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ATTORNEYS AT LAW

Das ändert sich bei öffentlichen Aufträgen
Expertenkommentar. Covid-19 zeigt
Spielräume, begründet aber keine „Ferien
vom Vergaberecht“, betonen die
Procurement-Experten von CMS.

BERNT ELSNER UND RUTH BITTNER

B esondere Zeiten rechtferti-
gen besondere Mittel. Eine
Dispens vom Vergaberecht

gibt es für öffentliche Aufträge
deshalb aber nicht. Die Europäi-
sche Kommission hat am
1. April 2020 Leitlinien zur Nut-
zung des Rahmens für die Vergabe
öffentlicher Aufträge in der durch
die Covid-19-Krise verursachten
Notsituation herausgegeben, wo-
nach öffentlichen Auftraggebern
vor allem drei Möglichkeiten zur
Beschaffung in der Krise offenste-
hen: Öffentliche Auftraggeber kön-
nen (i) die Fristen in offenen und
nicht offenen Verfahren erheblich
verkürzen. Sollte dies nicht genü-
gen, kann ausnahmsweise (ii) ein
Verhandlungsverfahren ohne Be-

kanntmachung durchgeführt wer-
den, in welchem der Auftraggeber
ihm bereits bekannte Unternehmer
ohne Vorauswahl zur Angebotsle-
gung einlädt. Ist nur ein Unterneh-
mer geeignet oder leistungsbereit,
darf (iii) das Verhandlungsverfah-
ren auch nur mit diesem durchge-
führt werden. Dies erlaubt es, er-
forderlichenfalls binnen weniger
Tage oder sogar Stunden Käufe zu
tätigen.

Ausdrücklich bestätigen die
Leitlinien, dass bei einer extremen
und unvorhergesehenen Dringlich-
keit wie in der derzeitigen Co-
vid-19-Krise Verhandlungsverfah-
ren ohne Bekanntmachung durch-
geführt werden können, bei denen
keine Anforderungen hinsichtlich
Veröffentlichung, Fristen oder
Mindestanzahl der zu konsultie-

renden Bewerber oder sonstige
verfahrenstechnische Anforderun-
gen bestehen. Um die Auftragsver-
gabe zu beschleunigen, darf der
Auftraggeber potenzielle Auftrag-
nehmer innerhalb und außerhalb
der EU per Telefon, E-Mail oder
persönlich kontaktieren, Agenten
mit besonders guten Kontakten be-
auftragen und Vertreter in die Län-
der mit den erforderlichen Lager-
beständen entsenden.

Alternative Lösungen erlaubt
Findet der Auftraggeber keinen ge-
eigneten Bieter, darf er auch alter-
native Lösungen suchen, etwa mit
potenziellen Lieferanten Kontakt
aufnehmen, um Produktionsstei-
gerungen oder die Aufnahme oder
Wiederaufnahme der Produktion
zu vereinbaren. Tatsächlich haben
Hersteller von Kosmetikartikeln
auf Desinfektionsmittel, Textilpro-
duzenten auf die Produktion von
Mund-Nase-Schutzmasken und
Automobilhersteller auf die Her-
stellung von Beatmungsgeräten
umgestellt.

Auf diese Möglichkeiten zur fle-
xiblen Beschaffung hat auch die
Bundesministerin für Justiz in ih-
ren Rundschreiben vom 30. 3. 2020
und 6. 4. 2020 hingewiesen. Im
Hinblick auf diese Möglichkeiten
zur zeitnahen flexiblen Beschaf-
fung im vorliegenden Gesetzesrah-
men sah sich der österreichische
Gesetzgeber nicht veranlasst, da-
rüber hinausgehende Erleichterun-
gen, zusätzliche Möglichkeiten für
vereinfachte Verfahren oder Aus-
nahmen von der Bekanntgabe-
pflicht vergebener Aufträge zu be-
stimmen. Unverändert blieb auch
die Schwelle für Direktvergaben

bei 100.000 Euro. Auch kommt die
Ausnahme zum Schutz wesentli-
cher Sicherheitsinteressen nicht
zur Anwendung, weil medizini-
sche Notausrüstung weder geheim
ist, noch die innere Sicherheit des
Staates gefährdet ist. Im Verhand-
lungsverfahren ohne vorherige Be-
kanntmachung dürfen aber insbe-
sondere Leistungen, die für das
Funktionieren des Gesundheits-
systems oder die Aufrechterhal-
tung der öffentlichen Ordnung er-
forderlich sind, beschafft werden.

Was die Sicherstellung der Auf-
tragsabwicklung in Zeiten wirt-
schaftlicher Unsicherheit betrifft:
Bei der Vorbereitung von Vergabe-
verfahren erfordert die derzeitige
Situation eine besonders wohl-
überlegte Gestaltung, weil einer-
seits verlässliche Lieferanten be-
auftragt werden sollen, die Pro-
dukte in der erforderlichen Quali-
tät, Menge und zum vereinbarten
Zeitpunkt liefern können, anderer-
seits aber in diesem Prozess keine
Unternehmer übersehen werden
dürfen, die einen Beitrag zur Abde-

ckung des Bedarfs leisten hätten
können.

Gerade bei Mängeln des Unter-
nehmers hinsichtlich der wirt-
schaftlichen Eignung kann der Auf-
traggeber möglicherweise durch al-
ternative Lösungsansätze absi-
chern, dass der konkrete Auftrag
abgewickelt werden kann, auch
wenn der Unternehmer nach übli-
chen Standards infolge von Rück-
ständen beim Finanzamt oder bei
der Krankenkasse auszuschließen
gewesen wäre.

Offene Fragen bleiben
Dennoch bleiben offene Fragen bei
der Durchführung von Vergabever-
fahren. Probleme stellen sich insbe-
sondere bei geplanten persönlichen
Kontakten, etwa bei Ortsbesichti-
gungen, Präsentationen oder Ver-
handlungsrunden. Diesbezüglich
verweist das Rundschreiben vom
31.3. 2020 ausdrücklich auf die
Möglichkeit von Videokonferen-
zen. Ortsbesichtigungen könnten
durch virtuelle Rundgänge zumin-
dest teilweise ersetzt werden.

Zudem führten die gesetzlichen
Maßnahmen der vergangenen Wo-
chen zu offenen Fragen im Rechts-
schutz. Das zweite Covid-19-Paket
vom 22. März 2020 bestimmte eine
Unterbrechung bzw. Hemmung
von Nachprüfungsfristen, was zu
einem Auseinanderfallen dieser
Frist gegenüber der Stillhaltefrist
führte. Dies wurde mit dem vierten
Covid-19-Paket Anfang April wie-
der aufgehoben. Nicht vollständig
geklärt ist der Fristenlauf für Revi-
sionen an den VwGH. Vorsichtshal-
ber sollte daher davon ausgegan-
gen werden, dass diese Frist nicht
gehemmt ist.

VERGABERECHTLICHE GRENZEN

Änderungen erlaubt. Das Bundes-
vergabegesetz (BVergG) verbietet
wesentliche Änderungen während der
Vertragsausführung. Es sind jedoch
Vertragsänderungen zulässig, die auf-
grund von Umständen erforderlich
werden, die auch ein sorgfältiger Auf-
traggeber nicht vorhersehen konnte
und die den Gesamtcharakter des
Auftrags nicht ändern, wobei zusätz-
liche Leistungen 50 Prozent des ur-
sprünglichen Auftrags nicht überstei-
gen dürfen.

Die Coronakrise
eröffnet für
Auftraggeber
eine Reihe von
Möglichkeiten
zur raschen
und flexiblen
Beschaffung
unter der
Nutzung bereits
bestehender
Spielräume für
unvorhersehbare
Ereignisse,
beispielsweise für
medizinische
Ausstattung.
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