis zur
Vorlage der Bescheinigung/en –
längstens aber für drei Monate –
nicht aus dem PQ-Verzeichnis ge-
strichen, wenn der Antrag unver-
züglich nach Information der PQ-
Stelle gestellt wurde und zusam-
men mit der Eigenerklärung vor
Ablauf des Gültigkeitsdatums bei
der PQ-Stelle eingereicht wurde.

Zudem dürfte ein Ausschluss in
einem solchen Fall unverhältnis-
mäßig sein, soweit in Zukunft eine
sorgfältige, ordnungsgemäße und
gesetzestreue Auftragsdurchfüh-
rung zu erwarten ist. Ein Aus-
schluss kann im Einzelfall aus-
nahmsweise möglich sein, wenn
dem Bewerber/Bieter ein
(Mit-)Verschulden anzulasten ist,
etwa dann, wenn er zumutbare
Hygiene- und Gesundheitsvor-
kehrungen für seine nicht unter
Quarantäne stehenden Arbeitneh-
mer unterlassen hat und deshalb
eine mangelhafte Erfüllung einge-
treten ist. Bei der Vergabe von Lie-
fer- und Dienstleistungen im Un-
terschwellenbereich gelten die
vorstehenden Ausführungen ent-
sprechend.

4. Welche Auswirkungen hat
die Corona-Pandemie auf die
Präqualifikation von Bauunter-
nehmen?

Eine Präqualifikation (PQ) von
Bauunternehmen erfasst die nach
§ 6a EU VOB/A beziehungsweise
§ 6a VOB/A geforderten auftrags-
unabhängigen Eignungsnachwei-
se und Ausschlussgründe nach §
6e EU VOB/A. In dem amtlichen
PQ-Verzeichnis werden die so
präqualifizierten Bauunterneh-
men geführt. Wegen der Corona-
Pandemie kann es Bauunterneh-
men aber unverschuldet unmög-
lich sein, die für die Aufrechter-
haltung ihrer PQ vorzulegenden

rend, vor allem die Eignung des
Bieters beziehungsweise dessen
technische Leistungsfähigkeit
durch Angaben des Lieferketten-
management- und Lieferketten-
überwachungssystems, das dem
Unternehmen – ganz gleich, ob
dieses in- und/oder ausländische
Produktionskapazitäten vorhält –
zur Vertragserfüllung

3. Kann ein Bewerber/Bieter
aus einem EU-Vergabeverfahren
ausgeschlossen werden, weil er
einen früheren öffentlichen Auf-
trag aus pandemiebedingten
Gründen nicht, zu spät oder un-
vollständig erfüllt hat?

Grundsätzlich nein. Unterneh-
men können ausgeschlossen wer-
den, wenn sie eine wesentliche
Anforderung bei der Ausführung
eines öffentlichen Auftrags (oder
Konzessionsvertrags) erheblich
oder fortdauernd mangelhaft er-
füllt haben und dies zu einer vor-
zeitigen Beendigung, zu Scha-
densersatz oder zu einer ver-
gleichbaren Rechtsfolge geführt
hat. Eine mangelhafte Erfüllung
wird zwar regelmäßig vorliegen,
wenn sie auf einem einseitigen
Verschulden des Auftragnehmers
gründet. Die Corona-Pandemie
hingegen erfüllt aber generell den
Fall der höheren Gewalt. Sie
schließt daher grundsätzlich ein
Verschulden des Unternehmers
aus, weshalb auch keine mangel-
hafte Erfüllung anzunehmen ist.

heitssektors (beispielsweise mit
dringend benötigten FFP2-Atem-
schutzmasken) alleine mit Aus-
landslieferungen aufgrund der
dortigen Ausfuhrbeschränkun-
gen, der allgemein hohen Markt-
nachfrage, der eingeschränkten
Produktionskapazitäten und ähn-
liches nicht möglich ist, erscheint
die Leistungsvorgabe, über inlän-
dische Produktionskapazitäten
verfügen zu müssen, ausnahms-
weise temporär gerechtfertigt zu
sein. Dafür spricht auch, dass sich
die Leistungsmerkmale zu be-
schaffender Gegenstände vergabe-
rechtlich auch auf die Produkti-
ons- und Lieferkette beziehen
dürfen, selbst wenn solche Fakto-
ren keine materiellen Bestandteile
der Leistung sind, aber in Verbin-
dung mit dem Auftragsgegenstand
stehen und zu dessen Wert und
Beschaffungszielen verhältnismä-
ßig sind.

Im Unterschwellenbereich gel-
ten die vorstehenden Ausführun-
gen zumindest dann, wenn der
Lieferauftrag einen Binnenmarkt-
bezug im Sinne der europäischen
Rechtsprechung aufweist. Gene-
rell gilt es zu bedenken, dass selbst
inländische Produktionskapazitä-
ten häufig auf im Ausland ansässi-
ge Vorlieferanten und Unterauf-
tragnehmer angewiesen sind und
dadurch gegebenenfalls einge-
schränkt sind. Dementsprechend
erscheint es sinnvoll und zielfüh-

1. Muss ein Unternehmen
zwingend aus einem EU-Verga-
beverfahren ausgeschlossen wer-
den, wenn es eine geforderte Un-
bedenklichkeitsbescheinigung
der Krankenkasse nur für die
Zeit bis zum Ausbruch der Coro-
na-Pandemie vorlegen kann,
weil die Sozialversicherungsbei-
träge danach gestundet wurden?

Grundsätzlich nein. In der Be-
schaffungspraxis wird häufig als
Nachweis für das Nichtvorliegen
des zwingenden Ausschluss-
grunds wegen Nichtzahlung von
Beiträgen zur Sozialversicherung
eine Unbedenklichkeitsbescheini-
gung der Krankenkasse gefordert.
Im Regelfall wird aber kein Aus-
schluss begründet sein, weil der
Unternehmer seine Zahlungsver-
pflichtungen nicht verletzt, wenn
er mit der Krankenkasse eine Bei-
tragsstundung vereinbart hat.
Denn durch die Stundung wird
die Fälligkeit der Sozialversiche-
rungsbeiträge lediglich aufgescho-
ben, ohne dass das Unternehmen
seine Zahlungspflichten gegen-
über dem Krankenversicherungs-
träger verletzt. Etwaige Ausnah-
mefälle können überdies bei of-
fensichtlicher Unverhältnismäßig-
keit eines Ausschlusses korrigiert
werden.

Ebenso dürfte ein zwingender
Ausschluss wegen unvollständiger
Unterlagen nicht in Betracht kom-
men, weil der Unternehmer mit ei-
ner Unbedenklichkeitsbescheini-
gung für die Zeit bis zum Aus-
bruch der Corona-Pandemie alles
ihm Zumutbare unternommen
hat, um die (nach-)geforderte Be-
scheinigung beizubringen.

2. Darf in der Leistungsbe-
schreibung, zum Beispiel zur
oberschwelligen Beschaffung
von dringend benötigten Waren
zur Eindämmung der Corona-
Pandemie, vorgeschrieben wer-
den, dass der Bieter über Pro-
duktionskapazitäten in Deutsch-
land verfügen muss?

Ausnahmsweise ja. Grundsätz-
lich gilt zwar, dass in der Leis-
tungsbeschreibung nicht auf eine
bestimmte Produktion oder Her-
kunft verwiesen werden darf,
wenn dadurch bestimmte Unter-
nehmen oder bestimmte Produkte
begünstigt oder ausgeschlossen
werden. Allerdings ist ein solcher
Verweis im Ausnahmefall zuläs-
sig, wenn er durch den Auftrags-
gegenstand gerechtfertigt ist. So
koordiniert und organisiert bei-
spielsweise das Bundesgesund-
heitsministerium die kurzfristige
Beschaffung von Schutzausrüs-
tung, während ein neuer Arbeits-
stab Produktion beim Bundes-
wirtschaftsministerium die Aufga-
be hat, den Aufbau nationaler wie
europaweiter Produktionskapazi-
täten zu unterstützen. Da derzeit
die sichere und nachhaltige Ver-
sorgung des deutschen Gesund-

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

Was es in Corona-Zeiten zu beachten gilt

Nicht nur die Maske ist Pflicht. Bei der Vergabe von Bauaufträgen in Corona-Zeiten ist viel zu beachten. FOTO: DPA/SVEN HOPPE


