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Das neue Vergabeverfahren in der Praxis.
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Mit dem Bundesvergabegesetz 2018 hat der Gesetzgeber eine neue Vergabeverfahrens-
art, die sogenannte Innovationspartnerschaft, geschaffen. Wie die meisten Neuerungen im
BVergG 2018 geht auch die Innovationspartnerschaft auf Vorgaben in den EU-Vergabe-
richtlinien 2014 zurtick.

Das Interesse an der Innovationspartnerschaft ist — zurecht — grof3, weil das Verfahren ein
starker Impuls zur Beschaffung von Innovationen ist. Die Mdglichkeit, die Innovation vom
Entwickler oder mehreren Entwicklern auch zu erwerben, bietet friiher nicht dagewesene
Mdglichkeiten: Konnte der Auftraggeber seinen Bedarf nicht ausreichend konkret beschrei-
ben, musste er vor Einleitung des Vergabeverfahrens Losungsmaglichkeiten erkunden o-
der selbst Losungen entwickeln (lassen). Im Rahmen dessen kam es bereits zu Entwick-
lungspartnerschaften, die allerdings nur der Vorbereitung des Vergabeverfahrens zur Be-
schaffung der entwickelten Ldsung dienten (es handelte sich dabei haufig um kleinere
Testprojekte im Direktvergabebereich oder um vom BVergG ausgenommene Forschungs-
und Entwicklungsdienstleistungen).

Die Innovationspartnerschaft bietet nun folgende Vorteile:

Der Auftraggeber kann mit seinem bisherigen Entwicklungspartner weiterarbeiten

Der Entwicklungspartner unterliegt nicht dem Risiko, in der Ausschreibung nicht
zum Zug zu kommen (zB wegen seiner Vorarbeiten oder weil ein anderer Bieter ihn
preislich unterbietet)

Das Know-How des Entwicklungspartners bleibt geschutzt, weil dieses nicht im
Rahmen einer Ausschreibung den Mitbewerbern zur Verfligung gestellt werden
muss

Auf den folgenden Seiten werden Ablauf und Knackpunkte des neuen Vergabeverfahrens
mit Fokus auf die Umsetzung in der Praxis dargestellt.
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1. Uberblick tiber das neue Beschaffungsinstrument

Ein Verfahren — drei Phasen.

Im Unterschied zu den herkémmlichen Vergabeverfahren regeln die gesetzlichen Bestim-
mungen zur Innovationspartnerschaft! nicht nur die Ausschreibung des Vertrags tber die
Innovationspartnerschaft (Ausschreibungsphase), sondern auch die Durchfiihrung der In-
novationspartnerschaft nach Vertragsabschluss (Entwicklungsphase und Erwerbsphase).
Die Innovationspartnerschaft kann damit grob in drei Phasen unterteilt werden:

= zweistufiges
Vergabeverfahren

= ein oder mehrere
»Entwicklungs-
partner*

Ausschreibungs-
phase

Stadien der

Entwicklung: Entwicklungs-

phase

= F&E-Leistungen
=  Prototyp
= Teststellungen

Erwerbsphase

Erwerb der Innovation
durch den Auftraggeber

In der Ausschreibungsphase werden mittels zweistufigem Vergabeverfahren die Vertrags-
partner ermittelt (ein oder mehrere Entwicklungspartner). Nach der Zuschlagserteilung be-
ginnt die Entwicklungsphase: Hier entwickeln die Entwicklungspartner die Innovation. Nach
Fertigstellung der Entwicklung kann der Auftraggeber die Innovation erwerben (Erwerbs-
phase).

1 Diese sind fuir den klassischen Bereich (88 118 bis 121 BVergG 2018) und den Sektorenbereich (88 285
bis 288 BVergG 2018) weitestgehend deckungsgleich.
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Die Unterschiede zum Verhandlungsverfahren.

Das Vergabeverfahren tber die Innovationspartnerschaft orientiert sich am Verhandlungs-
verfahren. Abweichungen ergeben sich aus der Notwendigkeit der Entwicklung der Inno-
vation.

Die Innovationspartnerschaft ist zulassig, wenn die zu beauftragende Leistung am
Markt noch nicht verfuigbar ist.? Offentliche Auftraggeber sollten daher vor Einleitung
des Vergabeverfahrens eine Markterkundung?® durchfiihren. Erforderlichenfalls sind ex-
terne Sachverstandige, zB aus dem Forschungs- oder Wissenschaftsbereich, beizu-
ziehen.

Bei der Festlegung von Eignungskriterien sollten bzw. bei der Festlegung von Auswahl-
kriterien mussen* Auftraggeber auf Fahigkeiten der Unternehmen im Bereich For-
schung- und Entwicklung sowie Ausarbeitung und Umsetzung innovativer Losungen
Bedacht nehmen.

Das Rad muss aber nicht neu erfunden werden: Wie bei vielen klassischen Vergabe-
verfahren werden primar Referenzen, Erfahrung (insbesondere von Schliisselperso-
nen) und technische Ausstattung ausschlaggebend sein. Bei der Innovationspartner-
schaft sind diese Anforderungen allerdings (auch) auf die Fahigkeiten zur Entwicklung
des ausgeschriebenen Bedarfs bezogen. Bedenken Sie deshalb bei der Formulierung
von Anforderungen an die technische Leistungsfahigkeit, dass die Nachweise auch aus
dem Forschungsforderungsbereich oder aus eigenbetrieblicher Forschung stammen
konnen

Tipp: Referenzprojekte nicht als Referenzauftrdge formulieren, sondern auch Forder-
projekte oder eigenbetriebliche Forschungsprojekte zulassen.

Naturgemalf kann die Leistung bei noch zu entwickelnden Losungen nicht so detailliert
beschrieben werden, wie bei klassischen Vergabevorgangen. In der Regel sind die
Leistungen funktional zu beschreiben und ist mit Zielvorgaben zu arbeiten, damit un-
terschiedliche technische Losungen angeboten werden kénnen. Nicht vergessen: Auch
wenn die Innovation erst entwickelt wird, sollte auch deren Wartung vom Leistungsum-
fang umfasst sein.

28§ 41 und 210 BVergG 2018.
38§ 24 und 197 BVergG 2018.
48§ 119 Abs 2 und 286 Abs 2 BVergG 2018.
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Bieter werden regelmafiig nicht in der Lage sein, die in der Erwerbsphase zu erbrin-
genden Leistungen bereits in der Ausschreibungsphase auszupreisen. Die Entwick-
lungsphase bringt typischerweise zu viele unkalkulierbare Unsicherheiten mit sich.

Im Hinblick darauf sollte hinterfragt werden, welche Preise im Rahmen der Ausschrei-
bungsphase bereits abgefragt werden (kénnen). Mdglich wére, statt einem finalen
Kaufpreis fur die Innovation nur die Angabe einzelner verbindlicher Preiskomponenten
(insbesondere Time and Material) vorzugeben. Das Angebot wiirde dann zwar auch
Angaben zum Aufwand enthalten, aber eben noch keine verbindlichen Erwerbspreise.

Bei Innovationspartnerschaften mit mehreren Partnern konnte die Abfrage eines finalen
Preises fur den Erwerb der Innovation in die Erwerbsphase verschoben werden (der
Preis somit als wesentliches Kriterium fir die Auswahl der Losung, die erworben wird,
festgelegt werden).

Auch bei Innovationspartnerschaften mit einem Partner konnte die finale Preisfindung
in die Erwerbsphase verlagert werden. Zugleich muss von vornherein eine faire Preis-
gestaltung sichergestellt sein. Dieser Spagat kann zB durch die Abfrage von verbindli-
chen Maximalpreisen in Kombination mit spater auf Basis der vereinbarten Preise fur
Time and Material zu ermittelnden Realpreisen, deren Kalkulation plausibel sein muss
und im Streitfall von unabhéangigen Sachverstandigen korrigiert werden kann, gelingen.

Bei der Formulierung der Zuschlagskriterien sollte neben klassischen Kriterien zur Pri-
fung der Erreichung der Anforderungen des Auftraggebers auf die Besonderheiten der
Entwicklungsphase Bedacht genommen werden.

Tipp fir die Umsetzung in der Praxis: Bewertung der Qualitat der geplanten Entwick-
lungsschritte und deren Eignung zur Erreichung der Entwicklungsziele.

Alternativ zu einem klassischen Preiskriterium kann der Auftraggeber eine Darstellung
der Wirtschaftlichkeit der Innovation fordern und diese (einschlieB3lich deren Plausibili-
tat) bewerten. Dies bietet sich insb dann an, wenn ein konkreter (Maximal-)Preis fur die
Erwerbsphase nicht kalkuliert werden kann (siehe oben Punkt Preis).

Die Durchfiihrung von Verhandlungen mit den Bietern ist bei der Innovationspartner-
schaft zwingend vorgeschrieben. In der Schlussphase kann der Auftraggeber auch nur
mit einem Bieter verhandeln.®

5 88120 Abs 2 und 287 Abs 2 BVergG 2018.
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Worauf Auftraggeber besonders aufpassen mussen.

Das Vergabeverfahren endet mit Abschluss des Vertrags oder der Vertrage ,uber die In-
novationspartnerschaft‘. Danach beginnt die Durchfihrung der Innovationspartnerschaft
(Entwicklungsphase und Erwerbsphase). Wesentlich fiir den Erfolg ist die Vertragsgestal-
tung im Rahmen des Vergabeverfahrens. Folgenden Aspekten kommt besondere Rele-
vanz zu:

Gerade bei der Innovationspartnerschaft ist die Planung enorm wichtig. Gehen Sie das
gesamte Projekt geistig durch und regeln Sie vorhersehbare Eventualitaten. Der Um-
stand, dass flr dieses Verfahren bereits einige wesentliche Themen gesetzlich geregelt
sind, kommt Ihnen dabei zugute (siehe die folgenden Punkte).

Der geschatzte Wert des Erwerbs darf in keiner unverhaltnismaRigen Relation zum
Wert der Entwicklungsinvestitionen stehen.® Sind somit die Kosten der Entwicklung nur
sehr gering, sollte auf die Festlegung eines hohen Erwerbsvolumens verzichtet werden
(zB ware bei EUR 50.000,- Entwicklungskosten der Erwerb einer Innovation in Hohe
von EUR 5 Mio wohl unverhaltnismafig).

Die Innovationspartnerschaft kann mit einem oder mehreren Entwicklungspartnern ge-
bildet werden.” Die diesbezlgliche Festlegung ist in der Ausschreibung zu treffen.® Bei
Durchfuihrung einer Innovationspartnerschaft mit mehreren Partnern muss die genaue
Anzahl der Partner nicht bereits zu Beginn des Vergabeverfahrens feststehen.

Bestehen mehrere Partner, muss jeder der Partner die Entwicklungstatigkeiten ge-
trennt durchfiihren:® Das kann entweder im Wettbewerb der unterschiedlichen Losun-
gen erfolgen (,Wettbewerbsmodell“) oder dadurch, dass jeder Partner ein ,Puzzle-
stuck“ der Gesamtlésung entwickelt (,Puzzlemodell). Wichtig: Eine Bietergemein-
schaft ist in ihrer Gesamtheit als einzelner Partner anzusehen.

Bei Ausschreibung einer Innovationspartnerschaft mit mehreren Partnern muss der
Auftraggeber Kriterien fuir die Auswahl der zu erwerbenden Losung(en) festlegen.® Da-
bei kann entweder nur eine beste Losung ermittelt werden oder es kbénnen mehrere
Losungen zur Erwerbsphase zugelassen werden, von denen der Auftraggeber im je-
weiligen Bedarfsfall die bestgeeignete auswabhit.

6 §§118 Abs 2 und 285 Abs 2 BVergG 2018.

7 88121 Abs 1 und 288 Abs 1 BVergG 2018.
8 8§ 119 Abs 3 und 286 Abs 3 BVergG 2018.
9 88121 Abs 1 und 288 Abs 1 BVergG 2018.
10 8§ 121 Abs 5 und 288 Abs 5 BVergG 2018.
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Entsprechend dem Forschungs- und Innovationsprozess ist die Entwicklungsphase in
unterschiedliche aufeinanderfolgende (Sub-)Phasen zu strukturieren.t

Beispiel:

Der Auftraggeber muss zudem Zwischenziele festlegen. Zwischenziele konnen zB die
Erreichung von bestimmten Milestones oder die Erfullung vorgegebener Anforderun-
gen am Ende einer Subphase sein.

Wird die Innovationspartnerschaft mit mehreren Partnern gebildet, kann die Anzahl der
Partner im Laufe des Projektes reduziert werden (beispielsweise durch Bewertung des
AusmaRes der Ubererfiillung von Zwischenzielen).?

Das Leistungsniveau und die Kostenobergrenze sind vertraglich festzulegen.*®* Wird
das Leistungsniveau unterschritten oder die Kostenobergrenze Uberschritten, ist der
Erwerb der Innovation unzulassig. Aus diesem Grund sollten Auftraggeber die diesbe-
zuglichen Regelungen moglichst offen gestalten, zB durch Festlegung einer variablen
Kostenobergrenze (Berechnungsmethode, die abhangig von der Hohe der Entwick-
lungskosten und allfalligen weiteren Faktoren ist).

Das Risiko des Scheiterns der Entwicklung tragt, wer fir die Kosten der Entwicklung
aufkommt. Gesetzlich ist die Vergutung der Leistungen in angemessenen Teilbetragen
durch den Auftraggeber vorgegeben.’* Auch wenn diese Vorgabe keine Differenzie-
rung enthalt, sprechen gute Griinde dafir, dass der Auftraggeber bereits die Entwick-
lungsleistungen und nicht erst den Erwerb der entwickelten Innovation angemessen
verguten muss.

Ermessensspielraum besteht hinsichtlich der Hohe der Vergitung in der Entwicklungs-
phase (Angemessenheit der Vergitung): Diese wird davon abhangen, ob der Auftrag-
geber einen Vorteil aus den erreichten Entwicklungszielen ziehen kann (beispielsweise
durch Nutzung der bereits erforschten Ergebnisse). Aber auch wenn nur der Entwick-
lungspartner die bisherigen Entwicklungsergebnisse nutzen kann, wird der Auftragge-
ber in der Regel ein Mindestmal3 an Entwicklungskosten tragen missen, weil sonst ein
unkalkulierbares Risiko beim Entwicklungspartner lage.

i

1 88121 Abs 2 und 288 Abs 2 BVergG 2018.
2 §§ 121 Abs 2 und 288 Abs 2 BVergG 2018.
3 88§ 121 Abs 5 und 288 Abs 5 BVergG 2018.
88121 Abs 2 und 288 Abs 2 BVergG 2018.
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= Geistiges Eigentum

Das geistige Eigentum ist in der Ausschreibung zu regeln (88 119 Abs 4 und 286 Abs 4
BVergG 2018). Die Rechte kdnnen entweder beim Auftraggeber oder beim Entwick-
lungspartner liegen oder zwischen Auftraggeber und Entwicklungspartner geteilt wer-
den. Durchdachte Festlegungen sind in diesem Bereich enorm wichtig: Der Auftragge-
ber muss etwa bereits bei Erstellung der Ausschreibungsunterlagen mitbedenken, ob
er Uberhaupt einen Bedarf an den Rechten tber Forschungszwischenergebnisse ha-
ben wird, wéhrend in der Erwerbsphase die Nutzung der Innovation in vollem Ausmalf}
gewahrleistet sein muss. Die Festlegung von geteilten Rechten der Forschungsergeb-
nissen der Entwicklungsphase kann zudem potenzielle Teilnehmer abschrecken, weil
Entwickler ihr Know-How als hdchstes Gut betrachten.

4. Wann das neue Vergabeverfahren nicht
gewahlt werden sollte

Grenzen der Innovationspartnerschatft.

Nicht jede Innovationsbeschaffung fuhrt automatisch zur Innovationspartnerschaft als op-
timalem Beschaffungsinstrument:

= Ist der Entwicklungsaufwand gering, kann die Innovation méglicherweise mit einem
Verhandlungsverfahren oder einem Wettbewerblichen Dialog einfacher und kosten-
gunstiger beschafft werden

= Eine Innovationspartnerschaft mit mehreren Partnern kann zu einem Kostentreiber
werden

= Wenn Sie die gefundene Lésung bewusst einem Wettbewerb zugrunde legen
mdchten, sollten Sie — wie friiher Uiblich — zunachst die geeignete Losung ermitteln
oder entwickeln und diese dann in einem zweiten Schritt ausschreiben.

RA Dr. Karlheinz Moick

FSM-Partner Karlheinz Moick berét 6ffentliche Auftraggeber in Osterreich und Deutsch- &
land bei der Konzeption und Durchfihrung von Innovationspartnerschaften. Die Ausfiih-
rungen in diesem FSM Update Vergabe stammen aus seiner Erfahrung in der Vergabe
von Innovationspartnerschaft. Sie kénnen nicht als ,Patentrezepte” herangezogen wer-
den. lhre Anwendbarkeit und Praktikabilitat muss im jeweiligen Einzelfall beurteilt werden. ‘

In

Feuchtmuller Stockert Moick Rechtsanwalte GmbH & Co KG
FN 482600g | Handelsgericht Wien | www.fsm.law

Wiesingerstrale 3, 1010 Wien
T +43 1 8906036 | F -10 | E office@fsm.law




