
Rechtsprechung

Keine rechtzeitige Nachreichung bei bloßem Hochladen und
Speichern von Unterlagen auf der e-Vergabeplattform
§ 48 Abs 4, § 141 Abs 1 Z 2 BVergG 2018. Soll die „zuständi-
ge Instanz“ die Unterlagen prüfen bzw bearbeiten, so müs-
sen die betreffenden Unterlagen nach deren Übergabe bzw
nach deren Abgabe auch tatsächlich zur Verfügung stehen,
sodass sie darauf tatsächlich Zugriff hat. Der gesamte Abga-
beprozess ist erst dann als abgeschlossen zu betrachten,
wenn die zu übermittelnden Daten für die AG zugänglich
sind. Nur dann sind sie iS der gesetzlichen Vorgaben für
den Einsatz elektronischer Kommunikation in den elektro-
nischen Verfügungsbereich der AG gelangt. Der Bewerber

bzw Bieter hat für das rechtzeitige Einlangen bei der AG –
mag sich diese auch eines Nebenbeschaffungsdienstleisters
bedienen – Sorge zu tragen.
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Sachverhalt

Die Kammer für Arbeiter und Angestellte für Steiermark (kurz:
AG) schrieb die Leistung „Rahmenvereinbarung Planerleistun-
gen“ in zwei Losen in einem Verhandlungsverfahren mit vorhe-
riger Bekanntmachung aus. Bei Los 1 handelte es sich um die
Fachplanung für die technische Gebäudeausrüstung, bei Los 2
um die Örtliche (Fach-)Bauaufsicht und BauKG. Für das Verfah-
ren vor dem BVwG war Los 1 gegenständlich.

Die ASt wurde nach Ende der Teilnahmefrist aufgefordert,
ein den Mindestanforderungen entsprechendes Referenzpro-
jekt über das elektronische Vergabeportal der AG nachzurei-
chen. Vor Ablauf der gesetzten Frist hat die ASt die nachzu-
reichenden Unterlagen auf das elektronische Vergabeportal
hochgeladen und anschließend durch Betätigen der Schaltflä-
che „Speichern“ diese dort abgespeichert. Die Schaltfläche
„Senden“ war nach dem Betätigen der Schaltfläche „Spei-
chern“ nicht mehr ersichtlich. Jene von der ASt hochgelade-
nen Daten wurden auf dem Vergabeportal nach dem Spei-
chern mit dem Hash-Wert der betreffenden Dateien, Datum
und die Uhrzeit versehen, zudem wurde der Status „in Arbeit“
angezeigt.

Programmierungsfallen in der e-Vergabe: Nach den
Intentionen des Gesetzgebers reicht der Upload von
Daten auf ein e-Vergabeportal (= Nebenbeschaf-
fungsdienstleister) aus. Das BVwG ist anderer An-
sicht und verlangt, dass der AG jedenfalls auch den
Zugang zu den bereits hochgeladenen Daten erhält.
Der Bieter müsste demnach in Unkenntnis der
Programmierung softwarespezifische Hürden neh-
men, damit der AG auch sieht, was bereits beim
Nebenbeschaffungsdienstleister vorhanden ist.

Die AG teilte der ASt in der Folge mit, dass ihr Teilnahmeantrag
nicht zugelassen werden kann, da die geforderte Nachreichung
nicht erfolgt sei. Es stellte sich heraus, dass die Daten durch blo-
ßes Speichern zwar amVergabeportal gesichert abgelegt, aber der
AG nicht zugänglich waren.

Die ASt brachte sodann einen Nachprüfungsantrag gegen die
Ausscheidensentscheidung ein. Das BVwG wies den Nachprü-
fungsantrag ab. Die ASt hat eine aoRev an den VwGH erhoben.

Entscheidungsgründe

[ Rechtliche Beurteilung ]
[. . .]

3.3. Inhaltliche Beurteilung
[. . .] Am 13. 6. 2022 wurden von der ASt durch Betätigen der

Schaltfläche „Speichern“ die nachzureichenden Unterlagen auf
der e-Vergabeplattform des Vergabeportals hochgeladen und ab-
gespeichert. Die Schaltfläche „Senden“ wurde von der ASt nicht
betätigt. Am 15. 6. 2022 wurde der ASt die Entscheidung der
„Nicht-Zulassung zur Teilnahme“ [. . .] übermittelt, da bis zum
Ende der gesetzten Frist keine Nachreichung eingelangt sei. Un-
mittelbar nach dem Einlangen dieses Schreibens setzte sich die
ASt mit dem Support des Vergabeportals in Verbindung. Unter
Anweisung eines Support-Mitarbeiters des Vergabeportals wur-
den sodann die am 13. 6. 2022 abgelegten Daten durch Betätigen
der Schaltfläche „Senden“ gesendet. In der Folge konnte die AG
Einsicht in die Daten nehmen. Es ist daher zu prüfen, ob die
Nicht-Zulassung zur Teilnahme zu Recht erfolgte.

Die ASt hat diese Entscheidung der AG vom 15. 6. 2022 vor
dem BVwG im Wesentlichen mit der Begründung angefochten,
dass die ASt das erforderliche Eignungsreferenzprojekt zweifels-
frei rechtzeitig am ANKÖ-Vergabeportal hochgeladen habe. Mit
dem Speichern seien die hochgeladenen Daten mit einem unver-
änderlichen Hash-Wert versehen worden. Das Hochladen sei
entsprechend den Erläuterungen zum BVergG 2018 als Über-
mittlung an den AG anzusehen.

Demgegenüber führt die AG ins Treffen, dass der Hash-Wert
allein nichts darüber aussage, in wessen Verfügungsbereich die
Daten gelangt seien. Die ASt habe die Daten vorliegend lediglich
hochgeladen und gespeichert, aber nicht gesendet. Dieser Ent-
wurf sei in jede Richtung bearbeitbar und habe die Sphäre des
Bewerbers nachweislich nicht verlassen. Der Gesetzgeber verste-
he unter „Upload“ den gesamten Vorgang des Absendens. Erfor-
derlich sei, dass der AG von den Daten Kenntnis erhalte bzw die
Daten in dessen Machtbereich gelangen.

[. . .]
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3.3.2. Zum Ausscheidensgrund der mangelnden Eignung
gem § 141 Abs 1 Z 2 BVergG 2018 und zur Nichterteilung
von Auskünften betreffend die Eignung gem § 78 Abs 1
Z 10 BVergG 2018

[. . .]
Soweit [. . .] in den Teilnahmeunterlagen auch auf das „Hoch-

laden“ bzw „Uploaden“ abgestellt wird, ist der ASt zwar zuzuge-
stehen, dass auch in den Erläuterungen zu § 48 BVergG 2018
vom „Hochladen“ bzw „Upload“ der Informationen gesprochen
wird. Der Gesetzgeber stellt an dieser Stelle aber auch klar, dass es
sich hierbei um die Übermittlung iSd Abs 4 leg cit handelt. In-
formationen gelten iSd § 48 Abs 4 BVergG 2018 allerdings erst
dann als übermittelt, wenn die Sendung in den elektronischen
Verfügungsbereich des Empfängers gelangt ist. Dies erfordert
nach der Rsp des VwGH, dass der Empfänger tatsächlich auch
Zugang zu dem Speicherbereich hat, in dem die Daten hochge-
laden wurden. Ein Speicherbereich, zu welchem der Empfänger
keinen Zugang hat, kann demnach nicht als sein „elektronischer
Verfügungsbereich“ verstanden werden (VwGH 31. 7. 2013,
2009/13/015). Diese Rsp des VwGH zu § 98 BAO kann auch
auf die Rechtslage nach dem BVergG übertragen werden.

[. . .]
Die maßgeblichen Bestimmungen der Teilnahmeunterlagen

sind [. . .] in deren Zusammenschau für einen durchschnittlich
fachkundigen Bieter bzw Bewerber bei Anwendung der üblichen
Sorgfalt bereits nach deren objektivem Erklärungswert dahinge-
hend auszulegen, dass der gesamte Abgabeprozess erst dann als
abgeschlossen zu betrachten ist, wenn die zu übermittelnden Da-
ten für die AG zugänglich sind. Nur dann sind sie iS der gesetz-
lichen Vorgaben für den Einsatz elektronischer Kommunikation
in den elektronischen Verfügungsbereich der AG gelangt.

Vor diesem Hintergrund kommt eine isolierte Betrachtung
bzw Auslegung des Wortes „Hochladen“ iS des bloßen Ab- bzw
Zwischenspeicherns auf dem Server des Nebenbeschaffungs-
dienstleisters nicht in Betracht. Und selbst bei gesetzeskonformer
Auslegung verbietet es sich, allein auf den Vorgang des „Hochla-
dens“ abzustellen, ohne das Erfordernis, dass die Daten den elek-
tronischen Verfügungsbereich des Absenders verlassen und jenen
des Empfängers erreicht haben müssen, zu berücksichtigen. Nur
wenn daher auch der Vorgang des „Hochladens“ iS der vorange-
henden Überlegungen abgeschlossen und vom Bieter bzw Bewer-
ber ohne weitere Änderungsmöglichkeit „freigegeben“ wurde,
kann daher, wie von der AG festgelegt, auch der Vorgang des
„Einreichens“ bzw der „Abgabe“ als endgültig und abgeschlossen
qualifiziert werden. Demgemäß wird in den Teilnahmeunterlagen
bzw im Mängelbehebungsauftrag auch das Risiko des rechtzeiti-
gen Einlangens dem Bewerber übertragen; demnach müssen der
Teilnahmeantrag und allfällige Nachreichungen in den Verfü-
gungsbereich der AG gelangen, andernfalls sie eben nicht bei
der AG „eingelangt“ sind. Der Bewerber bzw Bieter hat für das
rechtzeitige Einlangen bei der AG – mag sich diese auch eines
Nebenbeschaffungsdienstleisters bedienen – Sorge zu tragen.

In der vorliegenden Konstellation war das Vergabeverfahren
[. . .] ausschließlich über die von der AG bezeichnete Vergabeplatt-
form abzuwickeln. Wie aus der – unbestritten gebliebenen – Dar-
stellung der betreffenden e-Vergabeplattform eindeutig ersichtlich
ist, stellt das bloße Abspeichern durch Betätigen der Schaltfläche
„Speichern“ einen bloßen Zwischenschritt dar. Die betreffenden
Daten können danach vom Bieter bzw Bewerber weiterhin bear-
beitet werden. Sie befinden sich demnach weiterhin im Verfü-
gungsbereich des Bieters bzw Bewerbers. Erst mit der Betätigung
der Schaltfläche „Senden“ verlassen die Daten den Verfügungsbe-

reich des Unternehmers und stehen am Server des Nebenbeschaf-
fungsdienstleisters der AG zur weiteren Prüfung zur Verfügung.

[. . .] Mit dem bloßen „Speichern“ durfte die ASt [. . .] nicht
ohne Weiteres davon ausgehen, dass die AG bereits Zugang zu
den „hochgeladenen“ Daten hat. Vielmehr war die ASt [. . .] an-
gehalten, sich mit der besonderen Oberfläche und den Funktio-
nen der betreffenden Vergabeplattform rechtzeitig auseinander
zu setzen und ihren Sorgfaltspflichten entsprechend bei Bedarf
die Support-Hotline zu kontaktieren. [. . .]

3.3.3 Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass die ASt
dem Ersuchen um Übermittlung einer den Anforderungen der
Teilnahmeunterlagen gerecht werdenden Unternehmensreferenz
nicht fristgerecht nachgekommen ist. Erst nach Bekanntgabe der
hier angefochtenen Entscheidung der „Nicht-Zulassung zur Teil-
nahme“ veranlasste sie das Absenden der Unterlagen an die AG.
Die ASt hat die Eignung sohin nicht entsprechend den Vorgaben
der Teilnahmeunterlagen zum eignungsrelevanten Zeitpunkt
nachgewiesen. Die unterlassene Erteilung von Auskünften zur
Eignung bzw die unterlassene Vorlage der geforderten Eignungs-
nachweise stellt nach der Rsp des VwGH einen zwingenden Aus-
scheidensgrund dar. Die ASt hat damit den Ausscheidensgrund
des § 141 Abs 1 Z 2 BVergG 2018 verwirklicht. Die „Nicht-Zu-
lassung zur Teilnahme“ erfolgte infolgedessen zu Recht.

[. . .]
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Das BVwG entschied im gegenständlichen Fall, dass die von der
ASt übermittelten Unterlagen nicht fristgerecht in den Verfü-
gungsbereich der AG gelangt sind. Das BVwG vertritt die An-
sicht, dass Unterlagen – auch wenn sie bereits am Server des e-
Vergabeportals (Nebenbeschaffungsdienstleister) gespeichert
wurden – vor dem Betätigen der Schaltfläche „Senden“ immer
noch im Verfügungsbereich des Bieters bzw Bewerbers sind,
und dies selbst dann, wenn sie nachweislich am Server des Ne-
benbeschaffungsdienstleisters gespeichert sind. Die nachgereich-
ten Unterlagen würden erst nach der Betätigung der Schaltfläche
„Senden“ am Server des e-Vergabeportals der AG zur Verfügung
stehen und somit den Verfügungsbereich des Bieters bzw Bewer-
bers verlassen. Die ausschreibungsgegenständlichen Begrifflich-
keiten „Hochladen“ und „Upload“ könnten nach dem objektiven
Erklärungswert nur derart ausgelegt werden, dass die Unterlagen
erst dann als im Verfügungsbereich des AG eingelangt gelten,
wenn dieser tatsächlich Zugang zu diesen habe. In diesem Zu-
sammenhang verwies das BVwG auf die Entscheidung des
VwGH 31. 7. 2013, 2009/13/0105, wonach es erforderlich sei,
dass der Empfänger Zugang zum Speicherbereich hat, in wel-
chem die Dateien hochgeladen wurden. Sofern der Empfänger
keinen Zugang zu den Unterlagen hätte, könnten diese nicht in
seinem elektronischen Verfügungsbereich sein. Das BVwG über-
sieht uE allerdings, dass die genannte Entscheidung des VwGH
für den gegenständlichen Fall nicht einschlägig ist, zumal die
fristauslösende Zustellung eines Behördenstücks in der Databox
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von Finanzonline gegenständlich war. In der gegenständlichen
Entscheidung war allerdings zu beurteilen, ob die übermittelten
Daten fristwahrend beim AG eingelangt sind.

Damit überhaupt ein HASH-Wert für entgegengenommene
Daten erzeugt werden kann, müssen Daten zwingend in den Ver-
fügungsbereich des e-Vergabeportals gelangen. Dass dies aus
Sicht des BVwG nicht für die fristgerechte Übermittlung von Da-
ten ausreicht, überrascht, zumal den Erläuterungen zum § 48
Abs 4 BVergG zufolge das Hochladen von Informationen auf
den Server des Nebenbeschaffungsdienstleisters dem Verfü-
gungsbereich des AG zugerechnet wird und somit der Upload
der Informationen als Übermittlung an den AG anzusehen ist.
Aus welchem Grund ein zusätzliches „Übersenden“ bzw Freige-
ben der Unterlagen nach dem Hochladen auf den Server erfor-

derlich sein soll, obwohl dies weder vomGesetzgeber noch in den
bestandfesten Teilnahmebestimmungen vorgesehen war, ist
nicht nachvollziehbar. Insofern liegt nahe, dass die Programmie-
rung der Software, welche ein zusätzliches „Senden“ trotz bereits
erfolgter Datenentgegennahme erfordert, nicht den Intentionen
des Gesetzgebers entspricht. Dies kann sohin nicht als Bedie-
nungsfehler eingestuft werden.

Es bleibt nun abzuwarten, ob der VwGH die Entscheidung des
BVwG bestätigt oder doch der Auffassung der ASt folgt, dass die
Datenübermittlung durch die Entgegennahme der Daten seitens
des e-Vergabeportals durch Erzeugen des HASH-Werts nach-
weislich und gesetzmäßig abgeschlossen ist und damit der soft-
warebedingte „Bedienungsfehler“ zulasten der AG bzw deren Ne-
benbeschaffungsdienstleister geht.

Keine einstweilige Verfügung ohne unmittelbar drohende Schädigung
§ 143 Abs 1, § 350 Abs 1 BVergG 2018. Bei Anfechtung einer
das letztgültige Angebot betreffenden Ausscheidensent-
scheidung liegt keine für die Erlassung einer einstweiligen
Verfügung (EV) erforderliche unmittelbar drohende Schädi-
gung der ASt vor, weshalb Anträge auf Erlassung einer EV
abzuweisen sind

Bundesvergaberecht
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Sachverhalt

Dem zu besprechenden Beschluss des BVwG liegt ein in fünf
Lose unterteiltes offenes Verfahren im Oberschwellenbereich ei-
ner öff AG unter der Bezeichnung „Kauf von Klavieren“ zu-
grunde.

Die Vergabe erfolgte nach dem Bestbieterprinzip. Die ASt hat
in allen fünf Losen ein Angebot abgegeben, in den drei Losen 2
(inkl. Option), 3 und 5 wurden die Angebote der ASt von der AG
aus technischen Gründen ausgeschieden, weil der im Leistungs-
verzeichnis jeweils vorgegebene Größenbereich nicht eingehalten
worden sei.

Die ASt brachte daraufhin einen Nachprüfungsantrag beim
BVwG ein, mit dem sie die Nichtigerklärung der Ausscheidensent-
scheidungen zu den angeführten drei Losen beantragte. Gleichzei-
tig stellte die ASt einen Antrag auf Erlassung einer EV, in dem die
„Untersagung der Erteilung des Zuschlags für die Dauer von 2 Mo-
naten, längstens aber bis zur Entscheidung über den gegenständli-
chen Nachprüfungsantrag“ beantragt wurde.

Der Antrag auf Erlassung einer EV wurde vom BVwG abge-
wiesen.

Bei Anfechtung einer das letztgültige Angebot be-
treffenden Ausscheidensentscheidung gestellte An-
träge auf Erlassung einer EV sind mangels unmit-
telbar drohender Schädigung der ASt abzuweisen.

Entscheidungsgründe

[ Vorbringen der ASt ]
Die ASt hat zur Begründung der EV vorgebracht, dass die Erlas-
sung der EV schon deshalb zwingend notwendig sei, weil insb
durch die bevorstehende Zuschlagsentscheidung unumkehrbare

Tatsachen geschaffen werden könnten. Es drohe ihr daher der
Entgang des Auftrags, sohin ein Schaden, der nur durch die vor-
läufige Untersagung der Zuschlagserteilung abgewendet werden
könne.

[ Entscheidung des BVwG ]
Das BVwG verweist in seinem Beschluss zunächst darauf, dass es
gem § 350 Abs 1 BVergG 2018 auf Antrag eines Unternehmers,
dem die Antragsvoraussetzungen nach § 342 Abs 1 BVergG 2018
nicht offensichtlich fehlen, durch EV unverzüglich vorläufige
Maßnahmen anzuordnen hat, die nötig und geeignet erscheinen,
um eine durch die behauptete Rechtswidrigkeit einer gesondert
anfechtbaren Entscheidung entstandene oder unmittelbar dro-
hende Schädigung von Interessen der ASt zu beseitigen oder zu
verhindern. Vor diesem Hintergrund hat das BVwG Folgendes
erwogen:

„Die Antragstellerin übersieht, dass ihr im derzeitigen Stand
des Vergabeverfahrens (drei Angebote der Antragstellerin wurden
ausgeschieden, die Zuschlagsentscheidung ist noch nicht ergan-
gen) ein Schaden durch die Zuschlagserteilung nicht unmittelbar
iSd § 350 Abs 1 BVergG 2018 droht. Dies deshalb, weil die Auf-
traggeberin im konkreten Fall gemäß § 143 Abs 1 iVm § 144
BVergG 2018 den im Vergabeverfahren verbliebenen Bietern mit-
zuteilen hat, welchem Bieter der Zuschlag erteilt werden soll und
den Zuschlag bei sonstiger absoluter Nichtigkeit nicht vor Ablauf
der Stillhaltefrist gemäß § 144 Abs 1 BVergG 2018 erteilen darf.
Die Antragstellerin ist nämlich wegen der rechtzeitigen Anfech-
tung der Ausscheidensentscheidung als ein ‚verbliebener Bieter‘
iSd § 143 Abs 1 BVergG 2018 anzusehen, weshalb ihr eine Zu-
schlagsentscheidung bekannt zu geben ist (vgl EB 1171 der Beila-
gen XXII. GP 85). Sollte die Auftraggeberin in der Folge tatsäch-
lich eine Zuschlagsentscheidung bekannt geben, steht der Antrag-
stellerin jedenfalls die Möglichkeit offen, einen Antrag auf Erlas-
sung einer einstweiligen Verfügung zu stellen. Deshalb ist im
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