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1.  Fragestellung

Der Fachbereich Europa ist um Priifung gebeten worden, ob Direktvergaben von Auftrdagen, die
zur Koordinierung der Forderung von Start-ups in der Covid-19-Pandemie dienen sollen, unions-
rechtlich zuldssig sind. Der Auftraggeber fragt in diesem Zusammenhang auch nach der beihilfe-
rechtlichen Zulédssigkeit der Start-up-Forderung.

2.  Unionsrechtliche Vorgaben des Vergaberechts
2.1. Allgemeine Vorgaben

Das in Art. 3 Abs. 3 des Vertrages iiber die Europdische Union (EUV) und in Art. 26 des Vertrages
iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) formulierte Ziel der Errichtung eines Bin-
nenmarktes beinhaltet u.a. die Offnung der nationalen Vergabemirkte fiir einen unverfilschten
Wettbewerb sowie den Schutz einzelner Wirtschaftsteilnehmer gegen Diskriminierung und Will-
kiir 6ffentlicher Auftraggeber.! Das Vergaberecht steht in engem Zusammenhang mit den européi-
schen Grundfreiheiten sowie dem allgemeinen Diskriminierungsverbot. Um diese Ziele durch
Harmonisierung des mitgliedstaatlichen Vergaberechts zu verwirklichen, erfolgte insbesondere
eine umfangreiche Strukturierung der Vergaberegelungen mittels Richtlinien auf der Grundlage
der Art. 53 Abs. 1, 62, 114 AEUV, die gemal Art. 288 Abs. 3 AEUV in nationales Recht umzuset-
zen sind. Von besonderer Relevanz ist die Richtlinie 2014/24/EU?, die allgemeine europdische
Verfahrensvorschriften fiir die Auftragsvergabe enthalt.

Das unionsrechtliche Vergaberecht arbeitet schwerpunktméfBig mit Schwellenwerten.? Dieses
System hat die Folge, dass bei Unterschreitung der vorgeschriebenen Schwellenwerte das natio-
nale Vergaberecht anwendbar bleibt, wobei das Primérrecht der Union stets zu beachten ist.* So-
weit die Schwellenwerte erreicht sind, schreibt das Unionsrecht die Einhaltung bestimmter Ver-
fahrensgrundsitze vor. Zu diesen Grundsétzen gehort es zunéchst, dass die Wirtschaftsteilneh-
mer von den 6ffentlichen Auftraggebern in gleicher und nichtdiskriminierender Weise behandelt
werden und transparentes und verhdltnismédBiges Handeln gewéhrleistet wird, vgl. Art. 18 Abs. 1
Richtlinie 2014/24/EU.

Bei der Wahl des Verfahrens bestehen mehrere Auswahlmoglichkeiten, wobei grundsétzlich ein
Aufruf zum Wettbewerb mittels einer Auftragsbekanntmachung sowie die Einhaltung bestimmter
Fristen vorausgesetzt werden. Die Richtlinie 2014/24/EU sieht zudem in Art. 32 eine Verfahrens-
art vor, die keinen vorherigen Aufruf zum Wettbewerb voraussetzt. Hierfiir sind in Abs. 2 kon-

1 Dérr, in Burgi/Dreher, Beck’scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2017, Band 1 GWB 4. Teil, C. II.,
Rn. 145.

2 Richtlinie 2014/24/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 26. Februar 2014 iiber die 6ffentliche
Auftragsvergabe und zur Authebung der Richtlinie 2004/18/EG.

3 Siehe die einzelnen Schwellenwerte in Art. 4 der Richtlinie 2014/24/EU. Diese unionsrechtlich vorgesehenen
Schwellenwerte sind im deutschen Recht durch die Regelung des § 106 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 GWB umgesetzt
worden.

4 Dreher, in: Inmenga/Mestmécker, Wettbewerbsrecht, 6. Auflage 2021, Vor §§ 97 ff. GWB, Rn. 41.
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krete Falle formuliert, bei denen auf einen Aufruf zum Wettbewerb im Rahmen eines Verhand-
lungsverfahrens verzichtet wird. Beispielsweise sieht der — insbesondere im Zusammenhang mit
der Covid-19-Krise relevant gewordene — Fall des lit. ¢) vor, dass auf einen Aufruf zum Wettbe-
werb verzichtet werden kann, ,,soweit dies unbedingt erforderlich ist, wenn dufSerst dringliche,
zwingende Griinde im Zusammenhang mit Ereignissen, die der betreffende éffentliche Auftragge-
ber nicht voraussehen konnte, es nicht zulassen, die Fristen einzuhalten, die fiir die offenen oder
die nichtoffenen Verfahren oder die Verhandlungsverfahren vorgeschrieben sind*“.

Aus dem Erwédgungsgrund Nr. 50 der Richtlinie 2014/24/EU wird deutlich, wie eng diese Norm
auszulegen ist: Die Dringlichkeit muss auf fiir den Auftraggeber unvorhersehbaren und nicht zu
verantwortenden Umstdnden beruhen. Der EuGH hat drei kumulative Voraussetzungen fiir die
Anwendung des Ausnahmetatbestands aufgestellt: Es miissen ein unvorhersehbares Ereignis,
dringliche und zwingende Griinde, die die Einhaltung der in anderen Verfahren vorgeschriebe-
nen Fristen nicht zulassen, und ein Kausalzusammenhang zwischen dem unvorhersehbaren Er-
eignis und den sich daraus ergebenden dringlichen, zwingenden Griinden gegeben sein.’ Der
EuGH hat in diesem Zusammenhang klargestellt, dass die Dringlichkeit nicht auf Griinden beru-
hen darf, die dem Auftraggeber zuzuschreiben sind.® Ob die Voraussetzungen des Art. 32 Richtli-
nie 2014/24/EU erfillt sind, ist nach den Umstdnden des Einzelfalls zu bestimmen, wobei die
Darlegungs- und Beweislast fiir das Vorliegen dieser Voraussetzungen bei dem 6ffentlichen Auf-
traggeber liegt.”

2.2. Auslegungshilfen der vergaberechtlichen Normen im Hinblick auf die Covid-19-Pandemie

Aufgrund der durch die Covid-19-Pandemie entstandenen wirtschaftlichen Schwierigkeiten und
Engpésse, die alle Mitgliedstaaten der Europdischen Union durchleben miissen, hat die Europdi-

sche Kommission eine Mitteilung herausgegeben, in der Leitlinien zur Nutzung des Rahmens fiir
die Vergabe offentlicher Auftrdge in der durch die Covid-19-Krise verursachten Notsituation auf-
gestellt werden.? In den Leitlinien erklédrt die Kommission zunéchst, dass die Mitgliedstaaten die
Moglichkeit haben miissen Waren und Dienstleistungen, die unmittelbar mit der Covid-19-Krise

zusammenhdéngen, so schnell wie mdoglich zu beschaffen. Hierzu erldutert sie ihr Verstdndnis der
Ausnahmetatbestdnde des Vergaberechts, insbesondere der Art. 27-32 der Richtlinie 2004/24/EU.
Die Leitlinien der Kommission sind nicht rechtsverbindlich, bieten jedoch Auslegungshilfen fiir

die Anwendung der vergaberechtlichen Vorschriften.

Die Kommission fiihrt aus, dass u.a. sogar eine Direktvergabe an einen vorab ausgewadhlten Wirt-
schaftsteilnehmer zuléssig sein kann, sofern dieser als einziger in der Lage ist, die erforderlichen
Lieferungen innerhalb der durch die duBerste Dringlichkeit bedingten technischen und zeitlichen

5 Mit Nachweisen auf die Rechtsprechung Dérn, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, § 14
VgV, Rn. 45-51.

6 EuGH, Rs. C-275/08, Kommission/Deutschland, Rn. 65; Das Urteil bezog sich auf die Richtlinie 93/36/EWG, es
handelt sich jedoch um parallel gelagerte Grundsétze.

7 Dérn, in: Beck'scher Vergaberechtskommentar, 3. Auflage 2019, § 14 VgV, Rn. 45.

8 Mitteilung der Kommission, Leitlinien der Europédischen Kommission zur Nutzung des Rahmens fiir die
Vergabe 6ffentlicher Auftrdge in der durch die COVID-19-Krise verursachten Notsituation (2020/C 108 1/01).
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Zwinge durchzufiihren (vgl. Leitlinien, dort unter Nr. 1, Abs. 4, 2. Spiegelstrich). Aus den Mittei-
lungen der Kommission geht hervor, dass sie die Anwendung der Ausnahmevorschriften auf die
pandemiebedingten Fille gerade im Hinblick auf die Beschaffungsprobleme, die in direktem Zu-
sammenhang mit der Covid-19-Krise entstanden sind, vorsieht (vgl. Leitlinien, dort unter Nr. 1
Abs. 1, 3, 7). Daraus folgt, dass die Kommission nicht jede Abweichung von den vergaberechtli-
chen Vorgaben als gerechtfertigt ansieht, sondern gerade nur eine solche, die zur Bewiltigung ei-
nes pandemiebedingten Mangels an Waren und Dienstleistungen erforderlich ist.

2.3. Unionsrechtliche Zuldssigkeit der Erteilung von Direktauftrdgen zur Koordinierung der For-
derung von Start-up-Unternehmen in der Covid-19-Pandemie

Die Erteilung von Direktauftragen an einen Wirtschaftsteilnehmer mit dem Auftrag zur Koordi-
nierung der Férderung von Start-up-Unternehmen ist nur unter den Voraussetzungen der darge-
stellten Vergabebestimmungen unionsrechtlich zulassig.

Sobald die Schwellenwerte des Art. 4 Richtlinie 2014/24/EU tuberschritten sind, sieht das Uni-
onsrecht die Veroffentlichung eines unionsweiten Aufrufs zum Wettbewerb vor. Ein solcher
miisste nur dann nicht erfolgen, wenn der 6ffentliche Auftraggeber nachweisen kann, dass aus-
nahmsweise ein Verhandlungsverfahren ohne vorherige Veroffentlichung geméfB Art. 32 Richtli-
nie 2014/24/EU statthaft war. Diese Vorschrift ist jedoch laut EuGH-Rechtsprechung sehr eng
auszulegen. Insbesondere darf die Dringlichkeit nicht auf Griinden beruhen, die dem Auftragge-
ber zuzuschreiben sind. Ob diese Voraussetzungen bei einem Auftrag zur Koordinierung einer
Start-up-Forderung vorliegen, wire anhand der von dem 6ffentlichen Auftraggeber geltend ge-
machten Griinde zu priifen.

Dass die besondere Dringlichkeit eines Auftrags zur Koordinierung von Start-up-Forderung spezi-
ell mit einem pandemiebedingten Mangel an Waren und Dienstleistungen gemall den einschlégi-
gen Leitlinien der Kommission begriindet werden konnte, erscheint hingegen eher zweifelhaft.

3.  Unionsrechtliche Vorgaben des Beihilfenrechts
3.1. Allgemeine Vorgaben

Nach Art. 107 Abs. 1 AEUV ,sind staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewdhrte Beihilfen
gleich welcher Art, die durch die Begiinstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige
den Wettbewerb verfilschen oder zu verfidlschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar, so-
weit sie den Handel zwischen den Mitgliedstaaten beeintrdchtigen.“

Eine Beihilfe, die simtliche Voraussetzungen des Art. 107 Abs. 1 AEUV erfiillt, ist grundsétzlich
nach Art. 108 Abs. 3 AEUV bei der Kommission vorab anzumelden. Eine Ausnahme gilt fiir ge-

ringfiigige Beihilfen nach der Verordnung der Kommission iiber De-minimis-Beihilfen (De-mini-
mis-Verordnung).? Nach Art. 3 der De-minimis-Verordnung werden BeihilfemaBnahmen, die die

9 Verordnung (EU) Nr. 1407/2013 der Kommission vom 18. Dezember 2013 iiber die Anwendung der Artikel 107
und 108 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union auf De-minimis-Beihilfen.
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Voraussetzungen dieser Verordnung erfiillen, als MaBinahmen angesehen, die nicht unter Art. 107
Abs. 1 AEUV fallen.™

Weiterhin konnen Beihilfen von dem Erfordernis der Vorabanmeldung im Sinne des Art. 108
Abs. 3 AEUV befreit sein, wenn sie mit den Anforderungen aus sog. Freistellungsverordnungen,
die die Kommission u.a. auf Grundlage von Art. 108 Abs. 4 AEUV in Verbindung mit einer Er-
méachtigungsverordnung des Rates auf Grundlage des Art. 109 AEUV erlassen hat, geniigen. Die
derzeit geltende Allgemeine Gruppenfreistellungsverordnung (AGVO)" fasst verschiedene Frei-
stellungstatbestdande zusammen. Diese gilt allerdings nur fiir sog. transparente Beihilfen, d. h.
(Zins-)Zuschiisse, Darlehen, Biirgschaften, riickzahlbare Vorschiisse und Steuererleichterungen.

3.2. Anpassung der beihilferechtlichen Vorgaben im Hinblick auf die Covid-19-Pandemie

Im Kontext der Corona-Beihilfen ist insbesondere die Ermessensausnahme nach Art. 107 Abs. 3
Buchst. b Alt. 2 AEUV von Bedeutung, wonach , Beihilfen [...] zur Behebung einer betrdchtlichen
Storung im Wirtschaftsleben eines Mitgliedstaats” von der EU-Kommission als mit dem Binnen-
markt vereinbar angesehen werden konnen. In einer Mitteilung iiber einen sog. Befristeten Rah-
men fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts des derzeitigen Ausbruchs
von COVID-19 hat die Kommission dargelegt, unter welchen Voraussetzungen sie eine auf

Art. 107 Abs. 3 Buchst. b AEUV gestiitzte staatliche Beihilfe als mit dem Binnenmarkt vereinbar
ansehen wird." Dieser Befristete Beihilferahmen wurde mehrfach gedndert, wobei die Moglich-
keiten zur Gewdhrung von Beihilfen unter den Voraussetzungen des Befristeten Beihilferahmens
bis zum 30. Juni 2022 verldngert wurden.

Nach Nr. 3.1. des Befristeten Beihilferahmens konnen die Mitgliedstaaten begrenzte Beihilfebe-
trdge u.a. in Form von direkten Zuschiissen an Unternehmen gewéhren, die sich einem plétzli-
chen Liquiditdtsengpass gegeniibersehen. Die Gesamtbeihilfe darf 2,3 Millionen Euro je Unter-
nehmen nicht iibersteigen. Weiterhin muss die Beihilfe auf einem Programm mit einem fixen
Budget beruhen. Zudem schreibt die Kommission vor, dass grundsétzlich Unternehmen, die sich
bereits am 31. Dezember 2019 in Schwierigkeiten befunden haben, keine Beihilfen im Sinne des
begrenzten Beihilferahmens gewidhrt werden sollen. Von dieser Voraussetzung wird jedoch zu-
gunsten von Klein- und Kleinstunternehmen eine Ausnahme gemacht, sodass die Gewidhrung
von Beihilfen selbst bei Schwierigkeiten vor dem 31. Dezember 2019 dann mdglich ist, wenn
diese Unternehmen sich nicht in einem Insolvenzverfahren befinden und sie keine anderen Ret-
tungsbeihilfen erhalten haben. Unter Kleinstunternehmen sind solche Unternehmen zu verste-
hen, die weniger als 10 Personen beschéftigen und einen Jahresumsatz von max. 2 Millionen

10 Konkrete Voraussetzungen finden sich insbesondere in Art. 3, 4, 5 und 6 der De-minimis-Verordnung.

11 Verordnung (EU) Nr. 651/2014 der Kommission vom 17. Juni 2014 zur Feststellung der Vereinbarkeit bestimm-
ter Gruppen von Beihilfen mit dem Binnenmarkt in Anwendung der Artikel 107 und 108 des Vertrags iiber die
Arbeitsweise der Europédischen Union.

12 Mitteilung der Kommission Befristeter Rahmen fiir staatliche Beihilfen zur Stiitzung der Wirtschaft angesichts
des derzeitigen Ausbruchs von COVID-19 (2020/C 91 1/01); zuletzt verldngert am 18.11.2021; konsolidierte Fas-
sung in englischer Sprache abrufbar unter: https://ec.europa.eu/competition-policy/state-aid/coronavirus/tem-
porary-framework en.




Unterabteilung Europa Ausarbeitung Seite 8
Fachbereich Europa PE 6 - 3000 - 001/22

Euro erwirtschaften und unter Kleinunternehmen solche, die weniger als 50 Personen beschafti-
gen und einen Jahresumsatz von max. 10 Millionen Euro erwirtschaften.™

3.3. Unionsrechtliche Zuldssigkeit von Beihilfen zur Férderung von Start-Ups

Zunichst ist bei der Beurteilung der Frage iiber die unionsrechtliche Zuldssigkeit von Beihilfen
zur Férderung von Start-Ups von dem Grundsatz auszugehen, dass alle staatlichen Beihilfen, die
eine Beglinstigung eines bestimmten Unternehmens bezwecken und dadurch den Wettbewerb
verfdlschen oder zu verfilschen drohen, mit dem Binnenmarkt unvereinbar und somit unzuléssig
sind. Dies gilt grundsétzlich fiir alle Formen von Unternehmen und somit auch fiir die Férderung
von Start-Ups.

Allerdings sieht das Unionsrecht Ausnahmen von diesem Grundsatz vor.

Im Sinne der De-minimis Verordnung ist eine Forderung von Start-Ups beispielsweise dann mog-
lich, wenn transparente Beihilfen gewédhrt werden, die einen Betrag von 200.000 € innerhalb von
drei Steuerjahren nicht tiberschreiten.

Sollten hohere Beihilfen fiir ein einzelnes Start-Up vorgesehen werden, so gibt es nach der AGVO
gemdl Art. 17 ff. u.a. die Moglichkeit Investitionsbeihilfen an bereits gegriindete kleine und mitt-
lere Unternehmen und somit an bereits gegriindete Start-Ups, zu gewéhren, die als mit dem Ge-
meinsamen Markt vereinbar angesehen und von der Notifizierungspflicht des Art. 108 Abs. 3
AEUYV freigestellt werden. Beihilfefdhig sind dabei die Kosten einer Investition in materielle und
immaterielle Vermogenswerte und/oder die iiber einen Zeitraum von zwei Jahren berechneten
voraussichtlichen Lohnkosten fiir direkt durch das Investitionsvorhaben geschaffene Arbeits-
platze. Die Beihilfeintensitat darf gem. Abs. 6 der Norm 20 % der beihilfefahigen Kosten bei klei-
nen Unternehmen und 10 % bei mittleren Unternehmen nicht {ibersteigen.

Ebenfalls sieht die AGVO in Art. 18 die Moglichkeit vor, Beihilfen an KMU fiir die Inanspruch-
nahme von Beratungsdiensten zu gewéhren. Dabei darf die Beihilfeintensitdt 50 % der beihilfefa-
higen Kosten nicht iiberschreiten, wobei als beihilfefdhig die Beratungskosten externer Berater
angesehen werden, vgl. Art. 18 Abs. 2 und 3. Eine weitere Voraussetzung liegt darin, dass es sich
nicht um Dienstleistungen handeln darf, die fortlaufend oder in regelméaBigen Abstdnden in An-
spruch genommen werden, sodass Steuerberatung, regelméBige Rechtsberatung oder Werbung
aus dem Anwendungsbereich ausgenommen sind. Weitere spezielle Vorschriften, die die Forde-
rung von kleineren Unternehmen vorsehen, finden sich in Art. 19 ff. AGVO.

Wiéhrend die o.g. Normen primér auf die Férderung bereits gegriindeter Unternehmen abzielen,
eroffnet Art. 22 AGVO die Moglichkeit, Beihilfen an neugegriindete kleine Unternehmen zu leis-
ten. Die (nicht borsennotierten) kleinen Unternehmen diirfen nicht ldnger als 5 Jahre im Handels-
register eingetragen sein und miissen zudem folgende Voraussetzungen erfiillen: sie diirfen nicht
die Téatigkeit eines anderen Unternehmens tibernommen haben; sie diirfen noch keine Gewinne
ausgeschiittet haben und sie diirfen nicht durch einen Zusammenschluss gegriindet worden sein.
Die sog. Anlaufbeihilfen diirfen in verschiedenen Formen z.B. als Kredite (zwischen 1 Mio. EUR

13 Siehe Anhang I, Art. 2.2 und 2.3 AGVO.
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und 2 Mio. EUR), Garantien (zwischen 1,5 Mio. EUR und 3 Mio. EUR) oder als Zuschiisse (zwi-
schen 0,4 Mio. EUR bis 0,8 Mio. EUR) gewédhrt werden. Abs. 5 der Regelung erlaubt eine Verdop-
pelung der Hochstbeitrdge, wenn es sich um kleine und innovative Unternehmen handelt.

Die von der Kommission aufgestellten Lockerungen im Befristeten Beihilferahmen ermdoglichen
weitere Beihilfeleistungen an Kleinst- und Kleinunternehmen, von denen auch Start-up-Unter-
nehmen profitieren konnen. Unter Nummer 3.1 des Befristeten Beihilferahmens sind Beihilfen
erfasst, die an Unternehmen gezahlt werden, die einen plétzlichen Liquiditdtsengpass oder einen
Wegfall der Liquiditdt durch die Covid-19-Krise erfahren haben. Dabei sind Beihilfen fiir ein-
zelne Unternehmen in Héhe von max. 2,3 Millionen Euro vorgesehen. Die Form der Beihilfen
kann in direkten Zuschiissen, Steuer- oder Zahlungserleichterungen sowie anderen zuriickzuzah-
lenden Zuschiissen, Garantien oder Darlehen bestehen. Die Beihilfen in diesem Sinne miissen
allerdings bis zum 30. Juni 2022 gewahrt werden. Ein weiterer eingefiihrter Vorteil fiir die Ge-
wihrung von Beihilfen an KMU ist, dass diese auch an Unternehmen getétigt werden konnen, die
sich bereits vor dem 31. Dezember 2019 in finanziellen Schwierigkeiten befunden haben.

4.  Ergebnis

Aus vergaberechtlicher Sicht gibt es Moglichkeiten zur Direktvergabe von Auftragen zur Koordi-
nierung der Férderung von Start-Ups. Diese Moglichkeiten bewegen sich jedoch im einge-
schrankten Rahmen der Ausnahmevorschriften, die jeweils von dem Nachweis dariiber, dass die
Voraussetzungen der Ausnahmetatbestdnde erfiillt sind, abhédngig sind. Die Moglichkeit der Di-
rektvergabe ist u.a. unter den engen Voraussetzungen des Art. 32 der Richtlinie 2004/24/EU vor-
gesehen.

Fiir die beihilferechtliche Zuldssigkeit der Forderung von Start-Ups kommt es wiederum auf die
individuellen Umstdnde der Férderung an, wie z.B. auf den Umfang der Forderung. So sieht bei-
spielsweise die De-minimis-Verordnung Mdglichkeiten zur Férderung von Start-Ups vor. Zudem
sind in der AGVO einige Moglichkeiten zur Forderung von Start-Ups verschiedener Organisati-
onsformen sowie in verschiedenen Stadien (Neugriindung, Forderung von bereits gegriindeten
Unternehmen) vorgesehen. Auch auf der Grundlage des Befristeten Beihilferahmens der Kommis-
sion kdme eine Start-Up-Forderung unter den aufgezeigten Voraussetzungen in Betracht.

- Fachbereich Europa -



