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Offentliches Auftragswesen und Covid-19 in Frank-
reich — Zur Schaffung eines Regelungskataloges

von Dr. Christophe Kihl* und Philipp Wollert,** KélIn

Die franzosische Gesetzgebung zum offentlichen
Auftragswesen wurde hauptsichlich durch 3 Ver-
ordnungen (,ordonnances®) angepasst, um der
Corona-Krise Rechnung zu tragen. Grundpfei-
ler ist dabei die Verordnung Nr. 2020-319 vom
25.03.2020, die durch die Verordnung Nr. 2020-
460 vom 22.04.2020 aktualisiert wurde. Die Ver-
ordnung Nr. 2020-738 vom 17.06.2020 bildete
den Abschluss der corona-bedingten Anpassungen
des offentlichen Auftragswesens.

Die 6ffentlichen Auftrige in Frankreich wurden
vielfach vereinfacht und den krisenbedingten
Umstinden angepasst, um Unternehmen einen
einfacheren Zugang zu dffentlichen Auftrigen zu
ermoglichen und auch die Durchfiihrung, ins-
besondere lingerfristiger Verfahren so einfach
und praktisch wie méglich zu gestalten. Mit der
Verordnung vom 25.03.2020, beruhend auf dem
franzosischen ,,Covid-Gesetz“ vom 23.03.2020,
werden die Vergabeverfahren und die Bedingungen
fiir die Durchfithrung von 6ffentlichen Auftrigen
angepasst und umgestellt. Von Teilen der Literatur
wird sie als wirkliches , Krisen-Vergaberecht” ver-
standen, das die notwendige und Sicherheit brin-
gende rechtliche Antwort auf die Pandemie sei.!

Ziel der franzésischen Regierung ist vor allem die
Ankurbelung der franzésischen Wirtschaft* und
die Unterstiiczung von Unternehmen, die Schwie-
rigkeiten bei der Ausfiihrung der Vertrige haben.?
Die Verordnung wurde hauptsichlich geschaffen,
um sowohl private Unternehmen zu schiitzen, als
auch den Fiskus vor bedeutenden Konsequenzen
zu bewahren.* Mit der Verordnung vom 22. April
wurde diejenige vom 25. Mirz iiberarbeitet und
ein weiterer Artikel eingefiigt, wohingegen die Ver-
ordnung Nr. 2020-738 vom 17.06.2020 cigen-
standige Regelungen beziiglich Unternehmen im
Insolvenzverfahren und der Beteiligung Kleiner
und Mittlerer Unternehmen trifft.

Auf europiischer Ebene teilte die Europiische
Kommission bereits am 01.04.2020 mit, dass eine
Anpassung der Richdlinien nicht in Betracht kom-
me, da diese eine flexible Anwendung des 6ffentli-
chen Vergaberechts wihrend der Corona-Pandemie
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gewihrleisten.” Somit war aus franzdsischer Pers-
pektive ein einzelstaatliches Handeln geboten.

Am 11.06.2020 erlieff der damalige franzdsische
Premierminister Edouard Philippe die circulaire
Nr. 6177/SG — eine Verwaltungsvorschrift in Bezug
auf die Ubernahme von Mehrkosten beim Bau von
Gebiuden und offentlichen Auftrigen, die in Zu-
sammenhang mit der Covid-19-Pandemie stehen.
Mit dieser internen Verwaltungsvorschrift werden
die Behorden dazu angehalten, ein formalisiertes
Verfahren ins Leben zu rufen, um gemeinsam mit
den Auftragnehmern die verschiedenen Mehrkos-
ten zu evaluieren. Dies soll der Vermeidung von
Rechtsstreitigkeiten dienen. Gemeinsam sollen so-
mit schnelle und umsetzbare Lésungen gefunden
werden. Diese Verwaltungsvorschrift soll letztlich
auch der praktischen Umsetzung der Verordnung
vom 25. Mirz dienen.

A. Verordnung Nr. 2020-319 vom
25.03.2020

I. Sachlicher und zeitlicher Anwendungsbe-
reich der Verordnung

Sachlicher und zeitlicher Anwendungsbereich der
Verordnung ist in ihrem Art. 1 niedergelegt, der
bestimmt, dass die Verordnung auf Vertrige An-
wendung findet, die dem Vergaberecht unterliegen,

* Rechtsanwalt, Avocat au Barreau de Paris, QIVIVE Rechts-
anwalts GmbH.

** Rechtsreferendar, QIVIVE Rechtsanwalts GmbH.

1 Vgl. Desjardins, CMP, Nr. 5, Mai 2020.

2 Lichere, AJDA 2020, S. 1105.

3 Ordonnance n° 2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses
mesures d’adapration des regles de procédure et d’exécution
des contrats publics pendant la crise sanitaire née de I'épidémie
de Covid-19- fiche technique, abrufbar unter: hteps://www.
economie.gouv.fr/files/files/directions_services/daj/marches_
publics/conseil_acheteurs/fiches-techniques/crise%20
sanitaire/FT_Urgence_Covid_19%20_commande_publique_
06-04-2020.pdf.

4 Noguellou, RDI 2020, S. 360.

5 https://cur-lex.europa.eu/legal-content/ DE/TXT/PDF/?uri=
CELEX:52020XC0401(05)&from=FR, letzter Abruf am
01.06.2021.
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sowie offentliche Auftrige, die wiederum nicht
dem Vergaberecht unterliegen.

Aufgrund dieser Formulierung wird der genaue
Anwendungsbereich der Verordnung teils als pro-
blematisch eingestuft.® In der Literatur wird diese
Ungewissheit daher thematisiert, die herrschende
Meinung’ geht aber von einem weiten Anwen-
dungsbereich und davon aus, dass die Verordnung
fiir alle Vertrige, die dem Vergabegesetz (Code de
la commande publique) unterliegen, gilt — was so-
wohl Verwaltungsvertrige als auch privatrechtliche
Vertrige umfasst — aber eben auch fiir ,8ffentliche
Auftrige, die nicht darunter fallen®. Der Begriff
des offentlichen Auftrags ist nicht legaldefiniert,
was zu Rechtsunsicherheit fiihren kann. Unstreitig
ist, dass es sich bei den 6ffentlichen Auftrigen um
Verwaltungsvertrige mit einem anderen wirtschaft-
lichen Gegenstand als Vertrige und Konzessionen
handelt.® Aus den Erklirungen der Rechtsabteilung
des Wirtschaftsministeriums zu dieser Verordnung
ergibt sich hingegen, dass der Anwendungsbereich
weit sein und alle Arten 6ffentlich-rechtlicher Ver-
trige erfassen soll.” Tatsichlich diirfte der Streit
daher eher dogmatischer Natur sein.

In zeitlicher Hinsicht gilt die Verordnung fiir die-
jenigen Vertrige, die im Zeitraum vom 12.03.2020
bis zum 23.07.2020 einschliefflich ausgefiihrt
oder geschlossen wurden. Die Verordnung wirke
in zeitlicher Hinsicht zuriick und erfasst damit
auch Vertrige, die vor ihrem Erlass, aber nach dem
12.03.2020 geschlossen wurden. Bei laufenden
Vertrigen soll im Einzelfall untersucht werden, ob
sie noch nach den urspriinglichen Bedingungen
fortgefiihrt werden konnen oder ob Anpassungen
erforderlich sind.

Die im Nachfolgenden beschriebenen Erleichte-
rungen, die die Verordnung mit sich bringt, sind
jedoch nur dann anzuwenden, wenn das allgemei-
ne Vergaberecht nicht angewendet werden kann.
Eine Regelvermutung fiir die Anwendung der Er-
leichterungen gibt es nicht, denn gemifd Art. 1 der
Verordnung sollen die Vorschriften der Verord-
nung nur angewendet werden, soweit sie ,notwen-
dig sind, um den Folgen der Durchfithrung dieser
Vertrige, der Ausbreitung der Covid-19-Pandemie
und der Mafinahmen, um die Ausbreitung zu be-
grenzen, zu begegnen®. Es handelt sich also um
Ausnahmevorschriften. Die Tatsache, dass die von
der Verordnung geschaffenen Regelungen gemifd
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ihres Art. 1 nur insoweit Anwendung finden, als sie
notwendig sind, um den Besonderheiten der Co-
vid-19-Pandemie Rechnung zu tragen, fithrt wie-
derum nicht zu einer iibermifligen Beschrinkung
der Anwendung. Es ist stets eine Einzelfallbetrach-
tung anzustellen. Fiir Auftragnehmer besteht somit
immer ein gewisses Risiko, dass die Regelungen der
Verordnung in ihrem Fall als nicht notwendig an-
geschen werden und sie sich nicht auf sie berufen
kénnen. Es diirfte jedoch davon auszugehen sein,
dass das Tatbestandsmerkmal der ,Notwendigkeit*
zum Schutz der Unternehmer weit ausgelegt wird.
Andernfalls konnte dieses Merkmal bereits den
Schutzzweck der Verordnung konterkarieren und
ihren Anwendungsbereich wiederum zu sehr ein-
schrinken.

Insbesondere wird die Pandemie im Rahmen der
Verordnung auch nicht als hohere Gewalt quali-
fiziert.'® Auch das Covid-Gesetz vom 23. Mirz
hat keine solche Qualifikation vorgenommen. Zur
Feststellung hoherer Gewalt bediirfe es deshalb stets
der Einzelfallpriifung, in deren Rahmen die Betei-
ligten darlegen miissen, dass das vorgeschriebene
Verfahren nicht eingehalten und der Vertrag nicht
unter normalen Bedingungen ausgefiihrt werden
konne."" Andere sehen hingegen die Qualifikation
der Pandemie als hohere Gewalt durch den Wirt-
schafts- und Finanzminister als ausreichend an.!?
Die fehlende Qualifikation der Pandemie als Fall
hoherer Gewalt ist insoweit unschidlich, als eine
derartige Einstufung ohnehin dem Gericht in der
jeweiligen Einzelfallentscheidung obliegt und kei-

Clamour, CMP, Nr. 5, Mai 2020.

Pastor, Dalloz actualité 31 mars 2020.

Noguellou, RDI 2020, S. 360.

Ordonnance n° 2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses

mesures d’adaptation des regles de procédure et d’exécution

des contrats publics pendant la crise sanitaire née de I'épidé-
mie de Covid-19- fiche technique.

10 Revue Lamy de la concurrence, n® 94, 1 mai 2020: Co-
vid-19: le point sur 'aménagement des régles de passation et
d’exécution des contrats publics.

11 Ordonnance n° 2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses
mesures d’adaptation des régles de procédure et d’exécution
des contrats publics pendant la crise sanitaire née de I'épidé-
mie de Covid-19- fiche technique.

12 hteps://www.vie-publique.fr/discours/273763-bruno-le-

maire-28022020-coronavirus, letzter Abruf am 01.06.2021;

Brenot/Feroldi, Crise sanitaire et commande publique, Fiche

pratique, Droit administratif, Nr. 5, Mai 2020 und wohl

auch Adaptation de la commande publique la crise sanitaire,

CMP, Nr. 5, Mai 2020.
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ne pauschale Feststellung getroffen werden kann,
ob die Corona-Pandemie grundsitzlich einen Fall

hoherer Gewalt darstellt.'?

Il. Inhaltlicher Regelungsgehalt

Inhaldich triffc die Verordnung Regelungen zu
zahlreichen Schliisselpunkten im &ffentlichen
Auftragswesen, hinsichtlich derer eine Anpassung
aufgrund der Pandemie fiir geboten erschien. Ins-
besondere betreffen sie das Beschaffungsverfahren
sowie die Ausfithrungsmodalititen offentlicher
Vertrige.

1. Anpassungen der Beschaffungsverfahren

a) Verlangerung der Fristen fiir den Eingang von
Antragen und Angeboten

Art. 2 der Verordnung vom 25. Mirz sicht die
Maéglichkeit einer Verlingerung der Fristen fiir den
Eingang von Angeboten fiir Auftrige vor, die dem
franzosischen Gesetz tiber das 6ffentliche Auftrags-
wesen unterliegen (Code des marchés publics). Es
istalso Sache des Auftraggebers, diese Fristen .50 zu
bemessen, dass sie den Wirtschaftsteilnehmern die
Moglichkeit geben, ihre Bewerbungen oder Ange-
bote einzureichen® und so fiir mehr Flexibilitit zu

sorgen. !4

Die Fristen miissen gemifd Art. 2 ,,von ausreichen-
der Dauer sein®, wobei sich diese primir nach der
Komplexitit der einzureichenden Unterlagen be-
messen. Wenn die Ausschreibung jedoch keinen
Aufschub duldet, kann der Auftraggeber auch be-

schliefSen, keine zusitzliche Frist zu gewihren.!

b) Anpassung des Ausschreibungsverfahrens

In Art. 3 bestimmt die Verordnung, dass die Wett-
bewerbsbedingungen, die in Anwendung des Ver-
gabegesetzes in den Unterlagen zur Beratung der
Unternehmen vorgesehen sind und vom Auftrag-
geber nicht eingehalten werden kénnen, wihrend
des Verfahrens unter Beachtung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung der Bewerber angepasst
werden konnen.

Nach dieser Norm koénnen etwa Treffen zu Ver-
tragsverhandlungen durch Videokonferenzen er-
setzt und Ortsbesichtigungen verschoben oder
abgesagt werden. Die vertragschliefende Behorde
muss sich hierfiir aber im Vorhinein vergewissern,
dass diese neuen Modalititen nicht dazu beitragen,
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die Gleichbehandlung der Bewerber zu beeintrich-
tigen. Simtliche Bewerber miissen tiber die neuen
Modalititen informiert und es muss sichergestellt
werden, dass alle von ihnen in der Lage sind, dem
Verfahren in der neuen Form zu folgen.'

Diese Regelung hat durch das Gesetz vom
07.12.2020 auch dauerhaft Einzug in den Artikel
L. 2711-3 des Code de la commande publique
gefunden. Auch nach der Corona-Pandemie sind
die Auftraggeber somit in der Lage, die Wettbe-
werbsbedingungen nachtriglich anzupassen, wenn
sie von ihnen nicht eingehalten werden konnen.
Insoweit sorgt die Corona-Pandemie also nicht nur
fiir Ubergangsregelungen, sondern auch fiir eine
weitere Rechtsfortbildung.

c) Verlangerung der Laufzeit von Vertragen

Art. 4 der Verordnung erlaubt die Verlingerung
von Vertrigen, die wihrend des Zeitraums vom
12.03.2020 bis zum 23.07.2020 ausgelaufen sind.
Der Vertrag darf iiber den 23.07.20 hinaus maxi-
mal um den Zeitraum verldngert werden, der fiir
die Wiedererdffnung des Ausschreibungsverfahrens
erforderlich ist.

Entweder wird ein neues Ausschreibungsverfahren
durchgefiihrt, oder — soweit dies nicht moglich ist
— der urspriingliche Vertrag verlingert. In letzterem

Fall ist dann gemif$ Art. 4 der Abschluss eines An-
derungsvertrages notwendig.

Bei Rahmenvertrigen kann die Verlingerung tiber
die in Artikel L. 2125-1 und L. 2325-1 des Geset-
zes iiber die 6ffentliche Ordnung genannten Lauf-
zeiten (4 Jahre fiir 6ffentliche Auftraggeber und 8
Jahre fiir Auftraggeber bzw. 7 Jahre fiir Verteidi-
gungs- und Sicherheitsauftrige) hinausgehen.

Auch diese Regelung hat mit Artikel L. 2711-5
dauerhaften Einzug in das Gesetz gefunden. Eine
Verlingerung von Vertrigen ist nach der gesetz-

13 So auch: Hoepffner, CMP, Nr. 8-9, August-September 2020.

14 Eckert, CMP, Nr. 6, Juni 2020; Noguellou, RDI 2020,
S. 360; Pastor, Dalloz actualité 31 mars 2020.

15 Ordonnance n° 2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses
mesures d’adaptation des régles de procédure et d’exécution
des contrats publics pendant la crise sanitaire née de I'épidé-
mie de Covid-19- fiche technique.

16 Ordonnance n° 2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses
mesures d’adaptation des régles de procédure et d’exécution
des contrats publics pendant la crise sanitaire née de I'épidé-
mie de Covid-19- fiche technique.
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lichen Vorschrift fortan bei Vorliegen ,auf8erge-
wohnlicher Umstinde® méglich. Der Begriff der
»aullergewdhnlichen Umstinde® ist zwar nicht
vollig neu im Code de la commande publique,
existiert dort aber auch erst seit einem Dekret vom
03.12.2018.

Die Verlingerung von Konzessionsvertrigen (Ver-
trige iiber die Ausfithrung von Bauleistungen oder
die Erbringung einer Dienstleistung mit einem
oder mehreren Wirtschaftsteilnehmern, die ein
Recht zur Bewirtschaftung erhalten oder hierfiir
bezahlt werden, auf die aber auch die mit dem
Betrieb des Bauwerks oder der Dienstleistung ver-
bundenen Risiken tibertragen werden) iiber die in
Artikel L. 3114—8 des Gesetzes iiber die 6ffentliche
Ordnung vorgesehene Laufzeit (20 Jahre) hinaus
bedarf in diesem Zeitraum keiner weiteren Priifung
durch die zustindige staatliche Behérde.

d) Anderungen der Bedingungen fiir die Zahlung
von Vorschiissen

Gemif§ Art. 5 der Verordnung vom 25. Mirz hat
der Kiufer die Moglichkeit, die Bedingungen fiir
die Zahlung des Vorschusses durch einen Nachtrag
zu dAndern. Gemif$ Artikel R. 2191—8 des Code de
la commande publique belduft sich der Vorschuss
in der Regel auf 5 bis maximal 30 % des Ausgangs-
werts. Der Vorschuss kann nunmehr auf einen Be-
trag erhoht werden, der 60 % des Auftrags- oder
Bestellwerts tibersteigt. Dariiber hinaus ist der 6f-
fentliche Auftraggeber nicht verpflichtet, fiir Vor-
schiisse, die 30 % der Auftragssumme iibersteigen,
eine Sicherheitsleistung auf erstes Anfordern zu
verlangen.

Einem Auftragnehmer, der urspriinglich die Zah-
lung eines Vorschusses abgelehnt hat, kann — wenn
er diesen zwischenzeitlich fiir notwendig erachtet

—auf einfachen Antrag ein Vorschuss bewilligt wer-
den."”

2. Anpassung der Ausfiihrungsbedingungen
offentlicher Auftrage und Vertrage

Neben dem Beschaffungsverfahren wurden auch
die Ausfithrungsbedingungen der Vertrige an-
gepasst. Der Art. 6 der Verordnung enthilt zahl-
reiche Regelungen zur Unterstiitzung und zum
Schutz von Unternehmen, die sich insbesondere in
wirtschaftlichen Schwierigkeiten befinden. Die in
Art. 6 enthaltenen Regelungen finden jedoch nur
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dann Anwendung, wenn sich in dem Vertrag selbst
keine fiir den Auftragnehmer giinstigeren Verein-
barungen vorfinden.

a) Art. 6 Abs. 1: Nichteinhaltung der vertraglich
vereinbarten Frist

Unter anderem sieht Art. 6 Abs. 1 vor, dass die
Frist zur Ausfithrung des Auftrags auf Antrag des
Auftragnehmers um einen Zeitraum verlingert
wird, der mindestens dem Zeitraum des Art. 1
(12.03-23.07.2020, also knapp tiber 4 Monate)
entspricht, sofern der Auftragnehmer die Frist fir
die Erfiillung einer oder mehrerer Verpflichtungen
aus dem Vertrag nicht einhalten kann oder die
rechtzeitige Erfiillung eine offensichdlich tibermi-
Rige Belastung fiir ihn bedeuten wiirde.

Der Begriff der offensichtlich tibermifSigen Be-
lastung ist gesetzlich bislang nicht definiert. In
der Verordnung wird die Pandemie — wie bereits
oben gesechen — nicht als ein Fall hoherer Gewalt
eingestuft. Dies hat zur Folge, dass die einzelnen,
den Unternehmern zugutekommenden Erleichte-
rungen, nicht an den strengen Voraussetzungen
fiir das Vorliegen der héheren Gewalt zu messen
sind. Diese Regelungen werden daher als beson-
ders unternehmerfreundlich hervorgehoben. Die
Voraussetzung des ,nicht in der Lage sein® (im-
possibilité) aus Art. 6 Abs. 2 nimmt zwar Bezug auf
die hohere Gewalt, die beispielhafte Aufzihlung
fehlender ausreichender Mittel sowie die offen-
sichtlich tibermifiige Belastung stellen jedoch eine
Erleichterung fiir die Anwendung der Vorschrift
dar.'® Der Code de la commande publique enthilt
generell zwei Bestimmungen zur héheren Gewalt,
wonach einerseits der Kdufer gemifd Artikel L.
2195-2 den Vertrag im Falle von hoherer Gewalt
kiindigen kann und andererseits die Konzession er-
teilende Behérde den Konzessionsvertrag im Falle
hoherer Gewalt ebenfalls kiindigen kann (Art. L.
3136-2).

Art. 6 Abs. 1 der Verordnung kniipft indes an die
offensichtlich tibermifige Belastung an. Dieser Be-
urteilungsmaflstab wird in der Literatur aufgrund

17 Ordonnance n° 2020-319 du 25 mars 2020 portant diverses
mesures d’adaptation des régles de procédure et d’exécution
des contrats publics pendant la crise sanitaire née de I'épidé-
mie de Covid-19- fiche technique.

18 Lichere, AJ Collectivités Territoriales 2020, S. 407.

669



Kiihl, Wollert - Offentliches Auftragswesen und Covid-19 in Frankreich ...

einer fehlenden Definition und der damit verbunde-
nen Subjekrivitdt kritisiert.”” Unserer Ansicht nach
diirfte die Regelung in der Verordnung den ausfiih-
renden Unternehmen aber zugutekommen, denn sie
miissen gerade nicht einen Fall hoherer Gewalt dar-
legen und beweisen, also ein von auflen kommen-
des, fiir sie unvorhersehbares und uniiberwindbares
Ereignis, das es ihnen voriibergehend oder endgiiltig
unméglich macht, ihre Verpflichtungen zu erfiillen.
An das Vorliegen einer offensichtlich iibermifigen
Belastung diirften geringere Anforderungen zu
stellen sein als an die hohere Gewalt, die sowohl
durch die Rechtsprechung als auch durch Gesetze
inhaltlich weit differenzierter ist. Die Begrifflichkeit
der ,offensichtlich {ibermifligen Belastung® ist im
Vertragsrecht bislang wenig gebriuchlich und man
muss sie wohl im Lichte der getroffenen vertragli-
chen Vereinbarungen auslegen. Letztlich kénne die
Effektivitit der in der Verordnung getroffenen Maf3-
nahmen ohnehin erst in der Zukunft beurteilt wer-
den.?® Auch hier ist anzumerken, dass allein dieser
unbestimmte Rechtsbegriff nicht zu uniiberwindba-
ren Problemen im Rahmen einer effektiven Anwen-
dung der Verordnung fithren kann und aufgrund
der generell weiten Auslegung eher von Vorteil sein
diirfte. Méglicherweise dient aber auch gerade die
mit der Verordnung geschaffene Flexibilitit und die
Tatsache, dass eben nicht allein ein Fall htherer Ge-
walt vorliegen muss, sondern auch eine offensicht-
lich iibermiflige Belastung ausreichend sein kann,
dem Zweck, fiir den die Verordnung geschaffen
wurde: dem Schutz der Auftragnehmer. Nicht zu-
letzt wird dies auch durch die Verwaltungsvorschrift
vom 09.06.2020 deutlich, wonach die Kosten fiir
die coronabedingten Unterbrechungen von Baustel-
len und 6ffentlichen Auftrigen von der Verwaltung
getragen werden kénnen und zwar unabhingig da-
von, ob die Unterbrechung auf den Auftragnehmer
oder die Verwaltung zuriickgeht. Ziigig sollen hier-
nach die Zahlungen abgewickelt werden. An die
Kosteniibernahme durch den Staat werden dabei
keine besonderen Anforderungen gestellt. Einzig
eine Ubernahme der Kosten fiir hohere Preise des
Materials, der Energie und fiir den Transport soll
nicht in Erwigung zu ziehen sein. Ebenso wenig soll
ein etwaiger Minderertrag ausgeglichen werden.

b) Art. 6 Abs. 2: Unmdglichkeit der Ausfiihrung
des Vertrages
Gem. Art. 6 Abs. 2 Buchst. a) gilt, dass — sofern

der Auftragnehmer nicht in der Lage ist, eine Be-
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stellung oder einen Vertrag ganz oder teilweise aus-

zufiihren, insbesondere wenn er nachweist, dass er

nicht tiber ausreichende Mittel verfiigt oder dass

deren Mobilisierung eine offensichtlich {ibermi-

Bige Belastung bedeuten wiirde, er wie folgt ge-

schiitzt wird:

— gegen ihn darf keine Sanktion ausgesprochen
werden,

— es kann keine Vertragsstrafe ausgesprochen wer-
den,

— er kann nicht vertraglich haften.

Zum Teil wird Abs. 2 auch als spezielle Kiindi-
gungsregelung bei unverschuldeter Nichterfiillung
angeschen.?! Das Verbot der Verhingung einer
Vertragsstrafe sei allerdings keine durch die Coro-
na-Krise hervorgebrachte Neuerung, denn die Ver-
waltung sei in Krisen generell gehalten, jede tiber-
miflige Entscheidung zu vermeiden, die Unterneh-
men schaden kénnte. Sie habe eine wohlwollende
Haltung einzunehmen. Durch die Verordnung
erfihrt dieser Grundsatz aber nun rechtliche Ver-

bindlichkeit.??

Um die Nichtleistung des Auftragnehmers zu kom-
pensieren, kann der 6ffentliche Auftraggeber gem.
Art. 6 Abs. 2 Buchst. b) die unaufschiebbaren Leis-
tungen allerdings durch einen Dritten erbringen
lassen, auch wenn im urspriinglichen Vertrag eine
Ausschlie8lichkeitsklausel enthalten ist. Bei Vorlie-
gen einer Dringlichkeit der Erbringung der Dienst-
leistungen kann der Vertrag mit dem Dritten ohne
Verédffentlichung und Ausschreibung geschlossen
werden. Der urspriingliche Auftragnehmer trigt
weder die Kosten, noch das Risiko, die durch die
Beauftragung des Dritten entstehen. Die Recht-
sprechung hierzu erméglicht generell aber eine
Ubertragung der Kosten auf den urspriinglichen
Auftragnehmer.?

In Art. 6 ist nicht ausdriicklich die Aussetzung des
Vertrages vorgesehen. Sie soll aber notwendiger-
weise in der Regelung des Art. 6 Abs. 2 enthalten
und auch im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 méglich

19 Lichere, AJ Collectivités Territoriales 2020, S. 407; vgl. hier-
zu auch Desjardins, CMP, Nr. 5, Mai 2020.

20 Nicinski, AJDA 2020, S. 1717.

21 Nicinski, AJDA 2020, S. 1717.

22 Desjardins, CMP, Nr. 5, Mai 2020.

23 Conseil d’Etat, 20.01.1988, Nr. 56503, Société d’étude et de

réalisation des applications du froid.
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sein.?* Gesetzlich wurden Art. 6 Abs. 1 und Abs. 2
a) und b) mit Gesetz vom 07.12.2020 in die Ar-
tikel L. 27117 und L. 2711-8 des Code de la
commande publique aufgenommen.

c) Art. 6 Abs. 3: Stornierung der Bestellung und
Kiindigung des Vertrages durch den Auftrag-
geber

Im Falle der Stornierung einer Bestellung oder der
Kiindigung des Vertrags durch den Auftraggeber
infolge von Mafinahmen der zustindigen Verwal-
tungsbehérden im Rahmen eines gesundheitlichen
Notstands kann der Auftragnehmer nach Art. 6
Abs. 3 der Verordnung vom Auftraggeber fiir die
Kosten entschidigt werden, die als unmittelbare
Folge der Ausfithrung einer stornierten Bestellung
oder eines gekiindigten Vertrags entstanden sind.
Besonders ist diese Regelung insoweit, als der Auf-
tragnehmer im Falle der Stornierung einer Bestel-
lung oder der Kiindigung des Vertrags durch Art. 6
Abs. 3 der Verordnung fiir simtliche mit der der
Ausfithrung des Auftrags in Verbindung stehen-
de Kosten entschidigt werden kann. In der Regel
wird der Auftragnehmer im Falle der Kiindigung
aus Griinden des 6ffentlichen Interesses jedoch nur
fiir den entgangenen Gewinn entschidigt.”

d) Art. 6 Abs. 4: Aussetzung von Vertragen mit
pauschaler Vergiitung

Wird hingegen ein Vertrag mit einer pauschalen
Vergiitung ausgesetzt, bleibt der Auftraggeber zur
Zahlung der vereinbarten Raten gemif$ den Ver-
tragsbedingungen verpflichtet. Nach Beendigung
dieser Aussetzung wird die Leistungserbringung
durch das Unternehmen wieder aufgenommen.
Die finanziellen Folgen werden unter Beriicksich-
tigung der Anderungen durch Nachtrag festgelegt.
Diese Vertragsaussetzung stellt eine Ausnahme von
dem Prinzip der Zahlung nach der Erbringung der
Leistung dar. Thr wird im Rahmen der gesamten
corona-bedingten Regelungen jedoch nur geringe
Bedeutung beigemessen, was darauf zuriickzu-
fithren ist, dass sie nur auf Pauschalvertrige An-
wendung findet, alle anderen Vertrige sind von
der Regelung nicht betroffen. Die Formulierung,
wonach die Anderungen in einem Nachtrag festge-
legt werden, wiederhole zudem nur die bestehende
gesetzliche Lage, wonach ein Vertrag immer durch
Nachtrag unter der Bedingung geindert werden
kann, dass die Vorschriften zur Anderung des of-
fentlichen Auftrags, die aus der Umsetzung der
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Richtlinien vom 26.02.2014 hervorgegangen sind,
eingehalten werden.? Fraglich ist aber, ob die Aus-
setzung allein im Ermessen des Auftraggebers liegt,
oder ob auch der Auftragnehmer die Aussetzung
verlangen kann, wenn ihm die weitere Ausfithrung
unmdglich wird.”

e) Art. 6 Abs. 5 und 6: Aussetzung eines Konzes-
sionsvertrages

Bei Aussetzung eines Konzessionsvertrags wird die
Zahlung der vom Konzessionir an die konzessions-
gebende Behérde geschuldeten Betrige ausgesetzt,
wenn die Situation des Wirtschaftsteilnehmers
dies rechtfertigt Ein Vorschuss auf die dem Kon-
zessiondr zustehenden Betrige kann an den Kon-
zessiondr gezahlt werden (Art. 6 Abs. 5). Durch die
Verordnung vom 22.04.2020 wurde dieser fiinfte
Absatz erginzt, um seine Anwendung auch fiir
den Fall zu erméglichen, dass die Erfiillung des
Konzessionsvertrags infolge einer verwaltungspoli-
zeilichen Mafinahme ausgesetzt wird, und nicht
nur im Falle einer ausdriicklichen Aussetzung des
Konzessionsvertrags durch die konzessionserteilen-
de Behérde. Nach Wiederaufnahme der Tdtigkeit
kann ein Nachtrag ,die notwendig erscheinenden
Anderungen des Vertrages“ festlegen. Anders als
die anderen Absitze der Norm kniipft Abs. 5 die
bevorzugte Behandlung des Konzessionsnehmers
an seine wirtschaftliche Situation an. Sollte es dem
Unternehmen also wirtschaftlich gut gehen, profi-
tiert es nicht von der Aussetzung des Konzessions-
vertrages.”

Bei wesentlichen Anderungen eines Konzessions-
vertrags und bei fehlender Aussetzung hat der
Konzessionir nach Art. 6 Abs. 6 der Verordnung
allerdings immer noch Anspruch auf eine Entschi-
digung fiir die Mehrkosten, die sich aus der — auch
teilweisen — Ausfithrung der Dienstleistung oder
der Arbeiten ergeben.

f) Art. 6 Abs. 7: Vertrage ulber die Nutzung des
offentlichen Grundes

Durch die Verordnung vom 22.04.2020 wurde
ein Abs. 7 in Art. 6 eingefithre: Bei Vertrigen zur

24 Licheére, AJ Collectivités Territoriales 2020, S. 407.
25 Nicinski, AJDA 2020, S. 1717.
26 Licheére, A] Collectivités Territoriales 2020, S. 407.
27 Rees, CMP. Nr. 5, 05.05.2020.
28 Licheére, AJ Collectivités Territoriales 2020, S. 407.
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Nutzung offentlichen Grundes wird die Pflicht
zur Zahlung der Nutzungsgebiihr fiir einen
Zeitraum ausgesetzt, der die Zeitspanne vom
12.03.2020 bis zum 23.07.2020 nicht iiberschrei-
ten darf, wenn sich die Bewirtschaftungsbedin-
gungen der Titigkeit des Nutzers in exzessiver
Weise im Hinblick auf seine finanzielle Situation
verschlechtert haben.

Es wird vertreten, dass es sich hierbei um eine ge-
setzlich eingefiihrte Einrede des nicht erfiillten Ver-
trages handelt, durch die der Vertragspartner be-
rechtigt ist, temporir seiner Zahlungsverpflichtung
nicht nachzukommen. Ausgesetzt wird lediglich
die Zahlungspflicht, nicht aber der Vertrag selbst.
Diese Vorschrift schaffe weder das Recht, den 6f-
fentlichen Grund in der Corona-Krise kostenfrei
in Anspruch nehmen zu kénnen, noch fithrt dies
zu einem dauerhaften Erldschen des Anspruchs.
Die Beweislast dafiir, dass sich die Bedingungen
verschlechtert haben, liegt beim Nutzer, der hier-
fiir auch das Zeugnis derjenigen, die von seinen
Diensten profitieren, einholen kann.?

Es herrscht jedoch Unklarheit tiber die bei Stel-
lung des Aussetzungsantrags zu beachtenden
Formalititen. Bei einem Ereignis hoherer Gewalt
bspw. bestehen keine besonderen Anforderungen
an die Formalititen, andere Klauseln kdonnen
dies aber vorsehen, wie in Art. 49 der allgemei-
nen Verwaltungsbestimmungen fiir Auftragsaus-
schreibungen. Zum anderen stellt sich die Frage,
wer die Kosten fiir die Aussetzung des Vertrags zu
tibernehmen hat, wenn diese von dem Auftrag-
nehmer begehrt wird oder sich aufgrund verwal-
tungspolizeilicher Maf§nahmen aufdringt und die
Initiative hierzu nicht von der 6ffentlichen Hand
ausgeht. Praktiker raten daher, entsprechende
Klauseln in kiinftige Vertrige und Nachtrige auf-
zunehmen.?

Unklarheiten bestehen auch hinsichtlich der
Pachten und weiterer nicht aufgefithrter Zah-
lungsverpflichtungen. Erfasst sind von dieser
Vorschrift zudem nur vertraglich vereinbarte
Nutzungen, nicht aber einseitig festgelegte. Er-
fasst werden dariiber hinaus auch nur solche Nut-
zer, die den 6ffentlichen Raum auf kommerzielle
Art und Weise nutzen, nicht aber solche, die ihn
bewohnen und keinen wirtschaftlichen Vorteil
daraus ziehen. Diese konnen nicht von Zahlungs-
befreiungen profitieren.’'
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B. Verordnung Nr. 2020-460 vom
22.04.2020

Mit dieser Verordnung wurde — wie eingangs er-
wihnt — ein Art. 6-1 hinzugefiigt, wonach Ande-
rungsentwiirfe zu Vertrigen tiber die Ubertragung
offentlicher Dienstleistungen und zu 6ffentlichen
Auftrigen, die eine Erhohung des Gesamtbetrags
um mehr als 5 % beinhalten, von der vorherigen
Stellungnahme der in Artikel L. 1411-5 des Code
général des collectivités territoriales (Allgemeines
Gesetz iiber die Gebietskorperschaften) genannten
Kommission bzw. der Ausschreibungskommission
ausgenommen sind.

C. Gesetz Nr. 2020-734 vom 17.06.2020
und Verordnung Nr. 2020-738 vom
17.06.2020- Regelungen fiir Unterneh-
men im Insolvenzverfahren

Neben der Verordnung vom 17. Juni komplettiert
das Gesetz Nr. 2020-734 den Regelungskatalog
in Bezug auf das offentliche Auftragswesen und
Unternehmen im Insolvenzverfahren. Die Verord-
nung findet Anwendung auf Vertrige im 6ffentli-
chen Auftragswesen sowie Konzessionen.*

I. Aussetzung der einseitigen Kiindigungs-
moglichkeit durch den Auftraggeber

Um Unternehmen zu unterstiitzen, die aufgrund
der Covid-19-Epidemie in finanzielle Schwierigkei-
ten geraten sind, sicht die Regierung durch Art. 38
des Gesetzes Nr. 2020—734 vom 17.06.2020 eine
Ausnahmeregelung zu Artikel L. 21954 des Ge-
setzes iiber die 6ffentliche Ordnung vor. Die dar-
in enthaltene Méglichkeit des Auftraggebers, den
offentlichen Auftrag einseitig zu kiindigen, weil
tiber das Vermogen des Auftragnehmers ein Insol-
venzverfahren eréffnet wurde, wird voriibergehend
ausgesetzt.

Weitere MafSnahmen hinsichtlich im Insolvenz-
verfahren befindlicher Unternehmen sind in der
Verordnung Nr. 738 vom 17.06.2020 enthalten.

29 Dreyfus, A] Collectivités Territoriales 2020, S. 253.
30 Lichere, AJ Collectivités Territoriales 2020, S. 407.
31 Dreyfus, A] Collectivités Territoriales 2020, S. 253.
32 Noguellou, RDI 2020, S. 360.
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Il. MaBnahmen zur Erleichterung des Zu-
gangs zu offentlichen Auftragen

1. Ausnahme vom Ausschluss der Teilnahme
am Vergabeverfahren

Art. 1 der Verordnung Nr. 2020-738 vom
17.06.2020 iiber verschiedene Mafinahmen im
Zusammenhang mit der 6ffentlichen Auftragsver-
gabe erlaubt es Unternehmen, die sich in einem
Insolvenzverfahren oder einem gleichwertigen Ver-
fahren nach auslindischem Recht befinden, sich
um offentliche Auftrige zu bewerben. Grundsitz-
lich sind derartige Unternehmen gemifd Artikel L.
2141-3 Nr. 3 des Code de la commande publique
vom Vergabeverfahren ausgeschlossen. Hiernach
diirften auch auslindische Unternehmen, die sich
in einem Insolvenzverfahren befinden, von der Re-
gelung profitieren und dennoch am Vergabeverfah-
ren in Frankreich teilnehmen. Diese Vorschrift ist
gemif$ Art. 4 1. bis zum 10.07.2021 giiltig.

2. Sicherung des Zugangs von KMUs zu glo-
balen Vertragen

Neben der Unterstiitzung von im Insolvenzverfah-
ren befindlichen Unternehmen, beriicksichtigt die
Verordnung zudem explizit Kleine und Mittlere
Unternechmen (KMU). Gemif$ Art. 2 sind offent-
liche Auftraggeber verpflichtet, bei der Vergabe des
Gesamtauftrags den Anteil der Auftragsausfiihrung
zu berticksichtigen, zu dem sich der Bieter verpflich-
tet, KMU oder Handwerker unterzubeauftragen.
Der fiir KMU und Handwerker reservierte Anteil
wird durch denselben Artikel auf 10 % des geschitz-
ten Auftragswerts festgelegt, sofern es der wirtschaft-
liche Sektor im Gebiet des Auftrages zulisst. Dieses
Kriterium wird damit zu einem zwingenden Krite-
rium fiir die Auswahl von Auftragnehmern und soll
kleine und mittlere Unternehmen unterstiitzen.

3. Keine Beriicksichtigung des Umsatzriick-
gangs

Eine dritte MafSnahme sieht schliefflich Art. 3
der Verordnung vor, wonach Auftraggeber bei
der Beurteilung der wirtschaftlichen und finan-
ziellen Leistungsfihigkeit von Bewerbern um 6f-
fentliche Auftrige den Umsatzriickgang in dem/
den Geschiftsjahr(en), auf den/die die Folgen der
Gesundheitskrise zuriickgefiihrt werden, nicht be-
riicksichtigen diirfen (Art. 3 des Erlasses).

Diese Mafinahme wird bis zum 31.12.2023 gelten.
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D. Fazit

In Frankreich hat man im Gegensatz zu Deutsch-
land ein sehr umfassendes Regelwerk fiir die 6f-
fentliche Auftragsvergabe in Corona-Zeiten ge-
schaffen, um die Unternehmen bestméglich vor
wirtschaftlichen Schiden zu bewahren. Wihrend
in Frankreich gleich drei Verordnungen auf den
Weg gebracht worden sind, wurden in Deutsch-
land nur Handlungsempfehlungen fiir die Verwal-
tung erlassen. Bereits am 19.03.2020 brachte das
Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie
ein ,Rundschreiben zur Anwendung des Vergabe-
rechts im Zusammenhang mit der Beschaffung von
Leistungen zur Eindimmung der Ausbreitung des
neuartigen Coronavirus SARS-CoV-2 in Umlauf.
Hierin ging es vor allem um die Beschleunigung
und Vereinfachung von Vergabeverfahren, wie zum
Beispiel das Verhandlungsverfahren ohne Teilnah-
mewettbewerb nach § 119 Abs. 5 GWB i.V.m.
§§ 14 Abs. 4. 17 VgV fiir 6ffentliche Auftrige
ab Erreichen der EU-Schwellenwerte. Die ziigige
Vergabe und Ausfithrung von Auftrigen stand da-
bei im Vordergrund, insbesondere in Hinblick auf
die Beschaffung von Heil- und Hilfsmitteln wie
Desinfektionsmittel, Handschuhe, Masken und
Schutzkittel sowie Beatmungsgerite und IT-Gerit
zur Einrichtung von Homeoflice-Arbeitsplitzen.
Diese Aufzihlung wurde als nicht abschlieflend
betrachtet.

Am 06.07.2020 wurden dariiber hinaus Hand-
lungsrichtlinien aufgestellt, die am 14.07.2020
in Kraft traten und bis zum 31.12.2021 gelten.
Diese enthalten unter anderem eine Abweichung
von § 14 UVgO, nach der Direktauftrige bis
zu einem Auftragswert von 3.000 € ohne Um-
satzsteuer vergeben werden konnen, anstatt wie
gewohnlich lediglich i.H.v. 1.000 €. Weiterhin
treffen die Richtlinien Anderungen fiir Bauauf-
trige. Diese konnen in dem Zeitraum bis zu
einem geschitzten Auftragswert von 1.000.000 €
ohne Umsatzsteuer abweichend von § 3a Abs. 1
Satz 2 VOB/A ohne Teilnahmewettbewerb aus-
geschrieben werden. Freihidndige Vergaben kon-
nen bis zu einem geschitzten Auftragswert von
100.000 € durchgefithrt werden. Ab Erreichen
der Schwellenwerte gem. § 106 GWB kann die
Vergabestelle bei der Berechnung von Teilnah-
me- und Angebotsfristen in der Regel von den
jeweils vorgesehenen Verkiirzungsméglichkeiten
bei hinreichend begriindeter Dringlichkeit Ge-

brauch machen, den aufgrund der drohenden
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konjunkturellen Lage sei von der Dringlichkeit
investiver Mafnahmen der 6ffentlichen Hand
auszugehen.?

In Deutschland steht somit weniger der Schutz von
Unternehmern sowie des Fiskus im Vordergrund
als vielmehr die Aufrechterhaltung der staatlichen
Funktionen und die Gewihrleistung ihrer Versor-
gung. Es soll auch weiterhin ,sichergestellt sein,
dass der Einkauf des Bundes zu wirtschaftlichen
Preisen erfolgt und keine Steuergelder verschwen-
det werden“.3

Frankreich fiir seinen Teil ist zumindest fiir kiinf-
tige Krisen gewappnet und die Tatsache, dass es
bislang keinerlei Rechtsprechung zu der Thematik
gibt, zeigt, dass die Verordnungen nicht fiir die
Probleme gesorgt haben, die teils von der Literatur
befiirchtet wurden. Die franzésischen Regelungen
haben ihren Schwerpunke in der Unterstiitzung der
Unternehmer und weniger in 6ffentlich-rechtlichen
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Belangen wie der Aufrechterhaltung 6ffentlicher
Vertrige oder der Sicherstellung der Versorgung
mit bestimmten Giitern. Sie sind von ihrer Kon-
zeption her durch und durch unternehmerfreund-
lich und kénnen als sehr pragmatisch angesehen
werden. Die Kodifizierung einiger Regelungen und
die dadurch bedingte Rechtsfortbildung kénnte
dazu fiihren, dass das franzésische Vergaberecht bei
einer erneuten Krise mehr Rechtssicherheit bietet
als das deutsche Recht, das keine gesetzlichen An-
passungen erfahren hat.

33 Rundschreiben zur Anwendung des Vergaberechts im Zu-
sammenhang mit der Beschaffung von Leistungen zur
Eindimmung der Ausbreitung des neuartigen Coronavi-
rus SARS-CoV-2, abrufbar unter: https://www.bmwi.de/
Redaktion/DE/Downloads/P-R/rundschreiben-anwendung-
vergaberecht.pdf?__blob=publicationFile&v=6.

34 hteps://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Dossier/oeffentliche-
auftraege-und-vergabe.html.
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