Aufgrund des kriegerischen Uberfalls auf die Ukraine
hat die Europaische Union (EU) bekanntermaRen meh-
rere Sanktionspakete gegen Russland erlassen. Neben
dem naheliegenden Militargliter-Embargo sind ins-
besondere die Beschrankungen des EU-Finanzmarktes,
umfassende Exportverbote und eine ,Schwarze Liste"
von Unternehmen, die von der Teilnahme am Ge-
schaftsleben auszuschlieBen sind, hervorzuheben. Im
Bereich der Importverbote ist das Sanktionsregime bis
dato noch zogerlich. Bisher war im Wesentlichen nur
die Einfuhr von russischen Eisen- und Stahlerzeug-
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Vergaberechtliche Sanktion: Erhebliche Liicken

Das Sanktionspaket enthalt aus vergaberechtlicher
Sicht nur wenige Neuerungen: Der Ausschluss russj-
scher Unternehmen von &ffentlichen Ausschreibun-
gen innerhalb der EU war schon vorher zulissig und
auch geboten (dazu noch spater). Statt die Chancen

Praxis-Box

Das EU-rechtliche Vergabeverbot im Uberblick

- Vergabeverbot: Es ist verboten, offentliche Auf-
trage an russische Unternehmer bzw Unterneh-

Ausnahmen. /A/ mit russischen Anbietern
nun konkret in emer offentlichen Ausschreibung
umzugehen? Welche Pflichten bestehen fir den

men zu vergeben.

- Das Vergabeverbot gilt nur fur Auftrdge im Ober-

Vergabe-Compliance: Russland-Sanktionen
verpflichten offentliche Auftraggeber

Mit ihrem 5. Sanktionspaket hat die EU russische Unternehmer von der offentlichen Vergabe
ausgeschlossen; viele Fragen bleiben aber offen. Dieser Beitrag zeigt, wie der o6ffentliche Einkauf
einen haftungsfreien Vergabeprozess sicherstellen kann. Neben einer umgesetzten Vergabe-
Compliance ist ein kluger und fundierter Umgang mit bestehenden Vergabehebeln gefragt.
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Offentlichen Einkauf?

nissen verboten. Mit dem 5. Sanktionspaket kommen
(zumindest) Kohle, Holz, Zement, Gummiprodukte,
Meeresfriichte und Spirituosen hinzu. Folglich bleibt
Russland weiterhin Importeur und Rohstofflieferant
der EU. Speziell fiir Osterreich spielt Russland nicht
nur bei Erdgas und Erddl, sondern beispielsweise auch
bei Glasfasern eine aktive Rolle. Dieser Umstand soll
mit dem 5. Sanktionspaket insoweit gedndert werden,
als Russland nunmehr von offentlichen Auftragsver-
gaben innerhalb der EU abgekoppelt werden soll.
Konkret wurde ein ,vollstandiges Verbot der Teil-
nahme russischer Staatsangehoriger und russischer
Einrichtungen an o6ffentlichen Ausschreibungen in der
EU“ mit sofortiger Wirkung erlassen. Das Verbot gilt
zudem fiir laufende Vertrage, die mittels einer No-
Claims-Klausel spatestens bis zum 10. Oktober 2022
haftungsfrei kiindbar sind (sofern der Vertrag vor dem
9. 4.2022 abgeschlossen wurde).

Das Sanktionspaket lasst allerdings wichtige Be-
reiche ungeregelt und Raum fiir zahlreiche Ausnah-
men. Wie ist mit russischen Anbietern nun konkret in
einer offentlichen Ausschreibung umzugehen? Welche
Pflichten bestehen fiir den offentlichen Einkauf? Diir-
fen beispielsweise auch russische Unternehmen, die
nicht ausdriicklich von den EU-Sanktionen betroffen
sind, von den offentlichen Topfen der Auftragsvergabe
ferngehalten werden? Ist dies sogar (volker-)recht-
lich geboten? Im Ergebnis obliegt es nunmehr dem
offentlichen Einkauf, die Liicken des Sanktionsregimes
selbststandig zu schlieRen, um einen rechtskonformen
und haftungsfreien Vergabeprozess sicherzustellen.

schwellenbereich (bei Bauleistungen betragt
dieser EUR 5.382.000 [exkl USt], bei Liefer- und
Dienstleistungen EUR 215.000 [exkl USt]).

- Das Vergabeverbot umfasst folgende Unter-
nehmen:
- Russische Staatsangehorige und in Russland
niedergelassene Unternehmen (in der Folge
Jrussische Unternehmen”);
- alle Unternehmen, deren Anteile zu lber
50% unmittelbar oder mittelbar von ,russi-
schen Unternehmen” gehalten werden (dies
gilt somit auch fiir in der EU bzw im EWR
niedergelassene Unternehmen);
- alle Unternehmen, die im Namen oder auf
bloBe Anweisung ,russischer Unternehmen”
handeln (Auffangtatbestand).

10%-Schranke bei Subunternehmern und Liefe-
ranten: Russische Subunternehmer und Liefe-
ranten sind nur umfasst, sofern ihr Leistungsteil
mehr als 10% der Auftragssumme betragt. Da die
10%-Schranke nicht definiert ist, sollte jedenfalls
eine Festlegung tiber die konkrete Berechnung
in der Ausschreibungsunterlage erfolgen (zB ,Es
dirfen insgesamt maximal 10% des Gesamtauf-
tragswertes an russische Subunternehmer und
Lieferanten weitergegeben werden”).

- Vertragserfiillungsverbot: Es ist verboten, Leis-
tungen aus bestehenden Vertragen mit russi-
schen Unternehmen zu beziehen, die nach dem
9. April 2022 abgeschlossen wurden. Vertrage
die davor abgeschlossen wurden, sind spates-
tens bis zum 10. Oktober 2022 zu kiindigen.




Uberblick der Vergabetools fiir 6ffentliche
Auftraggeber

- Grundsatz: Offentliche Auftraggeber han-
deln im Einklang mit dem Volkerrecht, dem
Europarecht und dem Vergaberecht, wenn
sie ,russische Unternehmen* ausnahmslos
bzw unterschiedslos von offentlichen Ver-
gabeverfahren ausschlieBen.

- Festlegung in den Ausschreibungsunterla-
gen: Der vollstandige Ausschluss ,russi-
scher Unternehmer”, ,russischer Subunter-
nehmer” und ,russischer Lieferanten” ist
in den Ausschreibungsunterlagen explizit
festzulegen (auch im Unterschwellenbe-
reich).

- Eigenerklarung: Die Kenntnisnahme und
die Verpflichtung zur Einhaltung des um-
fassenden Vergabeverbots ist von den
Bietern im Rahmen einer verbindlichen
Eigenerklarung einzufordern.

- Vertragliche Uberbindung: Zur Sicherstel-
lung der Einhaltung des Vergabeverbots
entlang der gesamten Subunternehmer-
und Lieferantenkette ist der Auftragnehmer
vertraglich dazu zu verpflichten, das Verbot
an alle seine Subunternehmer, Sub-Subun-
ternehmer und Lieferanten zu Ubertragen.

- Kontroll- und Sanktionsrechte: Der offent-
liche Auftraggeber hat sich ausdrtickliche
vertragliche Kontroll- und Sanktionsrechte
einzuraumen, die einen VerstoB des Auf-
tragnehmers gegen das Vergabeverbot ent-
sprechend sanktionieren (zB Pénale und
sofortige Vertragsauflosung).

zur Weiterfassung dieses ,Vergabeverbots” zu nutzen,
wurden leider wichtige Bereiche ungeregelt gelassen.
So lasst das Sanktionspaket Raum fiir zahlreiche Aus-
nahmen aus dem Vergaberecht (zB fiir den Abschluss
von Forschungsauftragen, Mietvertragen, Arbeitsver-
trdgen). Jene Beschaffungen unterliegen nicht dem
Anwendungsbereich des Vergaberegimes und auch
nicht dem offentlichen Auftragsverbot an russische
Unternehmer.
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Torpediert wird die Sanktion zudem durch eine
Offnungsklausel, wonach das ,Vergabeverbot” dann
nicht gilt, wenn ,unbedingt” benotigte Giter oder
Dienstleistungen ausschlieRlich oder nur in aus-
reichender Menge von russischen Unternehmen
bereitgestellt werden kdnnen. Russische Kohle er-
fahrt sogar eine weitreichendere Lockerung und darf
weiterhin bis zum 10. 8. 2022 mit 6ffentlichen Steuer-
geldern unbeirrt eingekauft werden; dies unabhangig
davon, ob magliche Alternativen bestehen. Gleiches
gilt im Ubrigen fiir Auftragsvergaben von transnatio-
nalen (privaten) Unternehmen: Auch wenn es sich
dabei nicht um offentliche Gelder handelt, ist nicht
nachvollziehbar, weshalb die betrachtlichen Auftrags-
summen der Global Player von den Einschrankungen
nicht erfasst werden. WertungsmaRig kann es jeden-
falls keinen Unterschied machen.

Unverstindlich ist auch, weshalb russische Sub-
unternehmer oder Lieferanten nur dann vom Ver-
gabeverbot umfasst sind, wenn ihr Leistungsteil mehr
als 10% der Auftragssumme betragt. Russische Unter-
nehmer kdnnen somit — wenn auch eingeschrankt
- weiterhin als Subunternehmer oder Lieferant von
offentlichen Auftragen profitieren. Zudem wird offen-
gelassen, wie sich diese 10%-Schranke berechnet:
Verfiigt nunmehr jeder russische Subunternehmer
oder Lieferant tiber ein 10%iges Pouvoir oder diirfen
nur insgesamt 10% der Auftragssumme an russische
Subunternehmer und/oder Lieferanten flieBen?

Noch schwerer wiegt der Umstand, dass nur
Auftrage im sogenannten ,,Oberschwellenbereich”
vom Sanktionsregime umfasst sind. Dieser liegt bei
Bauauftrdgen derzeit bei EUR 5,382 Mio (exkl USt)
und bei Dienst- und Lieferauftragen bei EUR 215.000
(exkl USt). Die Tatsache, dass in Osterreich rund
89% aller offentlichen Auftrage unterhalb von
EUR 100.000 (exkl USt) liegen, verdeutlicht die Liicke
der EU-Sanktion. Dem Grunde nach konnten in
Osterreich somit 6ffentliche Auftrage im Wert von
insgesamt EUR 55 Mrd (exkl USt) pro Jahr - vom Sank-
tionsregime ganzlich unbeeindruckt — an russische
Unternehmen vergeben werden.

Immerhin: Zur Definition von ,russischen Unter-
nehmen“ liefert das 5. Sanktionspaket eine be-
griiBenswert klare Definition. Demnach sind alle
russischen Staatsangehorigen und alle in Russland
niedergelassenen Organisationen vom Vergabever-
bot umfasst. Es sind aber auch alle in der EU bzw
im Europaischen Wirtschaftsraum (EWR) nieder-
gelassenen Unternehmen umfasst, deren Anteile zu
liber 50% unmittelbar oder mittelbar von russischen
Unternehmen gehalten werden. Und schlieBlich sind

auch alle sonstigen Unternehmen umfasst, die im
Namen oder auf Anweisung von ,russischen Unter-
nehmen” handeln.

Offentliche Vergabe:

Eine gesellschaftspolitische Verantwortung

Das Spannungsverhaltnis zum aktuellen gesell-
schaftspolitischen (und moralischen) Handlungsauf-
trag ist evident: Offentliche Gelder tragen aufgrund
ihrer besonderen Signalwirkung eine hohe Verant-
wortung. Auch in Hinblick auf vélkerrechtliche Uber-
legungen diirfen diese Gelder nicht ohne Weiteres in
ein kriegstreibendes Land flieBen und vdlkerrechts-
widrige Handlungen (mit-)finanzieren. Die UN-Volker-
rechtskommission hat bereits 2001 als Rechtsfolge
bei VerstoRen gegen das in derSatzung der Vereinten
Nationen festgeschriebene Geivaltverbot die Unter-
lassung von jeglicher Beihilfe oder Unterstiitzung zur
Aufrechterhaltung derartiger VerstoRe festgehalten
(Stichwort: Importstopp von Energielieferungen und
Fiillen der Staatskasse).

Vor diesem Hintergrund ist nicht nur der 6sterrei-
chische Gesetzgeber, sondern auch jeder 6ffentliche
Auftraggeber aufgefordert, seine volkerrechtliche
Verantwortung wahrzunehmen und russische Unter-
nehmen ausnahmslos von den &ffentlichen Geld-
topfen fernzuhalten. Aus vergaberechtlicher Sicht
stellen sich dabei mehrere Fragen: Diirfen 6ffentliche
Vergaben im Zweifelsfall auch ,strenger” sein als die
bestehenden - teilweise unklaren - EU-Sanktionen?
Falls ja: Wie soll das in der Praxis konkret erfolgen?
Ist eine offene Diskriminierung russischer Unterneh-
men im Rahmen von Vergabeverfahren {iberhaupt
zulassig?

Diskriminierungsverbot (nur) innerhalb der EU
Allgemein gilt, dass offentliche Beschaffungen (auch
im ,Unterschwellenbereich“) zwingend unter Ein-
haltung der sogenannten ,Grundsatze des Vergabe-
rechts” durchzufiihren sind (wie insbesondere Gleich-
behandlungspflicht und Diskriminierungsverbot).
Diese Grundsatze sind das Herzstiick einer jeden
Ausschreibung und gelten aufgrund ihrer elementa-
ren Stellung fiir alle Unternehmen innerhalb der EU
bzw des EWR. Anderes gilt nach den europaischen
Vergaberichtlinien (Vergabe-RL) fiir Unternehmen aus
Drittstaaten: Diese sind nicht NutznieBer der euro-
paischen Grundsatze und Grundfreiheiten und haben
auch keinen garantierten Zugang zu Vergabeverfah-
ren innerhalb der EU. Dies wurde von der Europai-
schen Kommission bereits in einer Mitteilung vom
24.7.2019 bestatigt, wonach eine Diskriminierung
von Bietern aus Drittstaaten im Sinne des europdi-
schen Wettbewerbs legitim sein kann. Auch das Bun-
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desvergabegesetz (BVergG 2018) regelt, dass Bieter
mit Sitz auBerhalb der EU bzw des EWR bei Vergaben
diskriminiert werden diirfen. Anderes gilt nur, wenn
volkerrechtliche Abkommen dem widersprechen. So
garantiert beispielsweise das ,Agreement on Govern-
ment Procurement” Unternehmen aus der Ukraine
(aber auch Unternehmen aus Israel oder Monteneg-
ro) ausdriicklich Zugang zu européischen Ausschrei-
bungen. Dies gilt jedoch nicht fiir russische Unter-
nehmen: Die Russische Foderation ist nicht Partei
dieses volkerrechtlichen Abkommens.

Diesen Uberlegungen folgend hat auch das Bun-
desministerium fiir Justiz in mittlerweile zwei aktuel-
len Rundschreiben klargestellt, dass es 6ffentlichen
Auftraggebern freisteht, samtliche Unternehmer aus
der Russischen Foderation von Vergabeverfahren
auszuschlieBen. Bis dato wurde vom Osterreichischen
Gesetzgeber noch keine normative Regelung erlas-
sen, wonach die offentliche Hand (auch im ,Unter-
schwellenbereich”) ausnahmslos zum Ausschluss
russischer Unternehmer verpflichtet ist. Offentliche
Auftraggeber mussen daher selbst entscheiden, ob
- und wenn ja: wie - sie ihre Lenkungsverantwortung
wahrnehmen maochten.

Offentliche Auftraggeber sind angehalten, die aufgezeigten
Llicken des Sanktionsregimes zu schlieRen, um einen rechts-
konformen und haftungsfreien Vergabeprozess sicherzustel-
len. Neben einer umgesetzten Vergabe-Compliance ist ein
kluger und fundierter Umgang mit bestehenden Vergabehe-
beln gefragt.
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