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Anforderungen an den Einsatz elektronischer Mittel im Vergabeverfahren § 11 VgV

benotigen Informationen zu den eingesetzten Verschliisselungsverfahren, damit sie ihre
Kommunikation diesen Verschliisselungsverfahren unterwerfen konnen; erst dann ist die
vom Offentlichen Auftraggeber intendierte sichere Kommunikation moglich. Demnach
sind Informationen zu den Verschliisselungsverfahren dann ,,notwendig®, wenn die Unter-
nehmen diese Informationen bendtigen, um ihre Kommunikation mithilfe dieser Ver-
schliisselungsverfahren durchzuftihren.

Den Unternehmen Informationen tiber verwendete Zeiterfassungsverfahren zur Ver-
fligung zu stellen hat zweierlei Griinde. Zum einen kann es erforderlich sein, dass die Un-
ternehmen die verwendeten Zeiterfassungsverfahren kennen, weil sie die Spezifikationen
dieser Verfahren bei ihrer Kommunikation berticksichtigen miissen. Zum anderen erhalten
sie auf diese Weise Kenntnis dartiber, wie die offentlichen Auftraggeber die Zeitdaten zu
den Eingingen dokumentieren. Dies ist vor allem fiir die Einreichung von Angeboten,
Teilnahmeantrigen, Interessensbestitigungen und Interessensbekundungen sowie von Pli-
nen und Entwiirfen fiir Planungswettbewerbe von Interesse, weil bei verfristeten Eingingen
ein Ausschluss von der Wertung droht, vgl. § 57 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 VgV. Im Streitfall
kann das jeweilige Unternehmen dann aufgrund des jeweiligen Zeitverfassungsverfahrens
priifen, ob der Eingang tatsichlich verfristet war oder womdoglich von einem fehlerhaften
Zeiterfassungssystem lediglich als verfristet vermerkt wurde, obwohl der Eingang in Wahr-
heit fristgemil} war. Dies erleichtert den Unternehmen im Einzelfall die Beweisfithrung. In
der Verordnungsbegriindung ist im Gegensatz zum Verordnungstext selbst von Zeitstempe-
lung die Rede. Elektronische Zeitstempel werden in Art. 3 Nr. 33 eIDAS-Verordnung
definiert als Daten in elektronischer Form, die andere Daten in elektronischer Form mit
einem bestimmten Zeitpunkt verkniipfen und dadurch den Nachweis erbringen, dass diese
anderen Daten zu diesem Zeitpunkt vorhanden waren. Nihere Ausfithrungen hierzu ent-
halten Art. 41f. eIDAS-Verordnung. Elektronische Zeitstempel sind ebenfalls Gegenstand
des VDG vom 18.7.2017.
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§ 12 Einsatz alternativer elektronischer Mittel bei der Kommunikation

(1) Der offentliche Auftraggeber kann im Vergabeverfahren die Verwendung elekt-
ronischer Mittel, die nicht allgemein verfiigbar sind (alternative elektronische Mittel),
verlangen, wenn er

1. Unternehmen wihrend des gesamten Vergabeverfahrens unter einer Internetadres-
se einen unentgeltlichen, uneingeschrinkten, vollstindigen und direkten Zugang
zu diesen alternativen elektronischen Mitteln gewahrt und

2. diese alternativen elektronischen Mittel selbst verwendet.

(2) Der offentliche Auftraggeber kann im Rahmen der Vergabe von Bauleistungen
und fiir Wettbewerbe die Nutzung elektronischer Mittel fiir die Bauwerksdatenmo-
dellierung verlangen. Sofern die verlangten elektronischen Mittel fiir die Bauwerks-
datenmodellierung nicht allgemein verfiigbar sind, bietet der offentliche Auftragge-
ber einen alternativen Zugang zu ihnen gemif Absatz 1 an.
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A. Einfithrung

I. Literatur

1 Kulartz/Kus/Marx /Portz /Prief,, Kommentar zur VgV, 2017; Ley/Wankmiiller, Das neue Vergaberecht 2016,
3. Aufl. 2016; Soudry/Hettich, Das neue Vergaberecht, 2014.

II. Entstehungsgeschichte

2 Vgl hierzu die allgemeinen Ausfithrungen bei § 9 VgV.

III. Rechtliche Vorgaben im EU-Recht
3  Die rechtlichen Grundlagen zu § 12 VgV finden sich in Art. 22 Abs. 4 und 5 RL
2014/24/EU. Erginzt wird dies durch den Erwigungsgrund 54 RL 2014/24/EU.

B. Kommentierung

I. Alternative elektronische Mittel, § 12 Abs. 1 VgV

4  Nach § 11 Abs. 1 S. 1 VgV miissen die aufgrund § 9 Abs. 1 VgV in einem Vergabever-
fahren verpflichtend zu verwendenden elektronischen Mittel sowie deren technische
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Einsatz alternativer elektronischer Mittel bei der Kommunikation § 12 ng

Merkmale allgemein verftigbar, nichtdiskriminierend und mit allgemein verbreiteten Geri-
ten und Programmen der Informations- und Kommunikationstechnologie kompatibel sein.
Von diesem Grundsatz macht § 12 Abs. 1 VgV insoweit eine Ausnahme, indem er vorgibt,
was der offentliche Auftraggeber zu beachten hat, falls er im Vergabeverfahren die Verwen-
dung elektronischer Mittel, die nicht allgemein verfligbar sind, verlangt. Die Vorschrift geht
zuriick auf Art. 22 Abs. 5 UA 1 RL 2014/24/EU, wonach offentliche Auftraggeber erfor-
derlichenfalls die Verwendung von Instrumenten und Vorrichtungen vorschreiben kénnen,
die nicht allgemein verfligbar sind, sofern die offentlichen Auftraggeber einen alternativen
Zugang bieten. Elektronische Mittel, die nicht allgemein verfligbar sind, werden in § 12
Abs. 1 VgV als ,alternative elektronische Mittel* legaldefiniert. Alternative elektronische
Mittel sind demnach solche, die nicht fiir alle Menschen ohne Einschrinkung verfligbar
sind und die nicht bei Bedarf — gegebenenfalls gegen marktiibliches Entgelt — von allen
Menschen erworben werden kénnen.!

§ 12 Abs. 1 VgV trifft keine Aussage dariiber, wann der 6ffentliche Auftragge-
ber alternative elektronische Mittel verwenden darf und § 12 Abs. 1 Nr. 1 und
Nr. 2 VgV konkretisiert nicht das Wesen alternativer elektronischer Mittel. Viel-
mehr wird in § 12 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 VgV nur geregelt, was der offentliche Auftrag-
geber zu beachten hat, falls er alternative elektronische Mittel verwendet. Ob also im Ein-
zelfall die Verwendung alternativer elektronischer Mittel tatsichlich erforderlich war, um
das vom offentlichen Auftraggeber intendierte Ziel zu erreichen, ist nicht aufgrund von
§ 12 Abs. 1 VgV zu tberpriifen, da die Norm hierzu keine Aussagen triftt. Vielmehr ist
der offentliche Auftraggeber grundsitzlich frei in der Bestimmung des Einsatzes alternativer
elektronischer Mittel.?

Motiv des offentlichen Auftraggebers fiir die Verwendung alternativer elektronischer
Mittel kann ein nach § 10 Abs. 1 S. 1 VgV festgelegtes hohes Sicherheitsniveau® sein, das
aufgrund besonders sensibler Daten erforderlich ist,* und das durch die Verwendung allge-
mein verfligbarer Mittel nicht erreicht werden kann. In diesem Zusammenhang fiihrt der
Richtliniengeber in Erwigungsgrund 54 RL 2014/24/EU aus, dass klargestellt werden
sollte, dass in Fillen, in denen der Riickgriff auf nicht allgemein verfiigbare elektronische
Mittel das notige Schutzniveau bieten kann, diese elektronischen Mittel genutzt werden
sollten, was beispielsweise der Fall sein kann, wenn die offentlichen Auftraggeber die Nut-
zung spezieller sicherer Kommunikationskanile vorschreiben, zu denen sie den Zugang
anbieten.’

Alternative elektronische Mittel konnen dartiiber hinaus auch erforderlich werden, wenn
Vergabeverfahren betroffen sind, in denen Daten {ibermittelt werden miissen, deren Uber-
mittlung aus anderen als Sicherheitsgriinden nicht mit allgemein verfiigbaren elektroni-
schen Mitteln moglich ist.® Auch in diesen Fillen muss es dem offentlichen Auftraggeber
moglich sein, auf alternative elektronische Mittel auszuweichen, wenn die elektronische
Kommunikation ansonsten iberhaupt nicht moglich wire. Ein Beispiel hierflir sind Datei-
formate zur Beschreibung der Angebote, die nicht mit allgemein verfiigbaren oder verbrei-
teten Programmen verarbeitet werden konnen oder die durch andere als kostenlose und
allgemein verfligbare Lizenzen geschiitzt sind. Dieses Beispiel ist § 41 Abs. 2 Nr. 2 VgV

1 Vgl. hierzu die Definition in BT-Drucks. 18/7318, S. 155. Vgl. ebenfalls die detaillierten Ausfiihrungen
zum Begriff der allgemein verfligbaren elektronischen Mittel in der Kommentierung zu § 11 VgV.

2 In diesem Sinne zumindest missverstindlich Miiller in KKMPP, Kommentar zur VgV, 2017, § 12
Rn. 10, der mit einer weiten Auslegung des § 12 Abs. 1 VgV den offentlichen Auftraggebern eine verstirk-
te Moglichkeit zur Verwendung alternativer elektronischer Mittel ermoglichen will. Allerdings scheint diese
Argumentation zu verkennen, dass § 12 Abs. 1 VgV keine Aussage dariiber triftt, ob und wann der offentli-
che Auftraggeber alternative elektronische Mittel verwenden darf, sondern nur, was er dabei zu beachten
hat, falls er sie verwendet.

3 Vgl. hierzu die Kommentierung zu § 10 VgV.

4 So das Beispiel in BT-Drucks. 18/7318, S. 155.

5 RL 2014/24/EU, Erwigungsgrund 54.

¢ BT-Drucks. 18/7318, S. 155.
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entlehnt und illustriert sehr gut, wann eine elektronische Kommunikation nur mithilfe
alternativer elektronischer Mittel moglich sein kann.

II. Zugang zu den alternativen elektronischen Mitteln

Entscheidet sich der offentliche Auftraggeber, alternative elektronische Mittel zu ver-
wenden, so hat der die in § 12 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 VgV niedergelegten Vorgaben zu
erfiillen. Diese geben keine Auskunft dariiber, ob es im konkreten Einzelfall sinnvoll und
gerechtfertigt ist, alternative elektronische Mittel zu verlangen, sondern formulieren Vorga-
ben, die der offentliche Auftraggeber beachten muss, falls er sich entscheidet, elektronische
Mittel zu verwenden.

1. Zugang zu den alternativen elektronischen Mitteln, § 12 Abs. 1 Nr. 1 VgV

Verlangt der offentliche Auftraggeber alternative elektronische Mittel, so hat er nach
§ 12 Abs. 1 Nur 1 VgV Unternehmen wihrend des gesamten Vergabeverfahrens unter einer
Internetadresse einen unentgeltlichen, uneingeschrinkten, vollstindigen und direkten Zu-
gang zu diesen alternativen elektronischen Mitteln zu gewihren. § 12 Abs. 1 Nr. 1 VgV
geht zurtick auf Art. 22 Abs. 5 UA 2 lit. a) RL 2014/24/EU der fiir den Fall, dass oftentli-
che Auftraggeber geeignete alternative Zuginge anbieten fordert, dass sie ab dem Datum
der Veroftentlichung der Bekanntmachung gemifl Anhang VIII RL 2014/24/EU oder ab
dem Versanddatum der Aufforderung zur Interessensbestitigung unentgeltlich einen unein-
geschrinkten und vollstindigen direkten Zugang anhand elektronischer Mittel zu diesen
Instrumenten und Vorrichtungen anbieten. Der Text der Bekanntmachung oder der Auf-
forderung zur Interessensbestitigung muss die Internet-Adresse, tiber die diese Instrumente
und Vorrichtungen zuginglich sind, enthalten. Der Verordnungsgeber fuihrt in der Verord-
nungsbegriindung hierzu aus, dass dann, wenn 6ffentliche Auftraggeber alternative elektro-
nische Mittel verwenden, sie den Unternehmen ab dem Datum der Verdftentlichung der
Auftragsbekanntmachung oder ab dem Datum des Versendens der Aufforderung zur Inter-
essensbestitigung unter einer Internetadresse unentgeltlich einen uneingeschrinkten, voll-
staindigen und direkten Zugang zu diesen alternativen elektronischen Mitteln gewihren
miissen, und diese Internetadresse in der Auftragsbekanntmachung oder in der Aufforde-
rung zur Interessensbestitigung angegeben werden muss.” Die Vorschrift erinnert von ih-
rem Wortlaut her an § 41 Abs. 1 VgV, nach dem der o6ffentliche Auftraggeber in der Auf-
tragsbekanntmachung oder der Aufforderung zur Interessensbestitigung eine elektronische
Adresse anzugeben hat, unter der die Vergabeunterlagen unentgeltlich, uneingeschrinkt,
vollstindig und direkt abgerufen werden konnen.®

a) Unentgeltlicher Zugang. Der Verordnungsgeber macht in der Verordnungsbe-
griindung zu § 41 Abs. 1 VgV Ausfithrungen zur unentgeltlichen Abrufbarkeit von Verga-
beunterlagen.” Demnach sind Vergabeunterlagen dann unentgeltlich abrufbar, wenn kein
an den Vergabeunterlagen Interessierter fiir das Auffinden, den Empfang und das Anzeigen
von Vergabeunterlagen einem offentlichen Auftraggeber oder einem Unternehmen ein
Entgelt entrichten muss. Von dem Merkmal der Unentgeltlichkeit, so der Verordnungsge-
ber weiter, sind simtliche Funktionen elektronischer Mittel, die nach dem jeweils aktuellen
Stand der Technik erforderlich sind, um auf Vergabeunterlagen zuzugreifen, umfasst. Dem-
gegeniiber steht es nach Ansicht des Verordnungsgebers der Unentgeltlichkeit nicht entge-
gen, wenn Offentliche Auftraggeber oder Unternehmen tiber das Auffinden, den Empfang
und das Anzeigen von Vergabeunterlagen sowie die daftir erforderlichen Funktionen elekt-
ronischer Mittel hinaus weitere, entgeltpflichtige Dienste anbieten, die zum Beispiel das

7 BT-Drucks. 18/7318, S. 155.
8 Vgl. deshalb zur Auslegung der einzelnen Begriffe erginzend auch die Kommentierung zu § 41 VgV.
9 BT-Drucks. 18/7318, S. 180.
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Einsatz alternativer elektronischer Mittel bei der Kommunikation § 12 ng

Auftinden von Bekanntmachungen im Internet erleichtern. Allerdings darf nicht ausge-
schlossen werden, dass solche entgeltpflichtigen Dienste auch unentgeltlich angeboten wer-
den.

Diese Ausfithrungen lassen sich fiir die Bestimmung der Unentgeltlichkeit in § 12 Abs. 1
Nr. 1 VgV fruchtbar machen. Der Zugang zu alternativen Mitteln unter einer Internetad-
resse ist demnach dann unentgeltlich, wenn kein an der Kommunikation Interessier-
ter fiir die Nutzung der alternativen Mittel einem oOffentlichen Auftraggeber
oder einem Unternehmen ein Entgelt entrichten muss. Dabei erstreckt sich die Un-
entgeltlichkeit auf simtliche Funktionalititen der alternativen elektronischen Mittel, die
nach dem jeweils aktuellen Stand der Technik erforderlich sind, um damit in dem Vergabe-
verfahren zu kommunizieren. Der offentliche Auftraggeber darf also nicht einen kostenlo-
sen Basisdienst zur Kommunikation mit den alternativen elektronischen Mitteln anbieten,
der lediglich einen Teil der moglichen Kommunikation umfasst, und zusitzlich einen ent-
geltpflichtigen Zusatzdienst, wenn dieser Zusatzdienst fiir die Kommunikation im Vergabe-
verfahren erforderlich ist, weil durch ihn bspw. Angebote, Teilnahmeantrige und Interes-
sensbestatigungen mitgeteilt werden miissen oder ganz allgemein nur dort Dokumente und
Unterlagen hochgeladen werden koénnen. Bietet der oOffentliche Auftraggeber allerdings
entgeltliche Dienste an, die fiir die Kommunikation in dem Vergabeverfahren nicht erfor-
derlich sind, und die bspw. lediglich zusitzliche Komfortfunktionen beinhalten, dann steht
ihm dies frei, solange die erforderliche unentgeltliche Kommunikation mittels der alternati-
ven elektronischen Mittel nicht beeintrichtigt wird.!

b) Uneingeschrinkter!! und direkter Zugang. In der Verordnungsbegriindung zu
§ 41 Abs. 1 VgV definiert der Verordnungsgeber die Vergabeunterlagen dann als uneinge-
schrinkt und direkt abrufbar, wenn die Bekanntmachung mit der anzugebenden Internet-
adresse einen eindeutig und vollstindig beschriebenen medienbruchfreien elektronischen
Weg zu den Vergabeunterlagen enthilt. In der Bekanntmachung, so der Verordnungsgeber
weiter, sind alle Informationen anzugeben, die es einem Biirger oder einem Unternehmen
ohne wesentliche Zwischenschritte und ohne wesentlichen Zeitverlust ermdglichen, mit
elektronischen Mitteln an die Vergabeunterlagen zu gelangen. Die angegebene Internetad-
resse muss potenziell erreichbar sein und die Vergabeunterlagen enthalten.!? Der Verord-
nungsgeber fiihrt weiter aus, dass Vergabeunterlagen im Rahmen der auf elektronische
Mittel gestiitzten oOffentlichen Auftragsvergabe ausschlieBlich dann uneingeschrinkt und
direkt abrufbar sind, wenn weder interessierte Biirger noch interessierte Unternehmen sich
auf einer elektronischen Vergabeplattform mit threm Namen, mit einer Benutzerkennung
oder mit ihrer E-Mail Adresse registrieren miissen, bevor sie sich iiber bekanntgemachte
offentliche Auftragsvergaben informieren oder Vergabeunterlagen abrufen konnen. Beides
muss interessierten Biirgern oder interessierten Unternehmen ohne vorherige Registrie-
rung moglich sein.!?

Auch hieraus lassen sich Konkretisierungen fiir den uneingeschrinkten und direkten Zu-
gang zu alternativen elektronischen Mitteln ableiten. Zunichst muss die Bekanntmachung
mit der nach § 12 Abs. 1 Nr. 1 VgV zu verwendenden Internetadresse einen eindeutig und
vollstindig beschriebenen medienbruchfreien elektronischen Weg zu dem alternativen
elektronischen Mittel enthalten, wobei die Medienbruchfreiheit hier weniger das Problem
ist, denn auch alternative elektronische Mittel sind elektronische Mittel und bewegen sich
ausschlieBlich auf der digitalen Medienebene. Letztendlich muss aus der Bekanntmachung
heraus das alternative elektronische Mittel problemlos erreichbar sein und die Nutzer diir-
fen nicht vor Schwierigkeiten gestellt werden. Das folgt auch aus der weiteren Anforde-
rung, nimlich dass in der Bekanntmachung alle Informationen anzugeben sind, die es ei-

10 Siehe zu ,,unentgeltlich® auch Miiller in KKMPP, Kommentar zur VgV, 2017, § 12 Rn. 12.
' Vgl. zu ,,uneingeschrinkt* auch Miiller in KKMPP, Kommentar zur VgV, 2017, § 12 Rn. 13.
12 BT-Drucks. 18/7318, S. 180.

13 BT-Drucks. 18/7318, S. 181.
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nem Biirger oder einem Unternehmen ohne wesentliche Zwischenschritte und ohne we-
sentlichen Zeitverlust ermoglichen, an das alternative elektronische Mittel zu gelangen,
d.h. mit seiner Hilfe zu kommunizieren. Dies diirfte dann nicht mehr der Fall sein, wenn
der Bieter erst umfangreiche Programme auf seinen I'T-Geriten installieren muss, um erst
dann tiber eine Internetverbindung mit dem offentlichen Auftraggeber kommunizieren zu
konnen.

Auch muss das alternative elektronische Mittel ,,potenziell erreichbar® sein. Dies bedeu-
tet, dass der Kommunikationskanal des alternativen elektronischen Mittels potenziell offen
sein muss, dass also wihrend der weit tiberwiegenden Zeit eine Kommunikation mit dem
alternativen elektronischen Mittel moglich sein muss. Wir hoch der Prozentsatz an Zeit
nun genau sein muss, damit das alternative elektronische Mittel potenziell offen ist, lisst
sich mangels vorhandener Rechtsprechung nicht eindeutig bestimmen. Auf jeden Fall wird
dieser Prozentsatz weit iber 95 % liegen miissen, und zwar sowohl auf das Jahr, wie grund-
sitzlich auch auf den einzelnen Tag bezogen. Nur in Ausnahmefillen, bei nicht vermeidba-
ren Wartungsarbeiten oder bei hoherer Gewalt, wird man hier eine Ausnahme anerkennen
konnen.

SchlieBlich darf weder von interessierten Biirgern noch von interessierten Unternehmen
verlangt werden, dass sie sich auf einer elektronischen Vergabeplattform mit ihrem Namen,
mit einer Benutzerkennung oder mit ihrer E-Mail Adresse registrieren miissen, bevor sie
mit den alternativen elektronischen Mitteln kommunizieren konnen. Hieraus folgt auch,
dass bei der Verwendung der alternativen elektronischen Mitteln § 9 Abs. 3 VgV dahinge-
hend eingeschrinkt werden muss, dass eine Registrierung fiir das gesamte Vergabe-
verfahren, fiir das alternative elektronische Mittel verwendet werden, unzulissig
ist, weil der uneingeschrinkte und direkte Zugang wihrend des gesamten Ver-
gabeverfahrens gewihrleistet werden muss.

c) Vollstindiger Zugang. Nach den Ausfliihrungen des Verordnungsgebers in der Ver-
ordnungsbegriindung zu § 41 Abs. 1 VgV sind Vergabeunterlagen dann vollstindig abruf-
bar, wenn iiber die Internetadresse in der Bekanntmachung simtliche Vergabeunterlagen
und nicht nur Teile derselben abgerufen werden konnen.' Dementsprechend ist der Zu-
gang zu alternativen elektronischen Mitteln dann vollstindig, wenn iiber die Internetadres-
se in der Bekanntmachung die vollstindige Kommunikation und nicht nur ein Teil der
Kommunikation mithilfe der alternativen elektronischen Mittel erfolgt bzw. erreichbar ist.!®

d) Weitere Aspekte.!® § 12 Abs. 1 VgV hat lediglich Art. 22 Abs. 5 UA 2 lit. a) RL
2014/24/EU in die VgV iibernommen. Art. 22 Abs. 5 UA 2 lit. b) und ¢) RL 2014/
24/EU tauchen im Wortlaut des § 12 Abs. 1 VgV nicht auf. Nach Art. 22 Abs. 5 UA 2
lit. b) RL 2014/24/EU haben oftentliche Auftraggeber, wenn sie einen geeigneten alterna-
tiven Zugang anbieten, zu gewihrleisten, dass Bieter ohne Zugang zu den betreffenden
Instrumenten und Vorrichtungen und ohne Moglichkeit, diese innerhalb der einschligigen
Fristen zu beschaffen, sofern das Fehlen des Zugangs nicht dem betreffenden Bieter zuzu-
schreiben ist, Zugang zum Vergabeverfahren mittels provisorischer Token haben, die online
unentgeltlich zur Verfligung gestellt werden. Nach Art. 22 Abs. 5 UA 2 lit. ¢) RL 2014/
24/EU haben offentliche Auftraggeber, wenn sie einen geeigneten alternativen Zugang
anbieten, einen alternativen Kanal fiir die elektronische Einreichung von Angeboten zu
unterstiitzen. Ob oftentliche Auftraggeber, die ihre alternativen elektronischen Kanile nach
Art. 22 Abs. 5 UA 2 lit. b) RL 2014/24/EU bzw. nach Art. 22 Abs. 5 UA 2 lit. ¢) RL
2014/24/EU ausgestalten, auch nach dem deutschen Vergaberecht zulissige alternative
elektronische Mittel verwenden, ist nicht eindeutig. So wird die Meinung vertreten, dass
die fehlende Umsetzung dieser beiden Regelungen in deutsches Recht nicht bedeute, dass
der offentliche Auftraggeber von der Méglichkeit, online unentgeltlich provisorische Token

14 BT-Drucks. 18/7318, S. 181.
15 Vgl. zu ,,vollstindig* und ,,direkt* auch Miiller in KKMPP, Kommentar zur VgV, 2017, § 12 Rn. 13.
16 Vgl. hierzu auch die Ausfiihrungen bei Wankmiiller Das neue Vergaberecht, 2014, S. 240.
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zur Verfligung zu stellen oder einen alternativen Kanal fiir die elektronische Einreichung
von Angeboten zu unterstiitzen, keinen Gebrauch machen diirfe.!” Aufschlussreich ist hier
die Verordnungsbegriindung. Darin wird ausgefiihrt, dass in den Fillen, in denen die 6f-
fentlichen Auftraggeber keinen uneingeschrinkten, vollstindigen und direkten Zugang zu
den verwendeten alternativen elektronischen Mitteln einriumen konnen und das Fehlen
eines solchen Zuganges nicht auf dem Verschulden des betreffenden Unternehmens be-
ruht, sie zu den verwendeten alternativen elektronischen Mitteln anderweitig Zugang ge-
wihren miissen, und die offentlichen Auftraggeber beispielsweise Zugang zu den verwen-
deten alternativen elektronischen Mitteln gewihren konnen, indem sie spezielle sichere
Kanile zur Nutzung vorschreiben, zu denen sie individuellen Zugang gewihren.!® Diese
Formulierung erinnert, in abgewandelter Form, doch sehr an die Regelung des Art. 22
Abs. 5 UA 2 lit. b) RL 2014/24/EU, denn provisorische Token, die online unentgeltlich
zur Verfligung gestellt werden, sind Softwareldsungen zur Identifizierung und Authentifi-
zierung von Benutzern und damit spezielle sichere Kanile zur Nutzung, zu denen indivi-
dueller Zugang gewihrt wird. Damit ist § 12 Abs. 1 VgV dahingehend einzuschrinken,
dass in den Fillen, die in der Verordnungsbegriindung erwihnt werden, anderweitige Zu-
ginge zur Verfligung gestellt werden konnen, die sich an der Regelung des Art. 22 Abs. 5
UA 2 lit. b) RL 2014/24/EU orientieren. Letztendlich diirfte auch Art. 22 Abs. 5 UA 2 lit.
¢) RL 2014/24/EU zulissig sein, denn in der Verordnungsbegriindung wird die ,,Token-
Losung® nur als ein Beispiel erwidhnt, so dass die Einrichtung eines alternativen Kanals fiir
die elektronische Einreichung von Angeboten ein weiteres Beispiel im Sinne der Verord-
nungsbegriindung ist.

2. Eigene Verwendung alternativer elektronischer Mittel, § 12 Abs. 1 Nr. 2 VgV

Keine Entsprechung in der RL 2014/24/EU findet hingegen § 12 Abs. 1 Nr. 2 VgV.
Dass der offentliche Auftraggeber dieselben elektronischen Mittel verwendet, die er den
Unternehmen vorgibt, diirfte allerdings eine Selbstverstandlichkeit sein. Zu beachten ist
hier, dass der offentliche Auftraggeber nur verpflichtet ist, die alternativen elektronischen
Mittel in dem Verfahren zu verwenden, flir das er die Verwendung von den Unternehmen
verlangt hat. In anderen Vergabeverfahren muss er die alternativen elektronischen Mittel
nicht verwenden.

III. Elektronische Mittel fiir die Bauwerksmodellierung, § 12 Abs. 2 VgV

Nach § 12 Abs. 2 S. 1 VgV kann der offentliche Auftraggeber im Rahmen der Vergabe
von Bauleistungen und fiir Wettbewerbe die Nutzung elektronischer Mittel flir die Bau-
werksmodellierung verlangen. Diese Vorschrift geht zurtick auf Art. 22 Abs. 4 S. 1 RL
2014/24/EU, wonach die Mitgliedstaaten fiir 6ffentliche Bauauftrige und Wettbewerbe die
Nutzung spezifischer elektronischer Instrumente, wie z.B. elektronische Instrumente fiir
die Gebiudedatenmodellierung oder dergleichen, verlangen kénnen.

Der Sinn der Vorschrift erschlieBt sich nicht unmittelbar. Denn zum einen sind elektro-
nische Mittel im Kontext des Abschnitt 1, Unterabschnitt 2 der VgV ausschlieBlich fiir die
Kommunikation in einem Vergabeverfahren verpflichtend und relevant, § 9 Abs. 1 VgV,
die Pflicht zu ihrer Verwendung erstreckt sich jedoch nicht auf Bestandteile des Verfahrens,
die auf die Vergabe des Auftrags folgen.!” Zum anderen handelt es sich bei den in § 12
Abs. 2 S. 1 VgV erwihnten elektronischen Mitteln fiir die Bauwerksmodellierung um so-
genannte BIM-Systeme (,,building information modeling systems ), also um eine Methode zur
Erstellung und Nutzung intelligenter digitaler Bauwerksmodelle, die es simtlichen Projekt-

17 Miiller in KKMPP, Kommentar zur VgV, 2017, § 12 Rn. 14.
18 BT-Drucks. 18/7318, S. 155.
19 RL 2014/24/EU, Erwigungsgrund 52.
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beteiligten ermoglichen, bei Planung und Realisierung auf eine gemeinsame Datenbasis
zurlickzugreifen, wobei Projektbeteiligte zum Beispiel Architekten, Ingenieure, Bauherren
oder Bauausfiihrende sein konnen.?® Es ist schwer vorstellbar, inwieweit solche BIM-
Systeme wihrend eines laufenden Vergabeverfahrens eingesetzt werden konnen.

§ 12 Abs. 2 S. 1 VgV ist deshalb anders auszulegen. Es wird hier den offentlichen Auf-
traggebern die Moglichkeit eingerdumt, im Rahmen der Vergabe eines Bauauftrages oder
im Zusammenhang mit der Ausrichtung eines Planungswettbewerbes von dem Unterneh-
men, auf dessen Angebot der Zuschlag erteilt wird, zu verlangen, dass fur die Ausfithrung
offentlicher Auftrige elektronische Mittel fiir die Bauwerksdatenmodellierung, mithin
BIM-Systeme, genutzt werden.?! Es handelt sich also um eine besondere Bedingung fiir die
Ausfiihrung eines Auftrags nach § 128 Abs. 2 GWB.?2 Offentliche Auftraggeber sind auf-
grund des § 12 Abs. 2 S. 1 VgV jedoch nicht verpflichtet, die Nutzung von BIM-Systemen
bei der Ausfithrung von Auftrigen vorzuschreiben, machen sie jedoch von dem Einsatz
solcher digitaler Bauwerksdatenmodellierungssysteme Gebrauch, miissen die offentlichen
Auftraggeber allgemein zugingliche offene Schnittstellen, die produktneutrale Ausschrei-
bungen erméglichen, gewihrleisten.?

Sofern die verlangten elektronischen Mittel fiir die Bauwerksmodellierung nicht allge-
mein verfligbar sind, dann hat der offentliche Auftraggeber einen alternativen Zugang zu
ihnen gemil3 § 12 Abs. 1 VgV anzubieten. Diese Regelung geht auf Art. 22 Abs. 4 RL
2014/24/EU zuriick, wonach die offentlichen Auftraggeber alternative Zuginge gemil3
Art. 22 Abs. 5 RL 2014/24/EU bis zu dem Zeitpunkt anzubieten haben, zu dem die In-
strumente fiir die Gebiudedatenmodellierung oder dergleichen allgemein zur Verfligung
stehen. Hieraus folgt, dass die Verpflichtung aus § 12 Abs. 2 S. 1 VgV nur so lange besteht,
solange die verlangten elektronischen Mittel fiir die Bauwerksmodellierung nicht allgemein
verfligbar sind.

20 BT-Drucks. 18/7318, S. 156.

21 BT-Drucks. 18/7318, S. 155f.

22 Miiller in KKMPP, Kommentar zur VgV, 2017, § 12 Rn. 20.
23 BT-Drucks. 18/7318, S. 156.
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