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GOLLES (HRSG)

Sichern Sie sich den Zuschlag!

Die Vergaberechtsreform hat ein komplett neues Bundesvergabegesetz mit
wesentlichen Anderungen gebracht: Ausweitung des Bestangebotsprinzips,
Anpassung der Schwellenwerte und Fristen, neue Regelungen zur Vertrags-
dnderung und zu Subunternehmern, verpflichtende E-Vergabe uvm.

Der neue Kommentar zum BVergG 2018 richtet sich gleichermalfien

an Auftraggeber und Bieter, an Vergabejuristen und nicht-juristische
Praktiker. Sie finden ua wertvolle Kommentierungen der Bestimmungen
uber:

e die Arten und Wahl der Vergabeverfahren,

die Durchfithrung von Vergabeverfahren,
besondere Auftrige und besondere Verfahren,

den Rechtsschutz vor dem Bundesverwaltungsgericht sowie

die Verpflichtungen nach Zuschlagserteilung und im Zivilrecht.

Ausgewiesene Experten aus Anwaltei, Interessenvertretung, Rechtspre-
chung, Legistik und Wissenschaft setzen sich mit dem neuen Gesetzestext
kritisch auseinander. Bisherige Judikatur wird ausfiihrlich analysiert.

Wo Judikatur noch fehlt, werden Losungsansitze prasentiert und Prognosen
abgegeben. Beispiele und Uberblickstabellen runden die anschaulichen
Darstellungen ab.

BVERGG 2018, INKLUSIVE 1. — 32. LIEFERUNG

Neu: verpflichtende elektronische
Auftragsvergabe

Casati BVergG 2018 § 48

Auch die vom Gesetzgeber fiir die vorprogrammierten Ausfille vorgegebene Losung der Er-
streckung der Angebotsfrist in Verbindung mit dessen Bekanntmachung fithrt zumindest bei
offenen Verfahren bzw offenen Wettbewerben zu erheblichen Verzogerungen:

1. Eine Mitteilung an alle Bewerber und Bieter ist in Ermangelung ihrer Kenntnis dem Auf-
traggeber nicht méglich. Er darf nicht einmal Kenntnis von den Unternehmern haben, die
die Unterlagen im Vorfeld abgerufen haben (§ 89 Abs 4).

. Es verbleibt nur noch die Bekanntmachung, fiir die im Zusammenhang mit der Anderung
der Angebotsfrist - zumindest bei einer systematischen Auslegung und entgegen den Aus-
fithrungen in den Materialien'® - jeweils nur die urspriinglichen Bekanntmachungsme-
dien'® zur Verfiigung stehen."”

N

Soweit die Materialien eine Bekanntmachung auf einer Website fiir zuldssig erachten, wer-
den die entgegenstehenden unionsrechtlichen und gesetzlichen Vorgaben iibersehen und fehlt
es auch hier an einer Klarstellung, bis zu welcher Dauer eines Serverausfalls eine blofle Be-
kanntmachung auf der Website ausreicht, und ab wann sie in den Bekanntmachungsmedien

Judikatur sorgfiltig ausgewer
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Il. Allgemeine Anforderungen an die Verwendung
technischer Spezifikationen

Grundsitzlich kénnen 6ff AG den Leistungsgegenstand und zu diesem Zweck die techni-
schen Spezifikationen frei wihlen und festsetzen.® Begrenzt wird diese Freiheit des 6ff AG
durch die Vorgaben des Abs 1, der eine besondere Ausprigung der primirrechtlichen
Grundsiitze der Gleichbehandlung und der Transparenz (,miissen allen Bewerbern und
Bietern den gleichen Zugang zum Vergabeverfahren gewahren) sowie des freien und laute-
ren Wet}bewerbs (»diirfen den Wettbewerb nicht in ungerechtfertigter Weise behindern®)
darstellt.

Die Grundsitze der Gleichbehandlung und Transparenz sowie des freien und lauteren Wett-
bewerbs begrenzen die Freiheit des 6ff AG bei der Festlegung der technischen Spezifikationen
in zwei Richtungen. Auf der einen Seite steigt die Gefahr, dass der 6ff AG kein klares Bild
vom Auftragsgegenstand vermittelt (und damit insb gegen den Transparenzgrundsatz ver-
stoflt), je abstrakter er die die technischen Spezifikationen festlegt. Auf der anderen Seite liegt
umso eher ein Verstof$ gegen den Gleichbehandlungs- und Wettbewerbsgrundsatz vor, umso
detaillierter der 6ff AG die gewiinschte Leistung beschreibt. In diesem Fall erhoht sich nim-
lich die Wahrscheinlichkeit, dass nur ein oder wenige Unternehmer in der Lage sind, die
Leistung zu erfiillen, wodurch es zu einer (verponten) kiinstlichen Einengung des Bieterkrei-
ses kommt.®

Technische Spezifikationen miissen allen interessierten Unternehmern den gleichen
Zugang zum Vergabeverfahren gewihren und zu diesem Zweck eindeutig, vollstindig
und neutral beschrieben sein, sodass den Bietern einerseits ein klares Bild vom Auf-
tragsgegenstand vermittelt wird,” andererseits kein Bieter von vornherein Wettbewerbsvor-
teile geniefit." Off AG diirfen aber selbstverstindliche fachliche Zusammenhinge voraus-
setzen und miissen diese nicht eigens erkliren."" Ebenso wenig resultiert daraus, dass off
AG den technischen Standard so niederschwellig festlegen miissen, dass es allen interes-
sierten Unternehmern ermdglicht wird, am Verfahren teilzunehmen."” Sie diirfen vielmehr
- aufgrund ihres weiten Ermessens bei der Festlegung des Leistungsgegenstandes - den
technischen Standard nach Maf3gabe von Sachlichkeitserwigungen auch bewusst hoch an-
setzen.

Die Wahlfreiheit des 6ff AG endet zudem dort, wo es zu einer ungerechtfertigten Be-
hinderung des Wettbewerbs kommt. Eine solche wird etwa nach Abs 5 grundsitzlich
dann angenommen, wenn in den technischen Spezifikationen auf bestimmte Firmenerzeug-

6 Das ,weite [...] Ermessen” bei der Festlegung der technischen Spezifikationen kommt den 6ff AG
deshalb zu, weil diese den Beschaffungsbedarf ,am besten kennen und am ehesten in der Lage sind,
die Anforderungen festzulegen, die erfiillt werden miissen, um die gewiinschten Ergebnisse zu erzie-
len, EuGH 28. 10. 2018, C-413/17, Roche Lietuva, Rz 30. Siehe auch VwSlg 17.186 A/2007; BVwWG

26. 6. 2018, W139 2162939-2.

EuGH 28. 10. 2018, C-413/17, Roche Lietuva, Rz 31ff; EuGH 10. 5. 2012, C-368/10, Kommission/Nie-

derlande, Rz 62; ErlRV 69 BIgNR 26. GP 134.

Vgl EuGH 28. 10. 2018, C-413/17, Roche Lietuva, Rz 37.

Kénnen bspw technische Spezifikationen von den Bietern unterschiedlich verstanden werden, liegt ein

Verstof3 gegen das Transparenzprinzip vor, Dillinger/Oppel, BVergG 2018 Rz 5.140.

10 § 104 Abs 1 und 2; ErlRV 69 BIgNR 26. GP 133; EuGH 10. 5. 2012, C-368/10, Kommission/Nieder-
lande, Rz 62; VWGH 1. 2. 2017, Ro 2016/04/0054 mit Verweisen auf die Vorjudikatur; Dillinger/Oppel,
BVergG 2018 Rz 5.140.

11 Wagner-Cardenal in Dieckmann/Scharf/Wagner-Cardenal, VgV - UVgO® § 31 VgV Rz 15.

12 ErlRV 69 BIgNR 26. GP 134; BVwG 12. 9. 2018, W138 2203735-2; siehe auch Blaha, RPA 2009, 169.
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t. Im Zweifel und im Sinn der Rechtssicherheit und Transparenz sollte eine Be-
hung in den urspriinglichen Bekanntmachungsmedien erfolgen. Eine praktikable
r Vermeidung dieser Probleme bieten mehrstufige Verfahren, bei denen die Ange-
on einem eingeschrinkten Kreis eingereicht werden und sich das Gleichzeitigkeits-
nicht so rasch auftut. Alternativ sorgt der Auftraggeber fiir erhebliche (kostspielige)
itdten.

Unternehmer haben sicherzustellen, dass ihre Angebote, Teilnahmeunterlagen und
en iiber eine sichere elektronische Signatur verfiigen und alle Angebotsinhalte
rkettet sind."® Die Gefahr fiir das Fehlen einer sicheren elektronischen Signatur trigt
fe Bieter, wenn der Grund in seiner Sphire liegt."”

ernis einer elektronischen Signatur gemaf3 Abs 12 impliziert, dass das zu signieren-
ent (der Datensatz) in einem signierfihigen Dokumentenformat erstellt wurde.
ialien ist dazu folgendes ausdriicklich zu entnehmen: ,Das Erfordernis einer elek-
Signatur geméfl Abs 12 impliziert, dass das zu signierende Dokument (der Daten-
em signierfihigen Dokumentenformat erstellt wurde. Falls daher etwa Angebotsbe-
n nicht signierfihigen Dokumentenformaten erstellt sein sollten, ist zu gewéhrleis-
eren Ubermittlung so erfolgt, dass die Vollstindigkeit, Echtheit und Unverfilscht-
einer Qualitit gewihrleistet ist, die mit der Qualitdt einer qualifizierten
hen Signatur bzw eines qualifizierten elektronischen Siegels vergleichbar ist (zB
eres Verketten von Datensitzen; vgl dazu schon § 115 BVergG 2006 und die Aus-
in RV 1171 BIgNR XXII GP 18/19 und 82).“*

eht das Erfordernis einer elektronischen Signatur auch bei der Ubermittlung von
ungs- und Wettbewerbsunterlagen (zB per E-Mail) durch die Auftraggeber vor.
end dem Unterschied zwischen Ubermittlung und Bereitstellung von Unterlagen
4 ist hier darauf hinzuweisen, dass dieses Erfordernis der elektronischen Signatur
stellung von Unterlagen (zB auf der Homepage oder auf einer Vergabeplattform)
Wortlaut des Gesetzes nicht besteht.

169 BIgNR 26. GP 81.
sblatt und national unter https://www.data.gv.at/.

Vm § 126 Abs 2.
WG 7. 12. 2018, W138 2209026-2/23E.
169 BIgNR 26. GP 82.

BVergG 2018, 8. Lfg (9)
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