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Forderung technischer Luftreinigungsgerate in Schulen
hier: Vergaberechtliche Aspekte

Anlage: Schreiben Staatsminister Joachim Herrmann vom 11. Juli 2021

Sehr geehrter Herr Vorsitzender,

mit Schreiben vom 6. Juli 2021 hatte ich Sie Uber den Ministerratsbe-
schluss vom gleichen Tage zum Forderkonzept zur Unterstltzung der
Schulaufwandstrager bei der Beschaffung mobiler Luftreinigungsgerate in-
formiert und darauf hingewiesen, dass die zustandigen Ressorts, wie in un-
serem Gesprach am 5. Juli 2021 zugesagt, nochmals prufen, inwieweit Er-

leichterungen in den Vergabevorschriften zur Anwendung kommen kdnnen.

Herr Staatsminister Herrmann hat mir nun mit Schreiben vom 11. Juli 2021
das Ergebnis dieser Prufung ubermittelt (vgl. Anlage) und mich um rasche
Weitergabe der Informationen an Sie gebeten. Aus schulfinanzierungs-
rechtlicher Sicht ist zu erganzen, dass mit Art. 14 Abs. 1 Satz 3 des Bayeri-
schen Schulfinanzierungsgesetzes eine Grundlage fur eine teilweise oder
vollstandige Ubertragung der Bewirtschaftung der fiir den Schulaufwand
bereitgestellten Haushaltsmittel auf den Schulleiter besteht; Inhalt und
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Reichweite hangen von der Ausgestaltung durch den jeweiligen Schulauf-
wandstrager ab.

Im Ubrigen darf ich auf die ausfiihrliche Darstellung sowie die aufgezeigten
Wege und Hinweise im Schreiben des Innenministers verweisen und das
am Ende angesprochene Angebot einer Beratung durch die Vergabebera-
tungsstellen bei den Regierungen herausstellen. Wir werden das Schreiben
zudem in die Informationen zum Forderprogramm auf unserer Homepage

aufnehmen.

Der Entwurf der Forderrichtlinien wurde den Kommunalen Spitzenverban-

den bereits am 9. Juli 2021 zugeleitet.

Abschliel3end bitte ich Sie erneut, lhre Mitglieder zeitnah Uber den Inhalt

dieses Schreibens in Kenntnis zu setzen.

Die Staatsministerien fur Familie, Arbeit und Soziales sowie des Innern, fur
Sport und Integration, die Bayerische Staatskanzlei sowie die Regierungen
erhalten Abdruck dieses Schreibens.

Mit freundlichen GriflRen

Prof. Dr. Michael Piazolo
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Forderprogramm fur mobile Luftreinigungsanlagen u. a. in Schulen und
Kitas;
vergaberechtliche Aspekte

Sehr geehrter Herr Kollege,
lieber Herr Professor Piazolo,

in der Sitzung des Ministerrats am 6. Juli 2021 haben wir die Neuauflage der For-
derung mobiler Luftreinigungsanlagen u. a. in Schulen und Kitas beschlossen. Ih-
rer Einladung folgend hatte hierzu am Tag zuvor unter lhrer Leitung eine Video-
konferenz mit den Prasidenten der Kommunalen Spitzenverbande stattgefunden.
Die Spitzenverbande haben ihre Beflirchtung zum Ausdruck gebracht, die Be-
schaffung der Gerate kdnne bis zum Ende der Sommerferien nicht abgeschlossen
werden und dies auch mit dem Zeitaufwand fir eine mdglicherweise erforderliche

europaweite Ausschreibung begrindet.

Das Innenministerium hat dazu, wie in dem Gesprach mit den Spitzenverbanden
zugesagt, gemeinsam mit dem Wirtschaftsministerium nochmals geprift, ob die
starke Ausbreitung der Delta-Variante des Corona-Virus es nicht rechtfertigen
wirde, bei den Beschaffungen, deren Wert den EU-Schwellenwert von 214.000 €

(netto) erreicht oder Gberschreitet, wegen auf3erordentlicher Dringlichkeit an Stelle
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eines EU-weiten Ausschreibungsverfahrens eine Verhandlungsvergabe ohne Teil-

nahmewettbewerb durchzufiihren.

Im Ergebnis ist aus den nachfolgend n&her dargelegten Griinden festzustellen,
dass in den Féllen entsprechend hoher Auftragswerte die Beschaffung von Luftfil-
tern im Wege eines Verhandlungsverfahrens ohne EU-weite Bekanntmachung mit
erheblichen rechtlichen Risiken verbunden ware — so auch das fir Oberschwellen-
vergaben zusténdige Wirtschaftsministerium. Sollte in einem konkreten Fall ein
solches Verfahren von einem Unternehmen gertgt werden und die Vergabekam-
mer im Nachprufungsverfahren zu dem Ergebnis kommen, dass die Vorausset-
zungen fir das Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb nicht vorlie-
gen, so wirde dies dazu fuhren, dass der entsprechende Liefervertrag von Anfang
an unwirksam ware (8 135 des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen —
GWB).

Ein offentlicher Auftraggeber kann Auftrage nur in besonders gelagerten Ausnhah-
mefallen im Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb vergeben (8§ 14
Abs. 4 Nr. 3 der Vergabeverordnung - VgV). Dies setzt aul3erst dringliche, zwin-
gende Grinde im Zusammenhang mit Ereignissen voraus, die der betreffende 6f-
fentliche Auftraggeber nicht voraussehen konnte, und die es nicht zulassen, die
Mindestfristen einzuhalten, die fur das offene und das nicht offene Verfahren so-
wie fur das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb vorgeschrieben
sind. Die Umsténde zur Begriindung der auf3ersten Dringlichkeit dirfen dem 6f-
fentlichen Auftraggeber nicht zuzurechnen sein. Bei § 14 Abs. 4 Nr. 3 VgV handelt
es sich um eine Ausnahmevorschrift, die eng auszulegen ist und in der Spruchpra-
xis der Vergabekammern und ordentlichen Gerichte auch entsprechend ange-
wandt wird. Dringliche und zwingende Griinde kommen nur bei akuten Gefahren-
situationen und héherer Gewalt in Betracht, die zur Vermeidung von Gefahren und
Schéaden fir Leib und Leben ein sofortiges, die Einhaltung von Fristen ausschlie-
Rendes Handeln erfordern (vgl. OLG Diisseldorf, Beschluss vom 20.12.2019 —
Verg 18/19 m.w.N.). Die Vergabekammer Siidbayern hat in einem von ihr zu ent-
scheidenden Verfahren auch Ereignisse anerkannt, bei denen eine gravierende
Beeintrachtigung fir die Allgemeinheit und die staatliche Aufgabenerfullung droht,
etwa durch einen schweren, nicht wieder gut zu machenden Schaden (Vergabe-
kammer Studbayern, Beschluss vom 21.10.2020 — 3194.Z3-3-01-20-31). Unvor-

hersehbar sind Ereignisse, mit denen auch bei Anlegung eines hohen objektiven



Sorgfaltsmafistabs nicht gerechnet werden konnte (Ziekow/Vollink/Véllink, 4. Aufl.
2020, VgV 8 14 Rn. 60). Der Ausbruch der Corona-Pandemie im Frihjahr 2020
stellt zwar nach allgemeiner Ansicht ein solch unvorhersehbares Ereignis dar (vgl.
OLG Rostock, Beschluss vom 09.12.2020 — 17 Verg 4/20; Ziekow/Vollink/Vallink,
4. Aufl. 2020, VgV 8 14 Rn. 62; Leitlinien der Europaischen Kommission vom
01.04.2020 (2020/C 1081/01), Ziffer 2.3.1). Der Verlauf der Pandemie unterliegt
seither einer dynamischen Entwicklung und ist insbesondere im Hinblick auf die
damit verbundenen Gefahren fir Leib und Leben nach wie vor nicht sicher zu
prognostizieren. Somit kann sich grundsatzlich auch tiber ein Jahr nach Beginn
der Pandemie ein unvorhersehbarer dringlicher Beschaffungsbedarf ergeben, ins-
besondere in Bezug auf neu zur Verfligung stehende Instrumente zur Bekdmpfung
der Pandemie. Allerdings fiihrt auch die Delta-Variante ebenso wie weitere seit
langerem existierende Varianten nicht zwingend zu einem neuen, unvorhersehba-
ren Beschaffungsbedarf. Auch die Beschaffung von Luftreinigungsanlagen ist eine
seit langerer Zeit politisch diskutierte Malinahme zur Bekampfung der Corona-
Pandemie: So wurden Luftreiniger zur Einddmmung der Pandemie bereits mit der
Erstauflage des Forderprogramms fir mobile Luftreinigungsgerate in Schulen und

im Kita-Bereich gefdrdert.

Im Ergebnis ist zweifelhaft, ob in einem Nachprifungsverfahren fur die Beschaf-
fung der Luftfiltergerate zum jetzigen Zeitpunkt eine unvorhersehbare, aul3erste
Dringlichkeit anerkannt wiirde. Daher duirfte die Durchfiihrung eines offenen Ver-
fahrens nach 8 15 Abs. 3 VgV im Oberschwellenbereich das rechtlich sicherere
Verfahren sein, um die rechtlichen Risiken zu begrenzen. Dabei kénnen die Kom-
munen die Beschleunigungsmoglichkeiten in Anspruch nehmen, die das Vergabe-
recht fur Falle hinreichend begrindeter (aber eben nicht &ufRerster) Dringlichkeit
vorsieht. Diese Voraussetzung kann mit Blick auf die sich rasant ausbreitende
Delta-Variante und dem in der Ministerratsvorlage festgehaltenen Ziel, nach den
Sommerferien weiterhin uneingeschrankten Prasenzunterricht zu ermdéglichen, als
erfillt angesehen werden. Im Ubrigen hat das Innenministerium mit Schreiben
vom 24. November 2020 darauf hingewiesen, dass angesichts der drohenden
konjunkturellen Lage befristet bis zum 31. Dezember 2021 in der Regel eine hin-
reichende Dringlichkeit aller investiven Mal3hahmen angenommen werden kann.
Somit kann die in der VgV festgelegte Mindestfrist fur die Einreichung von Ange-

boten von 30 Tagen auf 15 Tage halbiert werden. Hinzu kommt eine in § 134



GWB festgelegte Wartefrist bis zur Erteilung des Zuschlags von weiteren 10 Ta-
gen, die den nicht beriicksichtigten Bietern die Moglichkeit einer Ruge geben soll.
Insgesamt belaufen sich die Fristen in einem beschleunigten offenen Verfahren
somit auf 25 Tage. Nach Einschatzung des Wirtschaftsministeriums sind die
vergaberechtlich vorgegebenen Stadien des beschleunigten offenen Verfahrens
oberhalb des Schwellenwerts innerhalb von bis zu funf Wochen ab Bekanntma-
chung durchfiihrbar.

Ich gehe allerdings davon aus, dass ein Grof3teil der Beschaffungen nicht nach
den bundes- und europarechtlichen Vergabevorschriften abgewickelt werden
muss, der erst ab Erreichen der Schwellenwerte verbindlich ist und auf den der
Freistaat Bayern mangels Gesetzgebungskompetenz keinen Einfluss hat. Geht
man von Kosten fir ein Gerat in Hohe von 3.500 € netto aus, ware der Schwellen-
wert erst ab 62 Geraten Uberschritten. In diesem Zusammenhang kénnte den
Kommunen eine Bestimmung in § 3 Abs. 2 Satz 2 VgV helfen, wonach bei eigen-
verantwortlichen Beschaffungen durch eigenstandige Organisationseinheiten

(z. B. einzelne Schulen) die Auftragswerte je Organisationseinheit gesondert be-
trachtet werden kénnen. Voraussetzung ist, dass die einzelne Schule Uiber ein ei-
genes Budget zur Mittelbewirtschaftung verfigt. Liegt eine organisatorische Ver-
selbstandigung (noch) nicht vor, kdnnte diese méglicherweise noch kurzfristig im
Wege einer dringlichen Anordnung nach Art. 37 Abs. 3 GO geschaffen werden.
Die dringliche Anordnung eines Budgets ist moglich, soweit nicht eine Sitzung des
zur Entscheidung berufenen Gremiums nach der Geschaftsordnung rechtzeitig
einberufen werden kann. Dies entscheidet die Kommune in eigener Verantwor-

tung.

Unterhalb der EU-Schwellenwerte gelten die Vergabegrundsatze in der Bekannt-
machung des Innenministeriums Uber die Vergabe von Auftrdgen im kommunalen
Bereich, die zur Bewaltigung der Corona-Pandemie bereits erhebliche Erleichte-
rungen vorsehen. So kann (befristet bis zum 31. Dezember 2021) bis zum Schwel-
lenwert von 214.000 € ohne weitere Begriindung eine Verhandlungsvergabe ohne
Teilnahmewettbewerb gewahlt werden, d.h. es geniigt, mehrere (in der Regel min-
destens drei) Vergleichsangebote einzuholen. Mindestfristen sind in den Vergabe-

grundsétzen nicht vorgesehen.



Zusammenfassend bin ich der Meinung, dass die vergaberechtlichen Vorschriften
nicht daran hindern, eine Beschaffung der Luftfiltergerate bis zum Ende der Som-
merferien durchzufiihren. Ich bitte Sie, die oben geschilderten Prifungsergebnisse
zu den vergaberechtlichen Verfahren den Prasidenten der Kommunalen Spitzen-
verbande so rasch wie mdglich mitzuteilen, um sicherzustellen, dass unverzuglich
mit den Beschaffungen begonnen werden kann. Sollten im Einzelfall noch Fragen
zum Vergabeverfahren, beispielsweise zu den Voraussetzungen einer gesonder-
ten Betrachtung der Auftragswerte einzelner Schulen, bestehen, stehen die Verga-
beberatungsstellen bei den Regierungen gerne beratend zur Verfigung.

Mit freundlichen GriiRen
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