vih

MORGENSTERN

Whitepaper

Vergabeverfahren im offentlichen Sektor
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MORGENSTERN

Wir bei MORGENSTERN legen grofien Wert auf inklusive Sprache. Deswegen gendern wir — und zwar gerne! Du sollst
dich von unseren Texten angesprochen flihlen, egal wer du bist.

Fachbegriffe gendern wir jedoch nicht, da sie wie Eigennamen feststehende Begriffe sind. Hier geht es nicht um das
generische Maskulinum, sondern um fachliches Vokabular, das seine eigene juristische Bedeutung hat.

_.dir aber nun viel SpaB, liebe*r Leser*in!

01. Einfiihrung

Die Digitalisierung des offentlichen Sektors ist eine der umfassendsten und wichtigsten Aufgaben in Europa. Die 6ffent-
liche Verwaltung in Deutschland hat sich beispielsweise dazu mit dem Onlinezugangsgesetz (0ZG) im Jahr 2017 ehr-
geizige Ziele gesetzt: Als Ergebnis sollen eine Vielzahl an Verwaltungsleistungen fir Blrgerinnen und Birger sowie fur
Unternehmen digital zuganglich sein. Gleichzeitig stehen umfassende interne Digitalisierungsprozesse in den offent-
lichen Einrichtungen und den Unternehmen an, um dem technischen Fortschritt nicht hinterher zu laufen. Zudem soll
das Krankenhauszukunftsgesetz die Digitalisierung in den deutschen Krankenh&usern voranbringen. Hierfir werden
Projekte mit einem Gesamtvolumen von bis zu 4,3 Milliarden EUR gefordert. Dartiber hinaus soll mit dem Digitalpakt
Schule die Digitalisierung in den allgemeinbildenden Schulen mit 5 Milliarden Euro gefordert werden.

Seitens der offentlichen Hand bieten sich unter anderem Vereinfachungen in zahlreichen Prozessen oder die Moglich-
keit, Menschen den Zugang zu offentlichen Leistungen zu erleichtern. Fur die IT-Unternehmen er6ffnen sich grolle
Geschéftschancen und die Aussicht, ebenfalls einen wesentlichen Beitrag zu einer sichereren und nutzbringenden
Gesellschaft zu leisten.

Mit der Digitalisierung ergeben sich viele Chancen, aber auch Herausforderungen. Ob es um die Einflihrung von neuer
Software, die Entwicklung von E-Government-Losungen, um den Einkauf von Hardware oder die Hinzuziehung von
spezialisierten Beraterinnen und Beratern geht. Alle Leistungen, die fir einen digitaleren 6ffentlichen Sektor bendtigt
werden, muss die 6ffentliche Hand im Einklang mit dem Haushalts- und Vergaberecht beschaffen.

Mit unserem Whitepaper "Vergabeverfahren im 6ffentlichen Sektor" geben wir dir einen ersten pragnanten Uberblick
Uber die Zielsetzung des Vergaberechts, die wesentlichen Grundsatze und Regelungen, den Ablauf eines Vergabe-
verfahrens, besondere Verfahrensabschnitte und tber den Rechtsschutz. Es soll dir den Einstieg in die Materie der
offentlichen Beschaffung erleichtern und dir damit die Moglichkeit eroffnen, aus der offentlichen Auftragsvergabe als
Unternehmen oder als 6ffentliche*r Auftraggeber*in den groRten Nutzen zu ziehen.

Brauchst du Rat? Kontaktiere uns! Wir bei MORGENSTERN haben ein erfahrenes und hoch spezialisiertes Team be-
stehend aus Anwaltinnen und Anwalten sowie Datenschutz- und IT-Sicherheitsexpertinnen und -experten!

Qe @morg g
contact@morgenstern-legal.com
C  +49(0)6232-1001190

Mehr MORGENSTERN Whitepaper findest du tbrigens auch unter:
morgenstern-privacy.com & morgenstern-legal.com

morgenstern-privacy.com

morgenstern-legal.com
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02. Zielsetzung des Vergaberechts und wirtschaftliche Bedeutung

Warum eigentlich Vergaberecht anwenden?

Das Vergaberecht umfasst eine Vielzahl an Vorschriften auf nationaler, européischer und auch internationaler Ebene,
welche die Beschaffung durch die offentliche Hand regeln. Anzuwenden sind diese Regelungen in erster Linie von
den klassischen offentlichen Einrichtungen (wie etwa Amtern und Behdrden, Landern und Kommunen) aber auch von
bestimmten juristischen Personen (jedenfalls teilweise). Schliellich kann auch fur ein rein privates Unternehmen die
Pflicht bestehen, bestimmte (meistens geforderte) Beschaffungsvorhaben vergaberechtskonform durchzufihren.

Mit dem Vergaberecht verfolgen die Gesetzgeber politische und wirtschaftsverwaltungsrechtliche Ziele.
Im Vordergrund stehen dabei insbesondere

b die Schaffung von Wettbewerb und
b das Ziel, sparsam und wirtschaftlich mit 6ffentlichen Mitteln umzugehen.

Das Vergaberecht sieht zudem Instrumente vor, mit denen am Auftrag interessierte Unternehmen Vergaberechtsver-
stole prifen und beheben lassen konnen.

Die wirtschaftliche Bedeutung der offentlichen Ausschreibungen ist erheblich. Nach Schatzungen bewegen sich die
von der offentlichen Hand fir das Auftragswesen ausgegebenen Betrage zwischen 14 — 16 % des Bruttoinlandspro-
dukts (BIP) der Europaischen Union (EU); mithin einem Volumen von ca. 1,9 — 2,3 Billionen Euro’.

03. EU-Vergaberecht

Das deutsche Vergaberecht unterscheidet zwischen zwei Bereichen — dem Oberschwellen- und dem Unterschwellen-
vergaberecht — je nachdem, ob bestimmte (EU-) Schwellenwerte erreicht werden oder nicht. Ob ein Schwellenwert
erreicht ist, ermittelt der offentliche Auftraggeber anhand des geschéatzten Auftragswerts. Liegt der geschatzte Auf-
tragswert oberhalb der Schwellenwerte, ist das sog. EU-Vergaberecht in aller Regel zu beachten.

b Allgemeine Grundsétze und wesentliche Regelungen
Vergabeverfahren — egal, ob oberhalb oder unterhalb der EU-Schwellenwerte — mussen in transparenter und
nichtdiskriminierender Weise erfolgen. Das bedeutet, dass Unternehmen insbesondere einen Anspruch auf ein
eindeutiges, offenes und nichtdiskriminierendes (,faires") Vergabeverfahren haben. Daneben sollen die Leistun-
gen in wettbewerblicher, verhaltnismaliger und wirtschaftlicher Weise beschafft werden.

Diese zunachst fr den vergaberechtlichen Laien scheinbar nichtssagenden Grundsatze konkretisieren diverse
Vergabevorschriften, die wiederum von der Rechtsprechung in zahlreichen Entscheidungen ausgelegt werden.
Wichtige Vergabevorschriften im Oberschwellenbereich findet man z.B. im vierten Teil des Gesetzes gegen
Wettbewerbsbeschrankungen (GWB), der Vergabeverordnung (VgV) oder der Vergabe- und Vertragsordnung
fur Bauleistungen Teil A (VOB/A-EU).
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b Aktuelle Schwellenwerte / Wertgrenzen
Ob ein Auftrag nach den Regeln des EU-Vergaberechts auszuschreiben ist, beurteilt sich nach dem geschatzten
Auftragswert. Erreicht dieser den fir den jeweiligen offentlichen Auftrag geltenden Schwellenwert, ist EU-Ver-
gaberecht anzuwenden. Die Schwellenwerte verstehen sich als netto-Betrage und werden alle zwei Jahre auf
europaischer Ebene angepasst.

Liefer- und Dienstleistungs-

Liefer- und Bauauftrage und

Konzessionen

auftrage von oberen / obersten

Dienstleistungsauftrage Bundesbehdrden

221.000 EUR 5.5638.000 EUR 143.000 EUR

Daneben gibt es noch Schwellenwerte fir besondere Bereiche wie u.a. die Sektoren Verteidigung & Sicherheit.
Die sorgfaltige Ermittlung des sog. ,geschéatzten Auftragswertes” ist insbesondere in ,Grenznahe" zum jeweili-
gen Schwellenwert von entscheidender Bedeutung (dazu unten mehr, G. 1.).

04. Vergaben unterhalb der Schwellenwerte

Unterhalb der Schwellenwerte ist in Deutschland mittlerweile in fast jedem Bundesland die Unterschwellenvergabe-
ordnung (UVgO) von den meisten offentlichen Auftraggebern anzuwenden. Teilweise abweichende Besonderheiten
konnen sich aber aufgrund von Zuwendungen oder landestypischen, haushaltsrechtlichen Bestimmungen ergeben.
Da eine europaweite Ausschreibung im Unterschwellenbereich in aller Regel nicht erforderlich ist, wird sie auch als
nationales Ausschreibungsverfahren bezeichnet.

Die UVgO orientiert sich stark am EU-Vergaberecht, bietet aber fir die 6ffentlichen Auftraggeber, die sie anzuwenden
haben, etwas mehr Flexibilitat. Der burokratische Aufwand dirfte jedoch kaum geringer sein.

Aktuell werden die Vorgaben zum Unterschwellenvergaberecht in einigen Bundeslandern gelockert. So werden z.B.
Wertgrenzen fur Direktvergaben angehoben. Es ist daher von entscheidender Bedeutung, stets tUber die neusten Ent-
wicklungen im jeweiligen Bundesland informiert zu sein.

05. Offentliche Auftrige

Welche Arten ,6ffentlicher Auftrage” gibt es?
In einem Vergabeverfahren wird immer ein 6ffentlicher Auftrag ausgeschrieben. Die drei wichtigsten Arten
offentlicher Auftrage sind:

> Dienstleistungsauftrdge wie zum Beispiel: Wartung einer Webseite
b Lieferauftrdge wie zum Beispiel: Lieferung von Servern

) Bauauftrage wie zum Beispiel: Bau einer Halle fiir ein gréReres Rechenzentrum

Seltener anzutreffen ist die Konzessionsvorgabe.
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Unsere Leistungen fiir...
... Vergabeverfahren!

» Knowledge Package

P Vergabeunterlagen-Check-Up fiir Auftraggeber

» Angebots-Check-Up fiir Unternehmen

» Datenschutz Package fiir Auftraggeber und Anbieter

morgenstern-legal.com

the future is yours.
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06. Verfahrensarten

Welche Vergabeverfahrensarten gibt es und welches Verfahren ist jeweils zu wahlen?
1. EU-Vergaberecht
Die gebrauchlichsten Vergabeverfahren oberhalb der EU-Schwellenwerte nach der VgV sind das

b offene Verfahren

> nicht offene Verfahren

b Verhandlungsverfahren mit/ohne Teilnahmewettbewerb
Fur spezielle Beschaffungsvorhaben gibt es den ,wettbewerblichen Dialog” und die ,Innovationspartnerschaft".
Zur freien Wahl stehen dem offentlichen Auftraggeber nach der Vergabeverordnung dabei nur das offene und das nicht
offene Verfahren zur Verfiigung. Beim Verhandlungsverfahren und dem wettbewerblichen Dialog oder der Innovations-
partnerschaft missen besondere Voraussetzungen erfillt sein.
1.1 Offenes Verfahren
Bei einem offenen Verfahren werden im Rahmen der EU-weiten Bekanntmachung Angebote von einer unbeschrank-
ten Zahl von Unternehmen angefordert. Die Bieter konnen dann bis zum Ablauf der Angebotsfrist ihre Angebote, ein-
schliellich aller vom offentlichen Auftraggeber geforderten Unterlagen, abgeben.
Der offentliche Auftraggeber prtift sodann die abgegebenen Angebote nach dem folgenden Schema:

> Formale Priifung | Hat der Bieter alle Unterlagen vollstandig abgegeben?

> Eignungspriifung | Erfiillt das Unternehmen die Eignungskriterien?

> Auskommlichkeit | Ist das Angebot kostendeckend?

> Wirtschaftlichkeit | Welches Angebot ist das wirtschaftlichste und soll den Zuschlag erhalten?

Der offentliche Auftraggeber priuft somit sowohl die Eignung des Bieterunternehmens als auch das abgegebene An-
gebot nach Ablauf der Angebotsfrist in unmittelbarem zeitlichem Zusammenhang.

1.2 Nicht offenes Verfahren
Das nicht offene Verfahren ist ein sog. "zweistufiges Verfahren'. Die im offenen Verfahren unmittelbar nach Angebots-

abgabe durchgefiihrten Schritte, werden hier auf einen Teilnahmewettbewerb (1. Stufe) und eine Angebotsphase (2.
Stufe) aufgeteilt.
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» 1. Stufe — Teilnahmewettbewerb
In der ersten Stufe fordert der offentliche Auftraggeber Unternehmen zur Abgabe von Teilnahmeantragen auf.
Er priift nach Ablauf der Teilnahmefrist anhand der abgegebenen Teilnahmeantrage, ob das jeweilige Unter-
nehmen die fir den Auftrag geforderte Eignung aufweist.

Der offentliche Auftraggeber kann zudem die Anzahl der geeigneten Unternehmen, die zur Abgabe von An-
geboten aufgefordert werden sollen, auf eine von ihm vorgegebene Anzahl beschranken. Es missen stets
mindestens funf Unternehmen aufgefordert werden.

» 2. Stufe — Angebotsphase
Nach Ablauf der Abgabefrist fir die Angebote, priift der offentliche Auftraggeber nur noch, ob das jeweilige
Angebot auskommlich und welches das wirtschaftlichste Angebot ist.

Fur den offentlichen Auftraggeber besteht der Vorteil dieses Verfahrens darin, dass er durch Vorschaltung des Teil-
nahmewettbewerbs die Anzahl an eingehenden Angeboten verringern kann. Vor allem bei Beschaffungsvorhaben, bei
denen mit einer sehr hohen Zahl an Angeboten oder auch ungeeigneten Unternehmen zu rechnen ist, lasst sich der
mit der Priifung und wirtschaftlichen Wertung der Angebote verbundene Aufwand fir den offentlichen Auftraggeber
erheblich reduzieren.

1.3 Verhandlungsverfahren
Das Verhandlungsverfahren gibt es in zwei Varianten — mit oder ohne Teilnahmewettbewerb.

b Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb
Auch das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, ist ein zweistufiges Verfahren. Bei einem Ver-
handlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb muss der Auftraggeber mindestens 3 Unternehmen zur Ange-
botsphase zulassen. Der Unterschied zum nicht offenen Verfahren besteht zudem darin, dass der offentliche
Auftraggeber in der zweiten Stufe mit den Bietern ,Verhandlungen” fihren kann. Unter Verhandlungen ist dabei
jedoch nicht das weitestgehend freie Verhandeln aus der Wirtschaft zu verstehen, sondern ein nach vergabe-
rechtlichen Vorgaben ablaufendes Konkretisieren des Beschaffungsgegenstands bzw. der Leistungen.

Diese Verhandlungen fiihrt der 6ffentliche Auftraggeber in einer oder tGber mehrere Runden durch, mit dem Ziel, ein
zuschlagsfahiges wirtschaftliches Angebot zu erhalten.

Im IT-Bereich kommt ein Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb vor allem bei GroRprojekten, die konzeptio-
nelle und innovative Losungen erfordern — beispielsweise der Konzeption von komplexen IT-Systemen oder der Neu-
programmierung umfassender Software — zum Einsatz.

b Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb
Beim Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb ,verhandelt” der 6ffentliche Auftraggeber nur mit
einem Unternehmen. Die Anforderungen fiir diesen Beschaffungsweg sind allerdings sehr hoch und das Ver-
fahren kommt nur in wenigen Ausnahmefallen in Betracht.

Gerechtfertigt kann ein Verhandlungsverfahren ohne Teilnahmewettbewerb sein, wenn beispielsweise aufgrund von
drohenden Kompatibilitdtsproblemen oder Fehlfunktionen nur die Leistung eines bestimmten Unternehmens in Be-
tracht kommt.
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Das Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb bietet fir 6ffentliche Auftraggeber mehr Flexibilitat, als das of-
fene und das nicht offene Verfahren. Je nach Anzahl der Verhandlungsrunden, ist jedoch mit einem langeren zeitlichen
Ablauf und hoherem Organisationsaufwand zu rechnen.

1.4 Wettbewerblicher Dialog und Innovationspartnerschaft

Flr besondere Beschaffungsvorhaben stehen der wettbewerbliche Dialog und die Innovationspartnerschaft zur Ver-
figung.

b Wettbewerblicher Dialog
Der wettbewerbliche Dialog ahnelt stark dem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbewerb, d.h. es findet
zunachst in der ersten Stufe eine Auswahl bzw. Beschrankung geeigneter Unternehmen statt. Im Rahmen der
zweiten Stufe wird anschliefend verhandelt, allerdings mit dem wesentlichen Unterschied, dass nicht nur tdber
das Angebot, sondern den gesamten Auftragsgegenstand — hier als ,Dialog” bezeichnet — verhandelt wird.

Der Dialog dient letztlich der Bestimmung des Auftragsgegenstandes (mit anderen Worten: Was soll eigentlich
konkret gemacht werden, um das Ziel des 6ffentlichen Auftraggebers zu erreichen?) und zur Einleitung der
dann nachfolgenden Angebotsphase, die man somit als dritte Phase ansehen kann.

> Innovationspartnerschaft
Bei der Innovationspartnerschaft geht es um die Entwicklung einer innovativen Liefer- oder Dienstleistung und
deren Erwerb.

Das Verfahren ist nur zulassig, wenn bestimmte Voraussetzungen erfillt sind. Dazu gehort insbesondere, dass
der Beschaffungsbedarf des offentlichen Auftraggebers nicht durch am Markt bereits verflgbare Leistungen
gedeckt werden kann.

Gerade im IT-Bereich dirften diese beiden Verfahrensarten grolRere Relevanz aufweisen und somit auch in Zukunft ver-
mehrt von offentlichen Auftraggebern genutzt werden. Gut vorstellbar ware etwa das Ziel, eine Software fiir bestimmte
e-Government-Leistungen einer Behorde zu entwickeln.

2. Verfahren im Unterschwellenbereich

Unterhalb der EU-Schwellenwerte stehen dem 6ffentlichen Auftraggeber, sofern die UVgO einschlagig ist, die offent-
liche Ausschreibung und die beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb nach seiner Wahl zur Verfigung.
Die anderen Verfahrensarten stehen nur zur Verfiigung sofern bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind:

2.1. Offentliche Ausschreibung

Diese entspricht im Ablauf dem offenen Verfahren im Oberschwellenbereich. Nur bezlglich der Fristen gelten hier
andere Anforderungen.

2.2. Beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb
Eine beschrankte Ausschreibung mit Teilnahmewettbewerb entspricht dem nicht offenen Verfahren im Oberschwellen-

bereich. Lediglich beziiglich der Fristen gibt es hier abweichende Regelungen. Mit der UVgO hat der 6ffentliche Auftrag-
geber nunmehr die freie Wahl, ob er diese Verfahrensart oder die 6ffentliche Ausschreibung durchfihrt.

£
o
O
=
O
©
>
=
=
[
—
@
9
(9]
e
o)
o)
=
£

morgenstern-legal.com



http://morgenstern-privacy.com

Vi .

MORGENSTERN

2.3. Beschrankte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb

Bei einer beschrankten Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb fordert der offentliche Auftraggeber mindestens
drei von ihm ausgewahlte fachkundige und leistungsfahige Unternehmen direkt zur Angebotsabgabe auf.

In diesem Fall ist er nicht zur Bekanntmachung nach § 27 UVgO verpflichtet. Die aufzufordernden Unternehmen sind
jedoch in vergaberechtskonformer Weise auszuwahlen.

Die beschrankte Ausschreibung ohne Teilnahmewettbewerb ist nachrangig zu den vorangehend dargestellten Verfah-
ren; Sie darf nur durchgefiihrt werden, wenn ihre besonderen Voraussetzungen erftillt sind.

2.4. Verhandlungsvergabe mit und ohne Teilnahmewettbewerb

Die Verhandlungsvergabe mit Teilnahmewettbewerb entspricht dem Verhandlungsverfahren mit Teilnahmewettbe-
werb im Oberschwellenbereich. Nur beziglich der Fristen gelten hier abweichende Regelungen.

Bei der Durchflihrung ohne Teilnahmewettbewerb sind mindestens drei Unternehmen vom offentlichen Auftraggeber
zur Angebotsabgabe oder zu Verhandlungen aufzufordern. Nur in Ausnahmefallen ist es zulassig, lediglich ein Unter-
nehmen zur Angebotsabgabe aufzufordern (§ 12 Abs.3i.V.m. § 8 Abs. 4 Nr. 9 bis 14 UvGO).

Eine Verhandlungsvergabe kann der offentliche Auftraggeber nur wahlen, wenn bestimmte Voraussetzungen erfuillt
sind. Beispielsweise, wenn der Auftrag gewisse konzeptionelle oder innovative Losungen umfasst.

2.5. Direktauftrag

Belduft sich der geschatzte Auftragswert auf bis zu 1.000,- Euro netto, besteht nach der UVgO die Moglichkeit von ei-
nem Vergabeverfahren abzusehen. Teilweise gelten in den einzelnen Bundeslandern (phasenweise) auch andere Wert-
grenzen. Es ist eine aktuelle Entwicklung, dass mehrere Bundeslander die Wertgrenzen fir Direktvergaben angehoben
haben bzw. planen, diese anzuheben.

Viele neue und aktuelle Infos zum Thema Datenschutz

und IT-Recht bekommst du auch in unserem Newsletter.

3. Wahl der Verfahrensart

Welche Verfahrensart gewahlt wird (oder u.U. gewahlt werden muss), hangt von der Art der zu beschaffenden Leistun-
gen (z.B. Bauauftrag, Liefer- oder Dienstleistungsauftrag, Konzession), vom Erreichen des einschldgigen Schwellen-
werts und von den Anforderungen des jeweiligen Beschaffungsvorhabens ab. Letzteres bedarf immer einer Entschei-
dung und Begriindung im Einzelfall.
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07. Verfahrensabschnitte

Bei der Planung und Durchfihrung eines Vergabeverfahrens sind bestimmte Prozessschritte — sowohl fir den offent-
lichen Auftraggeber als auch fur die bietenden Unternehmen - besonders relevante Weichenstellungen, die fur den
weiteren Verlauf des Vergabeverfahrens entscheidend sind:

1. Schatzung des Auftragswerts

Steht fest, was beschafft werden soll, ist der Auftragswert zu schatzen. Die Auftragswertschatzung entscheidet da-
ruber, welches Vergaberegime anzuwenden ist und ob ein Bieter ggf. Rechtsschutz vor der Vergabekammer suchen
kann.

Zu beriicksichtigen sind im Rahmen der Schatzung grundsatzlich alle fir den Auftragswert (,Gesamtwert") relevanten
Faktoren. Das heillt, neben dem (voraussichtlichen) Preis unter anderem auch Vertragsverlangerungen oder Zahlun-
gen, die der offentliche Auftraggeber an das bezuschlagte, auftragsausfiihrende Unternehmen leistet.

Auch wenn die Versuchung groB ist, sollte keinesfalls zu holzschnittartig geschéatzt werden. Dies gilt umso mehr, je
mehr sich die zu beschaffende Leistung dem einschlagigen EU-Schwellenwert nahert.

2. Produktneutrale Leistungsbeschreibung

In der Leistungsbeschreibung dirfen in aller Regel keine Produkte oder bestimmte Typ-Bezeichnungen vorgegeben
werden (Grundsatz oder Gebot der Produktneutralitat, § 31 Abs. 6 VgV). Auch eine Eingrenzung anhand bestimmter
Parameter kann problematisch sein.

Ausnahmen konnen jedoch dann bestehen, wenn ein sachlicher Grund fiir den Einsatz eines bestimmten Produktes
gegeben ist. Die Produktvorgabe kann z.B. gerechtfertigt sein, weil bei einem Mischeinsatz anderer Produkte mit Kom-
patibilitatsproblemen oder erheblichen Mehraufwendungen zu rechnen ist.

Sofern eine Produktvorgabe erwogen wird, sollte dies jedenfalls sorgfaltig geprift und im Vergabevermerk dokumen-
tiert werden.

3. Eignungskriterien und Priifung der Eignung

Anhand von Eignungskriterien prift der offentliche Auftraggeber die Eignung des am 6ffentlichen Auftrag interessier-
ten Unternehmens. Bei der Eignung handelt es sich um unternehmensbezogene Merkmale, die Rickschlisse auf die
Leistungsfahigkeit des Unternehmens erkennen lassen. Es ist wichtig, die Eignungskriterien umfassend in der Auf-
tragsbekanntmachung aufzuftihren. Andernfalls gelten die Eignungskriterien als nicht wirksam bekannt gemacht.
Dann kann der Auftraggeber die Kriterien nicht anwenden.

Zum Nachweis seiner Eignung legt das Unternehmen die geforderten Eignungsnachweise vor. Dies geschieht entwe-
der mit dem Angebot (siehe oben zu den einstufigen Verfahren) oder in einem vorgeschalteten Teilnahmewettbewerb
(siehe oben zu den zweistufigen Verfahren).

Die anschlieRend vom offentlichen Auftraggeber durchgefliihrte Eignungsprifung ist somit die erste ,Hirde" fir das
interessierte Unternehmen.
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4. Wertung der Angebote (Wirtschaftlichkeitsbewertung)

Bei der Gewichtung und der Auswahl der Wertungskriterien hat der 6ffentliche Auftraggeber einen gewissen Gestal-
tungsspielraum. Ziel ist die Ermittlung des besten Preis-Leistungs-Verhaltnisses. Unabhangig davon, wie die Wertung
erfolgt, sollten vor allem im Interesse der Bieter die Wertungskriterien und deren Bewertungsmalstab sowie die Be-
wertungsmethode transparent in den Vergabeunterlagen mitgeteilt werden.

Welche Arten ,6ffentlicher Auftrage” gibt es?
Auch wenn sich zur jeweiligen Gewichtung und der Wahl der Bewertungsmethode keine pauschale Antwort geben
lasst, so sind in aller Regel folgende Aspekte fir die Ausgestaltung der Gewichtung und Bewertung von Bedeutung:

> (Reine) Preiswertung
Eine alleinige Wertung des Preises und der Kosten ist zulassig, sollte jedoch nicht die Regel sein. Eine reine
Preiswertung ist insbesondere in Fallen vertretbar, wo der Auftragsgegenstand erschopfend und detailgenau
in der Leistungsbeschreibung beschrieben werden kann, dadurch die gewtinschten Funktionen, Leistungsbe-
standteile und die Qualitat gesichert und somit qualitative Unterschiede zwischen den einzelnen Angeboten
weitestgehend ausgeschlossen sind.

In Betracht kame dies etwa bei Lieferleistungen tber Produkte, von denen keine groRen qualitativen Unter-
schiede zu erwarten sind, z.B. bei einfachen PCs, Kopierpapier, LAN-Kabel.

Auch bei einer alleinigen preislichen Wertung ist jedoch das beste Preis-Leistungs-Verhaltnis zu bestimmen.
D.h. die qualitativen Anforderungen mussen vorab eindeutig und in der gewlnschten Weise definiert werden.

Eine reine Preiswertung durfte aber in aller Regel dem qualitatsorientierten 6ffentlichen Auftraggeber nicht ge-
nugen. Vielmehr besteht gerade durch die Wertung qualitativer Kriterien die Moglichkeit, die zu beschaffende
Leistung — in einem vergaberechtlich vertretbaren Rahmen — zu definieren und in qualitativer Hinsicht Einfluss
auf die kiinftige Leis- tungserbringung zu nehmen.

Gerade dann, wenn individuelle Software oder komplexere IT-Dienstleistungen bendtigt werden, sollten qualitative Kri-
terien sorgfaltig ausgewahlt werden.

> Wertung von Preis und qualitativen Kriterien (einschl. besonderer Kriterien und Aspekte)
Der offentliche Auftraggeber bestimmt nicht nur, was er beschaffen will. Er legt auch fest wie er die einzukau-
fende Leistung gewichten und bewerten will. Dabei kann (bzw. hat) er insbesondere (zu) entscheiden, wie er
die jeweiligen Bestandteile des Angebots zueinander in Relation setzen will und was er an Bestandteilen des
Angebots in die Wertung nehmen maochte.

Beispielsweise ware eine Gewichtung des Preises von 60 % und der qualitativen Kriterien bzw. weiterer Aspekte
von 40 % maoglich. Als Bewertungskriterium konnen beispielsweise auch Konzepte vom Bieter gefordert wer-
den, die vom 6ffentlichen Auftraggeber bewertet und in die Gewichtung und Bestimmung des wirtschaftlichs-
ten Angebots einbezogen werden. Die Wertung von Konzepten eroffnet im Vergleich zu rein “mathematischen”
Wertungskriterien einen gewissen Wertungsspielraum. Die Konzeptwertung muss sorgfaltig dokumentiert
werden, um sicherzustellen, dass die erforderliche Transparenz gewahrt wird.

Bei der Gewichtung und der Auswahl der Wertungskriterien ist der offentliche Auftraggeber weitestgehend frei.
Grenzen und gewisse Vorgaben ergeben sich zum Teil aus vergaberechtlichen Gesetzen, der vergaberecht-
lichen Rechtsprechung sowie verwaltungsinternen Richtlinien und Vorschriften.
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5. Abschluss des Verfahrens
Auch beim Abschluss des Verfahrens ist sorgfaltig vorzugehen.

Bei europaweiten Verfahren miussen zunachst die Bieter informiert werden, deren Angebote nicht fir den Zuschlag
vorgesehen sind.

In den Informationsschreiben sind diesen Bietern die Griinde fur die Nichtberlcksichtigung ihres Angebots, der Name
des Unternehmens, das den Zuschlag erhalten soll, sowie das Datum der frihestmoglichen Zuschlagserteilung mit-
zuteilen.

Bei der Formulierung der Schreiben muss mit gro3er Sorgfalt vorgegangen werden.

Der Zuschlag darf erst nach Ablauf von 10 Kalendertagen nach Versendung der Informationsschreiben erteilt werden.
In diesem Zeitraum gilt eine sog. "Stillhalte- und Wartefrist".

Im Unterschwellenbereich gilt in einigen Bundeslandern keine solche Wartefrist. In manchen Bundeslandern sind aller-
dings auch im Unterschwellenbereich Wartefristen einzuhalten (etwa in Niedersachsen).

Wie bei allen Verfahrensschritten ist es wichtig, dass die erfolgte Wertung vom offentlichen Auftraggeber im Vergabe-
vermerk dokumentiert wird.

MORGENSTERN Academy

Seminare & Co.

Basis-Wissen IT-Vergabe |
Herausforderungen und Chancen bei der Beschaffung von IT

Das Seminar bietet einen umfassenden Einstieg in die Thematik der IT-Projektvergabe, einschliel3-
lich der grundlegenden Begriffe, Ablaufe und zu beachtenden Schritte.

Mit der Teilnahme an diesem Seminar erwirbst du das essenzielle Wissen, das fiir die Planung und
Gestaltung von Vergabeverfahren im [T-Bereich sowie den Umgang mit den relevanten rechtlichen

und technischen Aspekten bei der Beschaffung von IT-Systemen erforderlich ist.
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06. Rechtsschutz

Weist ein Bewerber oder Bieter im Rahmen einer Bieterfrage auf einen Vergabefehler hin, behebt der offentliche Auf-
traggeber in aller Regel den Vergabefehler.

Sollte sich aus Sicht des Bewerbers oder Bieters jedoch etwas (weiterhin) als nicht vergaberechtskonform darstellen,
kann geprift werden, ob eine Riige erhoben und im Anschluss (bei europaweiten Vergabeverfahren) ggf. ein Nachprii-
fungsverfahren einzuleiten ist.

Bei europaweiten Vergabeverfahren gilt sog. “Priméar-Rechtsschutz”. D.h., dass Bieter sich direkt gegen die anstehende
Auftragsvergabe wehren konnen. Sobald der Nachprifungsantrag vorliegt, gilt fir den offentlichen Auftraggeber ein
Zuschlagsverbot. Als erste Instanz sind die Vergabekammern der Bundeslander zustandig. In der zweiten Instanz kann
gegen die Entscheidung einer Nachprifungskammer eine sofortige Beschwerde bei dem Vergabesenat des zustéandi-
gen Oberlandesgerichts eingereicht werden.

Im nationalen Vergaberecht gibt es solch einen Primar-Rechtsschutz hingegen nur in abgewandelter Form in einzelnen
Bundeslandern (etwa in Thiringen). In den anderen Bundeslandern konnen Bieter lediglich versuchen, vor den Zivilge-
richten eine einstweilige Verfligung gegen die anstehende Zuschlagserteilung zu erwirken.

Daneben kommen sowohl bei nationalen als auch bei europaweiten Vergabeverfahren Schadensersatzanspriiche vor
den Zivilgerichten in Betracht. Dabei kann sowohl das negative Interesse (der Aufwand fur die Teilnahme an einem
Vergabeverfahren) sowie positives Interesse (entgangener Gewinn wegen Nichterhalt des Auftrags) geltend gemacht
werden.

Kennst du schon unseren Blog? Dort findest du jederzeit neue und spannende Beitrage auch rund um das Thema Ver-
gabe. Der letzte Beitrag handelt beispielsweise davon, was es Neues beziiglich der E-Vergabe zu wissen gibt.

Hier ein kleiner Vorgeschmack:

"Die mit der letzten Vergaberechtsreform eingefiihrten Regelungen zur elektronischen Vergabe (E-Vergabe) sollten
eine Vereinfachung der Vergabeverfahren bewirken. Wéahrend die E-Vergabe durchaus einige Vorteile bietet, wirft sie
zugleich jedoch auch immer wieder neue Rechtsfragen auf, die zu Problemen sowohl auf Seiten der Auftraggeber als

auch bei den Bietern fiihren.

In der Folge sollen drei aktuelle Entscheidungen zusammenfassend dargestellt werden, um eine Orientierung zur
rechtssicheren Gestaltung von bzw. Teilnahme an Vergabeverfahren zu bieten..."

Unter www.morgenstern-legal.com/news/e-vergabe kannst du den ganzen Beitrag lesen.

Das MORGENSTERN
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