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1 EinfGhrung

Die Kommunen stehen vor der Herausforderung, mit knappen Ressourcen den Weg ins
digitale Zeitalter voranzutreiben. Start-ups haben ein enormes Innovationspotenzial, ge-
rade auch im Hinblick auf Digitalisierungslésungen. Dennoch erzielen deutsche Start-ups
nur circa 4,7 Prozent ihrer Gesamtumsatze durch Geschéftsbeziehungen mit 6ffentlichen
Auftraggebern.' Ein Grund dafir ist, dass Kommunen ihre Beschaffungsprozesse bisher
nur selten offen fir Start-ups gestalten. Um in Vergabeverfahren eine méglichst breite An-
gebotspalette zu erhalten, die auch Angebote von Start-ups umfasst, ist es daher wichtig,
dass die Kommunen die ihnen im Rahmen des Vergaberechts zur Verfiigung stehenden
Méglichkeiten sinnvoll nutzen.

1.1 Was sind Innovationen?
Worin besteht die Herausforderung ihrer Beschaffung?

Bei der Vergabe von &ffentlichen Auftradgen soll auch das strategische Ziel der Innovation
beachtet werden.? Das bedeutet zum Beispiel, dass innovative Eigenschaften im Rahmen
der Zuschlagskriterien bewertet werden kénnen 3 AuBerdem kénnen innovationsbezoge-
ne Belange als besondere Ausfihrungsbedingungen festgelegt werden.4

Dabei gilt als Innovation nicht nur eine neue Technologie wie Kiinstliche Intelligenz oder
autonom fahrende Autos oder Ahnliches. Der Begriff ,Innovation” ist wesentlich umfas-
sender. Die Organisation flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)
definiert ihn wie folgt:

.Eine Innovation ist die Einfihrung eines neuen oder signifikant verbesserten Produkts
(oder auch einer Dienstleistung), eines neuen Prozesses oder einer neuen Marketing-
oder Organisationsmethode in die Geschéftspraxis, die Arbeitsabléufe oder die externen
Beziehungen.”

Die Beschaffung von Innovationen ist eine Herausforderung fir 6ffentliche Auftraggeber,
da auch hier wie bei allen Beschaffungen das Vergaberecht anzuwenden ist, insbeson-
dere unter Beachtung der Grundséatze des Wettbewerbs, der Transparenz, der Gleichbe-
handlung und der Wirtschaftlichkeit.

1 Vgl. Kollmann, T. et al. (2021): Deutscher Startup Monitor 2021: Nie war mehr méglich.
URL: https://startupverband.de/fileadmin/startupverband/mediaarchiv/research/dsm/dsm_2021.pdf, S.28.

2 Vgl. § 97 Abs. 3 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), § 3 Abs. 1 Hessisches Vergabe- und
Tariftreuegesetz (HVTG).

3 Vgl. § 58 Abs. 2 Nr. 1 Vergabeverordnung (VgV).
4 Vgl. §128 Abs. 2 GWB.

5 Siehe OECD/Eurostat(2005): Oslo Manual. Guidelines for Collecting and Interpreting Innovation Data, 3rd
Edition, OECD Publishing, Paris, https://doi.org/10.1787/9789264013100-en, S. 45.


https://startupverband.de/fileadmin/startupverband/mediaarchiv/research/dsm/dsm_2021.pdf
https://doi.org/10.1787/9789264013100-en
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1.2 Gibt es bei Innovationen Ausnahmen vom Vergaberecht?
Was gilt dann?

Das Vergaberecht ist nicht anwendbar, sofern eine gesetzlich normierte Ausnahme vor-
liegt.® So kénnte die Beschaffung von Innovationen vom Anwendungsbereich des Ver-
gaberechts ausgenommen sein, wenn es sich um reine Dienstleistungen im Bereich For-
schung und Entwicklung (im Folgenden F&E) handelt und der Vertrag keine Ubertragung
des uneingeschrénkten Eigentums beziehungsweise des ausschlieBlichen Nutzungs-
rechts an sdmtlichen Arbeitsergebnissen an den Auftraggeber vorsieht oder wenn der
Auftraggeber die Leistung nicht vollstandig vergitet.”

Fallt der F&E-Auftrag tatsachlich nicht in den Anwendungsbereich des EU-Vergabe-
rechts, gelten dennoch die allgemeinen Grundsatze (Wettbewerb, Wirtschaftlichkeit,
Transparenz und Gleichbehandlung). Eine Direktvergabe ist nur ausnahmsweise moglich
und muss gut begriindet werden. Als Verfahren kommt gerade bei gréBeren Projekten
dann das Pre-Commercial-Procurement (PCP, deutsch: Vorkommerzielle Auftragsver-
gabe) in Betracht. Das PCP ist ein spezifisches, durch die EU-Kommission entwickeltes
Beschaffungsinstrument fir F&E-Leistungen. Es sieht die Entwicklung von Lésungen in
Phasen und in Konkurrenz zu anderen Losungen vor. Das PCP ist klar von einer mdglichen
spateren Beschaffung der entwickelten Lésung getrennt.

Fir die Auswahl der Teilnehmenden am PCP orientiert sich die EU-Kommission an den aus
den Vergaberichtlinien bekannten Verfahrensarten und schlégt die Durchfiihrung eines
einstufigen Verfahrens vor, das dem offenen Verfahren entspricht.®

1.3 Koénnen Kommunen gemeinsam Innovationen beschaffen?

Mehrere Kommunen mochten fir ihre Birgerinnen und Birger ein App-basiertes On-
Demand-Mobilitdtsangebot realisieren. Kénnen die Kommunen bei der Umsetzung die-
ses Projekts ausschreibungsfrei miteinander kooperieren?

GemalB § 108 Abs. 6 GWB unterfallt ein solcher Kooperationsvertrag nicht dem Vergabe-
recht, wenn die Vertragspartner ausschlieBlich éffentliche Auftraggeber sind und sich die
Zusammenarbeit auf die Wahrnehmung einer allen &ffentlichen Auftraggebern gleicher-
malen obliegenden &ffentlichen Aufgabe bezieht.

Zu beachten ist jedoch, dass ein Beteiligter, der aus eigener Initiative bereits eine Infra-
struktur oder Dienstleistungsstruktur aufgebaut hat, nicht zu einem spéateren Zeitpunkt
einfach weitere Partner, deren Bedarf sich auf diese Weise (zufallig) decken lasst, als ,Ko-
operationspartner” an der Nutzung beteiligen darf.

6 Vgl. unter anderem §§ 107, 108, 116 GWB, § 1 Abs. 2 Unterschwellenvergabeordnung (UVgO).
7 Vgl. § 116 Abs. 1 Nr.2 GWB.

8 Vgl. European Commission: European Assistance For Innovation Procurement - EAFIP, Toolkit Modul 2.
URL: https://eafip.eu/toolkit/, S. 95.


https://eafip.eu/toolkit/
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Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal enthalt § 108 Abs. 6 GWB zusatzlich ein Verbot
fur die beteiligten &ffentlichen Auftraggeber, ein privates Unternehmen im Zuge der Zu-
sammenarbeit besserzustellen als seine Wettbewerber (Besserstellungsverbot).

1.4 Welche Bedeutung haben Schwellenwerte?

Abhéngig von Schwellenwerten kommen entweder EU-weite oder nationale Vergabever-
fahren in Betracht. Das EU-Vergaberecht mit dem Gesetz gegen Wettbewerbsbeschran-
kungen (GWB) und der Vergabeverordnung (VgV) ist anwendbar, wenn der Wert des 6f-
fentlichen Auftrags bestimmte Schwellenwerte erreicht oder Ubersteigt. Diese werden
alle zwei Jahre durch die EU angepasst. Die folgende Abbildung zeigt die Schwellenwerte
(Auftragswerte ohne Umsatzsteuer) fiir 2022/2023;:

Bauauftrage und Konzessionen 5.382.000 €

Liefer- und Dienstleistungsauftrége 215.000 €

Dienstleistungsauftrdge betreffend soziale

und andere besondere Dienstleistungen 750.000 €

Sind die Schwellenwerte nicht erreicht, befindet man sich im sogenannten Unterschwel-
lenbereich und damit im Bereich des nationalen Vergaberechts. Dabei gilt in Hessen fur
Liefer- und Dienstleistungen die Unterschwellenvergabeverordnung (UVgO) und das Hes-
sische Vergabe- und Tariftreuegesetz (HVTG). Unterhalb der Schwellenwerte gibt es wei-
tere Wertgrenzen, die bestimmte Verfahrensarten erlauben. Sie werden im Abschnitt 2.1
erldutert.

Hinweis

Die Regelungen des HVTG und der UVgO gelten im Unterschwellenbereich in der Regel
nicht fir kommunale Beteiligungsgesellschaften. Diese sind daher unter Umsténden bei
der Beauftragung von kleineren Auftragen freier, als es die Kommune selbst ware.

Fur alle Schwellenwerte und Wertgrenzen ist der vorab geschatzte Gesamtauftragswert
ohne Umsatzsteuer entscheidend, wobei Lose zu kumulieren sind (Ausnahme siehe 2.1),
Optionen jeder Art einzurechnen sind und von der maximalen Vertragsdauer auszugehen
ist? Die Auftragswertschatzung muss nachvollziehbar und plausibel sein und gut doku-
mentiert werden.

9 Vgl.§3VgV.
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2 Welche Verfahrensarten kommen
fr innovative Leistungen in Betracht?

Im nationalen Bereich kommt fir innovative Leistungen nur die Verhandlungsvergabe mit
oder ohne Teilnahmewettbewerb in Betracht, die vom Ablauf her dem EU-weiten Ver-
handlungsverfahren entspricht. Im EU-weiten Bereich gibt es neben dem Verhandlungs-
verfahren auch noch den wettbewerblichen Dialog und die Innovationspartnerschaft.

2.1 Verhandlungsvergabe mit oder ohne Teilnahmewettbewerb

Unter bestimmten Voraussetzungen ist im Bereich unterhalb der Schwellenwerte eine
Verhandlungsvergabe mit oder ohne Teilnahmewettbewerb mdglich. So darf die Ver-
handlungsvergabe immer gewadhlt werden, wenn bestimmte Wertgrenzen unterschritten
sind. Seit dem 01.09.2021 gelten in Hessen die folgenden Wertgrenzen:

§ WERTGRENZEN FUR VERHANDLUNGSVERGABEN IN HESSEN

1. Bauleistungen bis 100.000 Euro/netto je Fachlos

2. Liefer- und Dienstleistungen - mit Teilnahmewettbewerb bis 100.000 Euro/netto je
Auftrag

3. Liefer- und Dienstleistungen - ohne Teilnahmewettbewerb bis 50.000 Euro/netto je
Auftrag

Daneben gelten die in § 8 Abs. 4 UVgO genannten Voraussetzungen, die denen der VgV
weitestgehend entsprechen. Diese werden in Abschnitt 2.2 erldutert. Die Entscheidung
fir oder gegen die Durchfihrung eines Teilnahmewettbewerbs steht im Ermessen des
Auftraggebers und muss begrindet werden. Entscheidet man sich gegen den Teilnah-
mewettbewerb, sind im Vorfeld mindestens drei geeignete Dienstleister zu ermitteln, die
dann direkt zur Angebotsabgabe aufgefordert werden.

Vorgaben zur Auswahl der Bieter gibt es in der UVgO nur insofern, als dass zwischen den
aufgeforderten Unternehmen gewechselt werden soll. Grundsatzlich ist der Auftragge-
ber angehalten, bei der Auswahl der Teilnehmenden nach sachgerechten Gesichtspunk-
ten vorzugehen und willkirliche Ungleichbehandlungen zu unterlassen.

Wie ermittelt der Auftraggeber die Unternehmen, die er auffordern méchte?

Der Auftraggeber ermittelt im Vorfeld eines Vergabeverfahrens im Rahmen einer Markt-
erkundung seinen konkreten Beschaffungsbedarf (siehe dazu auch 4.1). In diesem Zusam-
menhang ermittelt er auch die infrage kommenden Bieter und tritt mit ihnen in Kontakt.
Eine Kontaktsperre gibt es erst und nur, wenn ein Vergabeverfahren eingeleitet worden ist.

Wéhrend dieses Markterkundungsprozesses kann sich der Auftraggeber auch schon ge-
eignete Eignungsnachweise vorlegen lassen, da er nur geeignete Unternehmen auffor-
dern darf.
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2.2 Verhandlungsverfahren

Das EU-weite Verhandlungsverfahren wird in § 119 Abs. 5 GWB definiert, § 17 VgV be-
schreibt den Ablauf.

In der Regel wird ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb durchgefihrt.
Beim Teilnahmewettbewerb haben EU-weit alle interessierten Unternehmen die Méglich-
keit, sich zu beteiligen. Der Angebotswettbewerb findet nur zwischen den geeigneten
Bietern statt, die zur Abgabe eines Erstangebots aufgefordert werden. Beim Verhand-
lungsverfahren ist, wie der Name sagt, verhandeln ausdricklich erlaubt. Zu empfehlen ist,
als erstes Angebot ein ,indikatives”, das heiBt noch nicht verbindliches, Angebot zu ver-
langen und Mindestanforderungen an die Leistung erst nach der ersten Verhandlungs-
runde ,scharf” zu stellen, um einen méglichst breiten Wettbewerb zu erméglichen.

Dieses Verfahren ist nur méglich, sofern es nach § 14 Abs. 3 VgV erlaubt ist.

§ DIES IST INSBESONDERE DER FALL, WENN:

die Leistung nicht ohne Anpassung erfillt werden kann,

der Auftrag konzeptionelle oder innovative Lésungen umfasst,

die Leistung nicht ohne vorherige Verhandlungen vergeben werden kann,
die Leistung nicht genau genug beschrieben werden kann,

LA o

im Rahmen eines offenen oder nicht offenen Verfahrens kein annehmbares Angebot
eingereicht wurde.

Beim Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb erfolgt keine EU-weite Auffor-
derung zur Abgabe von Teilnahmeantrégen. Hier wendet sich der Auftraggeber direkt
an in der Regel mindestens drei Unternehmen, um sie zur Abgabe von Erstangeboten
aufzufordern (siehe zur Auswahl der Unternehmen 2.1). Hierbei wird der Wettbewerb stark
beschrankt, so dass dieses Verfahren nur in den streng normierten Ausnahmeféllen des
§ 14 Abs. 4 VgV zuldssig ist, die im Folgenden zusammengefasst werden.

AUFTRAGE KONNEN IM VERHANDLUNGSVERFAHREN OHNE TEILNAH-
MEWETTBEWERB VERGEBEN WERDEN,

1. wenn in einem offenen oder nicht offenen Verfahren keine geeigneten Angebote ein-
gegangen sind,

2. wenn der Auftrag nur von einem bestimmten Unternehmen erbracht werden kann,
zum Beispiel, weil es sich um eine kinstlerische Leistung handelt oder aufgrund von
gewerblichem Rechtsschutz oder besonderen technischen Bedingungen,

w

wenn dringende Griinde die Fristen der anderen Verfahren nicht zulassen,

4. wenn eine Lieferleistung beschafft werden soll, die ausschlieBlich zu Forschungs-
zwecken hergestellt wurde,

5. wenn Kontinuitadt zwingend ist bei den zusatzlichen Lieferleistungen des urspring-

lichen Auftragnehmers,

*
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6. wenn essich um eine auf einer Warenbdrse notierte und gekaufte Lieferleistung handelt,
7. wenn Lieferleistungen im Rahmen von Insolvenzverfahren erworben werden,
8. wenn sie sich an Planungswettbewerbe i. S. v. § 69 VgV anschlieBen.

Gerade bei der Beschaffung innovativer Leistungen kénnte dieses Verfahren wegen Vor-
liegens eines Alleinstellungsmerkmals in geeigneten Fallen in Betracht kommen.

+UNIQUE SELLING PROPOSITION" (USP) UND AUSSCHLIESSLICHKEITS-
RECHTE GEMASS § 14 ABS. 4 NR. 2 VGV

Auch technische Aspekte kénnen begriinden, warum ein Auftrag nur von einem bestimm-
ten Unternehmen erbracht werden kann. Ein besonders diskutierter Fall ist die Kompa-
tibilitdt von Alt- und Neusystemen vor dem Hintergrund der Systemsicherheit und dem
Umstellungsaufwand. Neben solchen technischen Besonderheiten kénnen auch rechtli-
che Griinde einen USP begriinden. Dies istinsbesondere bei Patent- und Urheberrechten
(zum Beispiel eingetragenen Warenzeichen, Vertriebslizenzen, gewerblichen Schutzrech-
ten) der Fall. Auch Eigentum und dhnliche Positionen an Grundstiicken fallen hierunter.

Der Auftraggeber ist verpflichtet nachzuweisen, dass tatsachlich nur ein Unternehmen
infrage kommt. Voraussetzung dafir ist in der Regel eine Markterkundung, die unter an-
derem darlegt, dass es keine verninftigen Alternativen gibt und der mangelnde Wettbe-
werb nicht durch kiinstliche Einschrénkungen der Auftragsparameter entstanden ist.

2.3 Innovationspartnerschaft

Die Innovationspartnerschaft scheint schon dem Namen nach besonders fir die Betei-
ligung von Start-ups geeignet zu sein. Allerdings ist zu beachten, dass dieses Verfahren
sehr komplex ist und sich deshalb nur fir gréBere Projekte anbietet. Dabei wird in Koope-
ration mit dem 6ffentlichen Auftraggeber eine innovative Lésung fur den Beschaffungs-
bedarf entwickelt. Sowohl Auftraggeber als auch Bieter haben dadurch die Méglichkeit,
genau aufeinander abgestimmte Produkte zu entwickeln und an der Fortentwicklung und
Gestaltung von Ldsungsansatzen mitzuwirken. Die Innovationspartnerschaft beginnt wie
beim nicht offenen Verfahren mit einem EU-weiten Teilnahmewettbewerb. Die geeigne-
ten Unternehmen werden zur Angebotsabgabe aufgefordert. Die Innovationspartner-
schaft wird durch Zuschlag auf eines oder mehrere Angebote beendet. Der Zuschlag darf
dabei nicht allein aufgrund des niedrigsten Preises ergehen.

Die spétere Innovationspartnerschaft teilt sich in eine F&E-Phase, in der die Leistung her-
gestellt und entwickelt wird, sowie eine Leistungsphase, in der die Leistung tatséchlich
erbracht wird. Der Auftraggeber ist zum Erwerb dieser Leistung nur dann verpflichtet,
wenn sie das festgelegte Leistungsniveau erfiillt und die Kostenobergrenze einhilt.
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PRAXISBEISPIEL

Innovationspartnerschaft zur Entwicklung, Umsetzung und Lieferung einer Software- und
App-Lésung fir ein elektronisches Verwaltungstool im Bereich Objekt & Facility

2.4 Wettbewerblicher Dialog

Der wettbewerbliche Dialog ist unter den gleichen Voraussetzungen zuldssig wie das
Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb. Diese Verfahrensart eignet sich, um
Leistungen zu beschaffen, deren finale Ausgestaltung nach den Bedurfnissen des Auf-
traggebers im Dialog mit den Bietern entwickelt wird. Der wettbewerbliche Dialog ist in
drei Phasen untergliedert: die Auswahl-, Dialog- und Angebotsphase. In der Auswahl-
phase bestimmt der Auftraggeber seinen Beschaffungsbedarf sowie seine Eignungs- und
Zuschlagskriterien. Im Rahmen eines EU-weiten Teilnahmewettbewerbs analog des Ver-
handlungsverfahrens kénnen sich Unternehmen bewerben. Auf Grundlage dieser Bewer-
bungen wahlt der Auftraggeber mindestens drei geeignete Unternehmen aus, die sich an
der Dialogphase beteiligen kdnnen. Diese gestaltet der Auftraggeber weitgehend frei,
allerdings muss sie der Ermittlung und Festlegung des Beschaffungsgegenstands dienen
und die Gebote der Gleichbehandlung und Vertraulichkeit missen gewahrt werden. Der
Dialog kann in einer Phase oder mehrphasig gestaltet werden. Der Auftraggeber infor-
miert die Dialogteilnehmer Gber den Abschluss der Dialogphase, wenn er die Losungen
fur seinen Beschaffungsbedarf ermittelt hat. Die verbliebenen Dialogteilnehmer werden
zur Angebotsabgabe aufgefordert und auf eines der Angebote wird der Zuschlag erteilt.

PRAXISBEISPIEL

eHopper Seligenstadt - eine App fir Abrufbusse angepasst an regionale und geographi-
sche Gegebenheiten

3 Wie kann Start-ups und kleinen
und mittleren Unternehmen die
Teilnahme an Vergabeverfahren
erleichtert werden?

Offentliche Auftrage iibersteigen oft die Kapazititen von kleinen und mittleren Unter-
nehmen (KMU) und Start-ups. Das Vergaberecht bietet dem Auftraggeber jedoch Instru-
mente, um die Beteiligung fir diese Unternehmen zu erleichtern. So definiert § 97 Abs. 4
GWSB als einen Grundsatz, dass mittelstdndische Interessen bei der Vergabe offentlicher
Auftrdge vornehmlich zu beriicksichtigen sind und fordert die Aufteilung von Auftragen
in Lose. Des Weiteren kann der Auftraggeber Nebenangebote zulassen. AuBerdem kann
er die Eignungsanforderungen maoglichst Start-up-freundlich gestalten.

[
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3.1 Wie kann die Leistung sinnvoll zugeschnitten werden?

Offentliche Auftraggeber sind grundsétzlich verpflichtet, ihren Beschaffungsbedarf -
sofern fir eine Gesamtvergabe keine technischen oder wirtschaftlichen Grinde gege-
ben sind - auf mehrere Lose aufzuteilen.

= Teillose beschreiben dabei die quantitative Aufteilung eines qualitativ gleichartigen
Gesamtauftrags.

= Fachlose werden hingegen qualitativ nach Art oder Fachgebiet aufgeteilt.

Eine Gesamtvergabe ist nur ausnahmsweise gestattet, sofern technische oder wirtschaft-
liche Grinde dies erfordern. Dagegen kdnnen sich potenzielle Bieter im Rahmen eines
Nachprifungsverfahrens wehren. Allerdings haben Bieter keinen unbedingten Anspruch
auf eine Losaufteilung, sondern lediglich einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Pri-
fung durch den Auftraggeber.

3.2 Was sind Nebenangebote und kommt man damit sicher zu
|6sungsoffenen Ergebnissen?

Ein Nebenangebotist ein Angebot eines Bieters, dessen Inhalt von der Leistungsbeschrei-
bung und/oder von den Vertragsbedingungen abweicht.

Grundsatzlich sind Nebenangebote im Vergabeverfahren nur zuldssig, wenn der Auftrag-
gebersie ausdricklich in der Bekanntmachung oder der Aufforderung zur Interessensbe-
statigung zuldsst. Im Unterschwellenbereich kénnen Nebenangebote auch noch in den
Vergabeunterlagen zugelassen werden. Die gesetzlichen Regeln zu Nebenangeboten
finden sich in § 35 VgV, § 33 SektVO und § 25 UVgO.

Lasst der Auftraggeber Nebenangebote zu, muss er in der Bekanntmachung oder den
Vergabeunterlagen festlegen,

= welche Mindestanforderungen an die Nebenangebote gestellt werden,
= in welcher Art und Weise Nebenangebote einzureichen sind

= undwelche Zuschlagskriterien gelten; diese missen die gleichen sein wie fiir Hauptan-
gebote.

PRAXISTIPP

Da diese Vorgaben in der Praxis schwierig rechtssicher umzusetzen sind, empfiehlt sich
eher, eine umfassende Markterkundung durchzufiihren sowie eine funktionale Leistungsbe-
schreibung zu erstellen (siehe Abschnitt 4), um den Bietern die nétige Flexibilitat zu geben.
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3.3 Worauf muss bei den Eignungsanforderungen geachtet
werden?

Offentliche Auftrage diirfen nur an ,geeignete Unternehmen” vergeben werden.® Bei
den Eignungsanforderungen handelt es sich um unternehmensbezogene Kriterien. Sie
missen in der Bekanntmachung festgeschrieben werden. Zudem muss dargelegt wer-
den, welche Angaben der 6ffentliche Auftraggeber fiir ihren Nachweis fordert.

Gerade fir Start-ups stellen die Eignungskriterien oft nicht erfillbare Voraussetzungen
dar. Insbesondere der Nachweis von vergleichbaren Referenzauftragen oder langjéhriger
Erfahrung félltjungen Unternehmen schwer. Genauso problematisch sind Anforderungen
an den jéhrlichen Umsatz der letzten drei Geschéftsjahre oder der Nachweis von speziel-
len Zertifikaten. Die folgende Abbildung fasst die gesetzlichen Vorgaben zu Eignungskri-
terien zusammen.

Gesetzliche Vorgaben zu Eignungskriterien

Eignungskriterien

(mussen in Verbindung mit dem Auftragsgegen-
stand stehen und angemessen sein)

§ 122 Abs. 2 GWB

©00c00000000000000000000000000000000000
.

©0000000000000000000000000000000000000

eccomococe

.
.
.
.
.

Technische und
berufliche

Beféhigung und Wirtschaftliche
Erlaubnis zur und finanzielle
Berufsauslibung Leistungsfahigkeit

Leistungsfahigkeit

§ 46 VgV

(Quelle: Eigene Darstellung)

§ 44 VgV § 45 VgV

10 Vgl. § 122 Abs. 1 GWB.



14

*
0000‘0
>

FAQ Vergaberecht bei der kommunalen Beschaffung von Innovationen

Eignungsanforderungen, deren Erfillung KMU und Start-ups oft Schwierigkeiten berei-
ten, sind:

= Der Auftraggeber darf einen bestimmten Mindestjahresumsatz der Héhe nach for-
dern." Dieser darf das Zweifache des geschatzten Auftragswerts in der Regel nicht
Uberschreiten, eine Abweichung hiervon muss der Auftraggeber in den Vergabeun-
terlagen begriinden.

= Der Auftraggeber darf Umsatzzahlen nur fir die letzten drei Geschéftsjahre verlan-
gen, allerdings mit der weiteren Einschrankung ,sofern entsprechende Angaben ver-
fugbar sind”'2. Im Einklang mit der zugrundeliegenden européischen Richtlinie ist Un-
ternehmen demnach die Mdglichkeit zu geben, Nachweise nur fir den Zeitraum seit
ihrer Grindung oder ihrer Teilnahme am Wirtschaftsleben vorzulegen.

= Der Auftraggeber darf Referenzen aus den letzten drei Jahren fordern. Im Verteidi-
gungs- und Sicherheitsbereich sowie bei Bauleistungen sind es finf Jahre. Zu beach-
ten ist, dass jeweils vergleichbare Referenzen eingereicht werden missen. Sollte der
Auftraggeber bestimmte Mindestanforderungen an die Anzahl der Referenzen, an die
Vergleichbarkeit oder die zu tatigenden Angaben festlegen, sollten diese so gewahlt
werden, dass sie den Wettbewerb nicht unndtig einschréanken.

PRAXISTIPP

Als alternativer Nachweis fur die wirtschaftliche und finanzielle Leistungsféhigkeit kommt
fur junge Unternehmen die Beibringung einer Berufs- oder Betriebshaftpflichtversiche-
rung gemaB § 45 Abs. 1 Nr. 3 VgV in Betracht.

Da ein Start-up moéglicherweise noch keine oder nicht ausreichend eigene Referenzen

hat, empfiehlt es sich, alternativ auch personliche Referenzen einzelner Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter zuzulassen.

4 Welche Anforderungen sind
bei der Beschreibung der Leistung
zu beachten?

Nach sténdiger Rechtsprechung ist der 6ffentliche Auftraggeber bei der Beschaffungs-
entscheidung fir ein bestimmtes Produkt, eine Herkunft, ein Verfahren oder dergleichen

11 Vgl. § 45 Abs. 1 Nr. 1 VgV.
12 Vgl. § 45 Abs. 4 Nr. 4 VgV.
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im rechtlichen Ansatz ungebunden und weitgehend frei. Dem Auftraggeber steht mithin
in Ausibung seiner Beschaffungsautonomie ein weitreichendes Leistungsbestimmungs-
recht zu.

Zur Einhaltung der vergaberechtlichen Vorgaben ist entscheidend und ausreichend, dass
= die Bestimmung der Leistung durch den Auftragsgegenstand sachlich gerechtfertigtist,

= vom Auftraggeber dafiir nachvollziehbare, objektive, auftragsbezogene und tatsach-
lich vorhandene Griinde angegeben worden sind und die Bestimmung der Leistung
folglich willkurfrei getroffen wurde sowie

= die Bestimmung andere Wirtschaftsteilnehmer nicht diskriminiert.

4.1 Keine Leistungsbestimmung ohne Markterkundung?

Die Markterkundung soll dem Auftraggeber einen Uberblick dariiber verschaffen, welche
Leistungen der Markt zu bieten hat. Hat der Auftraggeber keine eigene Marktkenntnis,
ist er verpflichtet, eine Markterkundung durchzufihren. Die Markterkundung stellt somit
die Vorbereitung des Vergabeverfahrens dar. Verfigt der Auftraggeber nicht tGber die
notwendigen Kapazitdten, um eine Markterkundung durchfiihren zu kénnen, muss er ge-
gebenenfalls externe Hilfe hinzuziehen.

Die Markterkundung kann auf vielfaltige Weise durchgefiihrt werden und ist einzelfallab-
hangig. Letztlich sind drei Dinge dabei zu beachten: Zuerst muss der Auftraggeber bei
der direkten Ansprache von Marktteilnehmern deutlich darauf hinweisen, dass es sich um
eine bloBe Markterkundung und noch nicht um das Vergabeverfahren handelt. Weiter
darf die Ansprache nicht wettbewerbsverzerrend sein, was unter anderem dann der Fall
waére, wenn durch die Ansprache ein Informationsvorteil beztiglich der kommenden Aus-
schreibung entstinde. Zuletzt miissen - wie auch im eigentlichen Vergabeverfahren - die
Grundsatze der Transparenz und Nichtdiskriminierung gewahrt werden.

4.2 Wie kann die Leistung zielfihrend und vergaberechts-
konform beschrieben werden?

Die Leistungsbeschreibung ist das wesentlichste Element der Vergabeunterlagen und
beschreibt den Gegenstand der Ausschreibung. Dies soll sicherstellen, dass die Ange-
bote vergleichbar sind und die spatere Vertragserfillung und Abrechnung reibungslos
verlaufen.

§ WICHTIGE NORMEN SIND IN DIESEM ZUSAMMENHANG:

1. §121 GWB - Grundsatz der eindeutigen und erschépfenden Leistungsbeschreibung

2. §31Abs.1VgV - Grundsatz des gleichen Zugangs zum Vergabeverfahren fur alle Bie-
ter und Bewerber

3. §31Abs. 6 VgV - Grundsatz der Produktneutralitat

*
400000
*
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Aufgrund des Grundsatzes der Produktneutralitdt darf die Leistungsbeschreibung nicht
auf eine bestimmte Produktion oder Herkunft oder ein besonderes Verfahren oder auf
gewerbliche Schutzrechte, Typen oder einen bestimmten Ursprung verweisen, wenn
dadurch bestimmte Unternehmen oder Produkte begiinstigt oder ausgeschlossen wer-
den. Hiervon darf nur abgewichen werden, wenn dies durch den Auftragsgegenstand
gerechtfertigt ist. Ein Interesse an Systemsicherheit, die eine wesentliche Verringerung
von Risikopotenzialen bewirkt, kénnte ein solches Abweichen rechtfertigen. Wenn der
Auftragsgegenstand nicht hinreichend genau und versténdlich beschrieben werden
kann, darf ausnahmsweise auch vom Grundsatz der Produktneutralitdt abgewichen wer-
den, jedoch nur unter dem Hinweis ,oder gleichwertig”.

Gerade bei innovativen Leistungen wird es in der Regel nicht méglich sein, die Leistung
wie bei einer Bauleistung mittels Leistungsverzeichnis zu beschreiben. In diesen Fallen
kann der Auftraggeber auch eine sogenannte funktionale Leistungsbeschreibung erstel-
len. Im Gegensatz zur reguléren Leistungsbeschreibung enthalt die funktionale Leistungs-
beschreibung keine detaillierte Aufzdhlung von Leistungspositionen und -preisen. Der
Auftraggeber gibt nur das Ziel der Beschaffung und essenzielle Eigenschaften der Leis-
tung vor. Der Bieter hat in diesem Rahmen die Freiheit, den Lésungsweg auszugestalten.

ACHTUNG!

Auch bei der funktionalen Leistungsbeschreibung muss der Wettbewerb gewahrt werden.

1. Sie muss so bestimmt sein, dass sie zu vergleichbaren Angeboten fihrt.
2. Sie muss ein klares Bild vom Auftragsgegenstand zeichnen, die Planung des Auftrag-
gebers widerspiegeln und Mindestanforderungen angeben.

Besonderes Augenmerk ist bei funktionalen Leistungsbeschreibungen auch auf die For-
mulierung der Zuschlagskriterien zu legen. Eine Vergabe allein nach dem Preis ist in die-
sen Féllen nicht zulassig.

Von Vorteil bei einer funktionalen Leistungsbeschreibung ist, dass ein weniger enges
Korsett vorgegeben wird, sodass mehr Spielraum firr innovative Konzepte besteht. Da
sich die Vorgaben auf die Beschreibung des Ziels beschranken, kann der Weg vom Bieter
selbst nach den eigenen Starken gestaltet werden.

4.3 Wie gestaltet sich die Beschaffung agiler Projekte?

Was ist, wenn die eigentliche Leistung erst nach Zuschlag entwickelt wird? Gerade bei
innovativen Leistungen kann es Situationen geben, in denen der Beschaffungsgegen-
stand nach Zuschlagserteilung noch flexibel angepasst werden muss, sei es, weil sich

13 Vgl. § 31 Abs. 6 VgV.
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die rechtlichen Anforderungen noch @ndern kénnten, weil es sich um dynamische Instru-
mentarien mit Entwicklungsspriingen handelt oder weil verdnderte Anforderungsprofile
zu erwarten sind.

In diesen Féllen muss der Beschaffungsbedarf [6sungsoffen definiert und ein agiler Pro-
zess vertraglich festgelegt werden. Dabei werden in regelmaBigen Treffen mit dem Auf-
traggeber die im Vorfeld nur funktional beschriebenen Anforderungen nach und nach
konkretisiert, einzeln umgesetzt und in weiteren Treffen prasentiert; es wird also ,agil”
vorgegangen. Die folgende Abbildung verdeutlicht den agilen Prozess.

Das Konzept des ,agilen Prozess”

Auftraggeber | Zuschlag Start
Entwicklung

Leistungs-
beschreibung

Verfeinertes

Konzept »++%»> Backlog =P Sprintplanung *+* =

ecccce

Grob-

konzept

Auftragnehmer

Ausschreibungs- | Konzeptionsphase Entwicklungs-
phase phase

(Quelle: Eigene Darstellung)
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5 Was muss hinsichtlich Datenschutz
im Vergabeverfahren beachtet werden?

Die wichtigste datenschutzrechtliche Norm ist die europaische Datenschutz-Grundverord-
nung (DSGVO). Der Auftraggeber ist im Vergabeverfahren datenschutzrechtlich verant-
wortlich. Datenschutzrechtliche Bedenken kénnen daher nicht erst nach Zuschlag adres-
siert werden. Schon wéhrend der Markterkundung muss geprift werden, ob im Rahmen
der nachgefragten Leistung ein DSGVO-relevanter Datentransfer erfolgen muss und falls
ja in welche Lander. Sind Léander auBerhalb des EWR-Raums betroffen, ist besondere Vor-
sicht geboten, denn dann muss ein Schutzniveau fir personenbezogene Daten sicherge-
stellt sein, das dem in der Europaischen Union entspricht. AuBerdem missen Art und Um-
fang der zu verarbeitenden Daten analysiert werden: Wie sensibel sind diese Daten? Wie
viele Daten sind betroffen? Des Weiteren muss geprift werden, ob technische Schutzmal3-
nahmen denkbar sind oder ob eine Ausnahme vom generellen Verbot der Verarbeitung
personenbezogener Daten zum Beispiel durch Einwilligungen in Betracht kommt.

Die Bieter sollten auBerdem aufgefordert werden, mit dem ersten (indikativen) Angebot

eine Losung anzubieten, die alle giiltigen Datenschutzanforderungen erfillt. Diese Lo-
sung kdnnte dann im Rahmen der Verhandlungen konkretisiert und angepasst werden.

QUELLEN UND WEITERFUHRENDE INFORMATIONEN

https://www.stmwi.bayern.de/wirtschaft/aufsicht-und-recht/oeffentliches-auftragswesen/
,Start-up freundliche Vergaben”

https://www.koinno-bmwi.de/informationen/aktuelles/detail/zusammenarbeit-mit-startups-
im-oeffentlichen-sektor-ja-bitte/

https://www.koinno-bmwi.de/informationen/publikationen/detail/infografik-startup-
freundliche-ausschreibungen/

https://www.koinno-bmwi.de/informationen/innovative-beschaffung/

https://www.koinno-bmwi.de/informationen/arbeitshilfen/detailansicht/koinno-
erklaert-die-innovationspartnerschaft/

https://www.koinno-bmwi.de/informationen/arbeitshilfen/detailansicht/koinno-
erklaert-die-funktionale-leistungsbeschreibung/

https://www.vergabeblog.de/2017-09-11/vergabe-von-agilen-softwareentwicklungs-
vertraegen-nach-scrum/

..............................

14 Vgl. Art. 4 Nr. 7 Datenschutz-Grundverordnung (DSGVO).
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