
KsNsEeuENZEN NTEHT AUSEETULLTTr*
EI r srERuü s KrN rt h,r Ü e EREI Lr tr K

Vielfoch sehen Ar:sschreibungen in den Leistungsvezeichnissen Bieieriücken vor. ln der Proxis sind

Bieterlücken sowohl mii Leiiproduki, olso einem vom Bieter konkrei vorgegebenen Beispielspro-

dukt, ols ouch solche oi-rne Leitprodukt onzutreffen. Welche Konsequenzen on dos unierbiiebene

oder nicht korrekte Aus{üilen von Bieterlücken geknüpfi sind, höngt stork vom Einzel{cll cb. lm

folgenden Beitroq soll dozu eln Überblick qeqeben werden.

1. Zulössigkeit von Bieteriücken
Der (icsetzgeber fordert''r. dass eine ausgeschriebene Leis-

ftrng so eindeutig. r,oilstalirdig r.ind ncutral zu beschreiben tst,

dass die Verglelchbarkeit der cinlangcndcn Anqebote und

damit die (lleichbehandhing ur<i Nicht Diskrimirirerung der

Bietert) geu'ährlcistet ist. l):cser Grurrdsatz gilt auch für
funktion ale l-eistur-rgsbesch rei b u nren'). l)iese Anforderune
an clcn Äusschrcibenrlcn t;:t,.rrilcrt teilweise kompliziette
und ausfirhrliche Beschreibuilqrr. die in r.ielen Fäl-len nicht
zur \iereinf:ach u ng der .il u s schrci bun itsunterlagen beitlagen.

I{ann cine Leistunq ruch'. hjrrciclend genau oder allgemein

verständlich beschriebcn r';crden Lrncl ist es zudem durch

den Äufiragsgcgcnsrantl rerechtferrigt, hat der Äusschrei-

bende ausnahnisrvcise r-lic ]Iögllchkcit, an Stellc einer

Beschreibung der technischen E.igenschaften des ausge-

schriebenen Proilukts aui ..t:ine i;t;litzituit: Praduktion ader tler-

katrft orier ein be:analerc: L'Triatiren oder auf L[arken, Patente,

TS,pen, einen beslitzinzten {-ir.p;ntrrg" zu ..'eru..eisen:). Nach der je -

rveiLgen Position irn Lcistungsr,crzeichnis ist dann ein fieies

Ircld nrit dcm Hiniveis ..q[r.qitirlu:et'tg' (sog. Bieterlicke) vo*
zusehcn, in cien '<rni lljcrer -\ngaben über Fabrikat und

lipc Cer r-or ihm gcr,.'äirlter ::,Jcrch-.r-crtigel Proclukte und,

sotern gefordert, son"rtlge ilcse Pro.lukte betrefiende Anga-

ben zu verlangen sindn). l)ic nrtrilgebLicircn Kriterien für clie

Beurterlung dcl (lleichrucrrrgxc;r srnd rn der Beschrciburrg

der I -cistung arzuseire n. Rle icr;i:cxcn stelie n cine i\usnahme

dar. tla rlurch cUe se Art der l-rist,-rr,g.rbe schreibung be-stirrm

te l,llt:rnehrner oder be stinrnrt.. Pr,rclukte bcgünstiut oder

ausgcsch1os-.en und c'lan-ilt ur',gllicir bchandcit otlcr diskrini
niert rr;crclen ki-rnntenl.

I)er Rierer hat tlann ilg lfq-'gl;chrr:rt',1, in der Biererlückc ein

gleicirr',.erugcs i:rzcuq';ls :rirrli{cirm'). Dern iSieter oblicgt

ailerdrngs der N:rr:hu'ci-. cicr {ilcrci',u c;:uqkcit cles arer:bott:

nen Produktes zum I-eitprodukt. I)ie Gleidru'ertiskeir ist

vom Auftraggeirer zu prüfen, wobei clabei auf den 7,eit

punkt der tatsächlichen Eintragung des Procluktes (in cüe

Bieterlücke) abzustellcn ist"r). Sind mchrerc Leiqrroclukte

angeführt, hat clie Prufung der Gleichu'errigkert, dh der

E rfüliung der r\'li nde s tan icrderun gen d e s ;angel-. o tenen P ro -

duktes, r'om niedrigsten Qualitätsstandard dcr angciührren

I-eiqproduktc auszugchen, sotetn sich in den Ausschrei-

bungsuntedagen keine lllarstellung finilct. lrn Zu.eifelsfal'l

ist davon auszugehcn, class der Äuitraggcirer lmt eincr

u,'eiten Auslegring seiner undeutlichen Äus,scl-iir-:ilru;-rgsbe

stimmung einverstanden ist ").

In der Praxis '') sind neben den Bietcrlücken ,zz'1 l,ertpro<lukt

auch s<;lche o /s n e Let tp r odukt anz utreffen. Ilic t-erl ücken o}inc

'Ii Dr. Christion Nordberg, LL.M ist Rechisonwqlt und Porlner, Dr. Nino
Ollinger, LL.M ist Rechtsonwqltsonwörlerin in der Konzlei HULE i

BACHMAYR-HEYDA I NORDBERG Rechfsonwölte GmbH, Vlien.
2) Q 95 Abs 1 BVersG.
3) Vgl $ 19 BVergG.
a) $ 96 Abs 2 BVersG
5) Q 98 Abs 7 BVergG.
6] $ 98 Abs 8 BVergG.
7) $ 98 Abs 7 BVergG.
8) 0 106 Abs 7 BVergG: ,,konn".
9) Mocht der Bieter voo der Möglichkeil Gebrouch, ein gleichwertiges

Produki onzubieten, so hondelt es sich um dos Houpicngebot, für
dos ouch kein gesonderler Gesomlpreis suszuweisen ist. Sollte die
Ausschreibungsunterloge iedoch die Möglichkeit vorsehen, Abönde-
rungsongebote im Hcupiongebol zu legen, können Abönderungs-
ongeboie ouch in der Biet€rlücke gelegt werden {vgl Soiodin, Wohl-
möglichkeiren uod Geslollungsspielrdume des Auflroggebers bei

der Erstellung von Leistungsvezeichnissen, ZVB 2007/35). Folglich
sind Bieteriücken grundsöizlich keine Alternolivqngeboie, do diese

Angebote primör und nicht ols Alternqtive zu einem onderen Ange-
boi gelegi werden {vgl YwGH 25.2.2A02,2OA1 /O4/A250),

10) uvs slmk24..10200'l , vKS s14-2oo1 /23.
I 1) UVS Stmk 13.4-2007 UVS-44.15-1/O7: R?A 20A7 , 248, Glosse von

Edlinger.
12) Dies belrifft vor ollem Bououftrrige.
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l,eitprodrikt sind dadurch gckcnnzcichnct, class der .\uttraq

geber kein konkretes beispielhalies Produkr vorgibr,

sondern sich auf erne mehr ocler u'emger krrrkrcte llc-
schreibung der Qr.ralität oder der tecl.rnischen Spezifikation

be schränkt; die Bieter sird gehalten, ein cljeser l3cschrcibung

entsprcchen<les Produkt anzubietcn.

2. Nichtousfüllen einer Bieterlücke - Konsequenzen

2.1 Bieterlü€ke mil und ohne Leitprodukt
Wird cir-re Bieterlücke nitLciptodokt ilcht ausgciüUt, tiann

hat dies ex lege zur I(onsequenz, dass das r-om Äuftraggebcr

vorgegebene Leitprodukt als angeboren gih''). Das Ängcbot

ist in diesem Fa1l mcht mangelhaft.

Anders stellt sich die Lage aber dar, r','enn einc Rieterlückc

ohne Leiqrodukt nicht ausgefrillt wird oder der Bieter bei

einer Bieterlücke mit Leitprodukt den Nachu'eis der (lleich

werrigkeit nicht erbringen karn und cs unterlassen hat, in

einem Begleitschreiben zum Angebot ausdrück-lich zu erklä

ren, dass mangels Gleichwertrgkeit des angebotenen Pro-

duktes das r,-orgegebene Leitprodukt als angeboten glt. lrr
den beiden letzteren Fdllen ist das Angebot als rr-rangelhafr,

u'eil unvoll-qtändig, einzustufen uncl gemä13 \ 129 ;\bs 1 '1,7

BVergG auszuschciden, sofern det N{angeL nicht a1s beheb-

barer, sondenr als unbehebbarer einzustufer, ist.

2.2 Behebbcrer versus unbehebbarer MqnEel
Sowohl das BVergG'o) als auch die Rcchtsprechung des

VwGH unterscheiden zwischen verbesserungsfäligen ur-rd

dcht verbesserungsähigen Mängelrr- Das becleutet, dass

nicht jecier l4angel eines Angebotes soiorr und ictlerzeit
zum Äusscheiden des Angebotes, das diesen llangei au,s-

weist, führt. Bei behebbaren Mängcln ist cien llietcr die

Gelegenhcit zur Vetbesserung des l{angels cinzurä'.rmen. in
der Literatur und auch in der Rechtsprechunq' ,l {)ricnlrrt
man sich an cler von Aicher'\ entr'"'ickcltcn Theorie von der

Verbesserung der \Vettbewerbsposiu,rn crnes Bietcrs in

einem Versabeverfahren. Verkürzt dargestel]t licqt inrncr
(nur) dann ein verbesserbarer l{angcl \'or. wclr1r dic Be-

hebung cines festgestellten Mangels in cjncm ;\ngclrot zu

keiner Verbesserung der \Vettbeu'erbspositron,jcs r-elbcs-

sernden Bie ters iührt').

Nach Krapz,k darf durch eine N1ängt'lirchcbung u,eder der

Vr'ert noch der Preis der angebotenen l-ei..;tunq geäntlert

werden und dic zur Leistungserbingung aufzuurendencien

Kosten nur ln ernern unwescndichen, richt u'ettbe\t'erbsent

scheiderrden r\usmaß geändcrt werden- l)ie zu.incenden

Äusschlussbcst-inmungen sind ernz-uhalter, rlcr ursprung-

irche Ängebotsu'ille darf richt r,errioren gehen, <.1ie Grund-
siitzc des lauteren und fair:cn \Xiettbeu'erbs sowie jenet der

tlieicirbchandlung der Bicter dürl'cn nicht verletzt u'etden

uncl die Nfängelbehebuflg muss cindeutrg, transparent und

nachvollziehbar sein.')

lizch .lthramm/Öt*rltegq ein behebbarer Mangel nur dann

\:or, ,,\l'enn es durch die Nlängcibehebung zu keiner An,le
rung der Llet'eltung unter den Zusclilagskriterien kommt,
auch weirn mit der N'{ängelbehebung eine Wert, oder Preis-

änderung r.erbunclcn ist. Dies deckt sich rrrit der Rsp des

Vu'(]f{, der darauf abstellt, ob durch eine Mängelbehebung

cire \\.,ettbewerbsste llung des Bieters gege nüber seincn

Ilitbietern (wenrr auch nur mitteibar) materiell verbessert

\r'ur(Jc. )

Ob eine nicht ausgefrillte Bietedücke somit einen verbes-

serungsfihigen \{angel darstellt oder nichg hängt davon ab,

ob Cern Bietcr durch das spätere Ausfüllen ein \X/-ettbe-

u,'erbswrrteil erwächst. Dies kann nach der Rechtsprechung

des \''ri'GH sowie der Spruchpraxis des BVÄ durchaus der

Ijall sein, zumal der Rieter auf in der Zwischeazeit neu auf
ilem \larkt befindüche, billigere Irrodukte zurückgreifen

könnte. Nach der Rechtsprechung des VwGII fr-ihren gra-

vierencle lormale und rnhaldichc Mängel in den Angeboten

soq-ic unverbindliche Angebote zum sofortigen Ausschei-

deo des Angebotes'o). Dies gilt bei mangelhaften Angeboten

nach Auffassung des VwGH auch dann, wenn durch eine

Mäneclbehebung eirre (wenn aucl-r nur mittelbare) materielle

Verbesserung der \Vettbewerbssteüung insofern erntretcn

u'ürde, als damit nicht alle Bieter nach der Veröffendichung
der Bekanntmachung über denselben Zetuaum verfügen

rvürden, um ihre Ängebote au-.zuarbeiten, etwa dadurch,

clas-s einem Bieter über die MirgLchkeit der Mängelbehebung

cin größerer Zejuzum zur Äusarbeitung seines Ängebotes

eirtlteräumt wird.t')

I 31 0 I 06 Abs 7 BVergG.
I 41 9S I 26 und i 29 Abs. I Z 7 BVergG.
l5l vwGH 25.2.2044, 2AA3/04/01a6; VwGH I6.3.2005, 2OO4/O4/

0030; VwGH 29.6.2005. 2AO5/04/OO24; BvA 23.3.20A7 , N/001 5-
BvA/45/2007-32^

1 6) Aicher io Korinek/Rill (Hrsg), Zur Reform des Vergqberechis (l 985i
4t 1{.

1 7) Siehe Öhler /Schromm in Schromm / Aicher / Fruhmonn /Thienel {Hrsg.i,
BVergG 2002 t2005] I 98 Rz 'l50, mwN.

I 8l Kropik, Mtingel in Angeboten lür Bouleistungen und ihre Behebbor-
keit (1998),41f.

19j ahler/Schromm in Schromm/Aicher/Frvhmonn/Ihienel {Hrsg.l,
BVergG 2002 (2005) 0 98 Rz 

-l53.

2Oi VwGH 75 -2.2OO4, 2OO3/04 /81 86.
2 1 I VwGH 25.2.2004, 2OA3/A4/O1 86.
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N:rch Äuifässung de-" l3\tA ist ,,unter l)eri)tk:.szrhttgang dtr
(,randsät7t rle.r freien nnd lauteren l{/eltbeucrbs .roa,ie der Ckicl:be-

hand/ung aller Bietef"J nach eincm ob]ektiven Maßstab ") zu

beurteilen, t,ib es sich im Lrinzelfall um einen behebbarcn

oder r.rnbchcbbaren .\'{angel handelt. l)as Äusfülien v-on Bie

terlückcn nacl-r Angebotsöffnung kann grundsätzlich einc

unzulässige nachrrägliche Angebotsänderung darstellen, da

es fur die Bcu.ertung eiles Angebotes unter f,imständen

rcler,-ant ist, ob etwa bei gleich bleibenden Preiscn eine

höhe re Qualität an eingesetzten Produkten angeboten

u,-ird.') Ermöqlichte die r,'ergebende Stelle der späteren Zu-
schiagsempt:ingerin die ergänzende Ängabe nicht ausgefüll

ter Bieterlüclicn, rvährend sie einem anderen Bieter dies r..er

wehrte, so \rer-stöllr sie gegen das Gleichbehandlungsgebot

des \ itr '\bs 1 B\IergG.') In einer Entscheidung aus dem

Jahr 1998 l:rat das I3\,Ä festgestellt, dass für die Qualihkatron
ais unbehelrbarer Nlangel allern maßgeb[ch sei, ob sich durch

die nachträgliche Ängabe die Höhe des Ängebotspreises än

der:n rvürde. I'-ine nachträgliche pteisrelevaote Anderung des

Angebotcs rr.äre ein unzulässiges Nachtragsangebot und

würde dem Verhandlungsverbot und dem Gieichbehand

iungsgebot u-idersprechen.') Andernfalls sei der -VIangeJ

aber behebbar. ln diesem Sinne wat auch etne Entscheidung

dcs BVÄ aus dem lal:lr 1999, u,-onach eine nicirt ausgefri{lte

Bieterlücke ciann eiren behebbaten Mangel darstellen sollte,

u'erur die Qualitär kein Zuschlagskriterium isr, da laut BVÄ

,,irc dieseu l-'ail !... j die Angabe des Eqeagnisses keinen Einfuss aaJ

dzn Weft des Ar'geboles und daher auch fuinen Einf.uss auf dze

Stellung des Bieters izz lYettbewerb hat."') In derselben - r'on

Pachner",\ zu Rccht als sachlich nicht haltbar krinsierten

Entscheiciuog hat das BVA weiter ausgeführt, dass es unter

ciem Gesichtspunkt der Gieichbehandlung aller Bieter ge-

;nnß \ i 6 A-os 1 BVergG 1996 (entspricht $ 19 BVergG 2006)

allerdings problerratisch sein könnte, sollten sich eimge Bie

ter früher als andere auf ein bestimmtes Erzeugnis fesdeger-t

müssen. Der Grur-rd dafür lieg im möglichen \lbrteil, den

sich iene Llietcr vcrschaifen kiinnten, die dem Auftr:aggeber

crst spätr:r cias l:.r'zeusn-is benennen. Diese hätten rnehrZe\t
zur Verfügr-urq, uilr für sie günstrgcre llrzcugnisse auszu-

rvählen und dadurch allenfalls eine g'r-instigere ()ewinnspan-

ne zu erztelcr. Rcachtlich ist die vom t3VA vorgeschlagene

l,ösung cijeses Lrrobicnrs, da auch dic Gelahr dieser Un

gleichbehanrllunq cs sciner Ansicht nach nicht erFordere, das

Nichtausfrillcn der Bietcrlücken als unbehebbaren Mangel

zr.r u,'erten: ,,!.)ir':er Gefahr der Unteichbehandhng kann nrjtnlicb

dadarth t.,orgebeu,q; werLlrft, dd:r cier Az{trag4eber bei der nachtrag

iitl;en '\,{in.4|bil:iti;ariE die Crunr).räl7e cier Cleithbi:handlung alltr

Ptjeter ejnhiit." l)ar unter vcrsteht das B\ä, rlass de r Äuftrag-
gcl-.er sämtirchc Ricter zum sclben Zeiqrunkt und unter Set

zung der glcichen irrtst zur \{ängelbehebunq auifordert. Im

zitierten Irall harte cier .\liirraggeircrr clie präsumtive Zu
schlagsempfängerin zeitlich tlirhcr (um 10'Iägc) uncl unter

Setzung einer längcren Frist iii) 'Iasc qcsenüber lediglich

2'fagen) zur lrrgänzung cier nicht ausgefü)1ten Bieteilücken

sowie Beibri ng"ung fehlender l. otcriagen aufgefcrrdert.

In einer Reihc spätcrcr llnrscl'rcidungr:n hat das RVÄ dann

einheidich definiert, unter rveicl'rcn Llmständen eine nicht

(bzur nicht korrckt) airsgcfiiihc lJiercriücke cinen unbeheb-

baren \{angel begrünclet: u,ürde tlic i'rachrrägliche N{ängel-

behebung den \\'ert tler anpeirotenen Leistung beeinilus

scn"'), liegt ein unbchcbbarer Mangei vor, da in cLiesem Fall

cler Bieter durch cine nachträgJichc flrgänzung seines Angc-

botes seine eigene Positron in lienntnis der Angebotspreise

seiner Mir'oewerber in unzulässiger \\ieise nachträglich r'-er

bessern könnte.'') Diesen (lrunilsatz hat das BVAj') unter

Venveis auf Kropik aufgestellt, der als Ilegtündung dafiit
(i) die Unv-eränderbarkeit cles Ängebotes während der Zt
schlagsphase, (ü) die Ibrderung nach der Vergleichbarkelt

der l-eistung zu elnem beslimmten Zeitpunkt und an einem

bestimmten ()rt und ganz a\enein, (iii) die Gleichbehand

iung aller Bieter und (ir') das lerhandlungsverbot nenntr)
l)adurch soll sichergestellt u-erden, dass keine nachträgLiche

rinderung des Angebotr:s in l{enntnis dcr Angebote cier

I1-itbewerber erfolgt untl lriolgc dcssen extcrne \{.ettbe-

werbsvorteile des ber-reff.:ndea Bietcrs aufiteten. Die Plausi-

bilität dieses Änsatzes zeigt -s:ch im \iergleich mit r-crspäte t
eingebrachten r\ngeboten, clic - ebenfälls aus dem soeben

genannten Grund - auszuscheiden -.ind. Dies muss genauso

für die nachträgiiche i\{ängclbchebung gelten.

2.3 Einige Einzelfölle
Das tsVÄ hatte 1997 über die rechtlichcn I(onsequenzen

zu,'eier von der l3liligstbietcrin nicbt ausgefüllter l3ieter

22) vsl BvA 3,8..1998, F-3/98-12; BVA 1.10.1999, N-39/99-18.
23) BVA 2O-3.2003, 02N-10/03-'l i {BvergSls i7.69).
24) svA 9.4.1999, N-39/98-24.
251 BVA 9.4.1999 , N-39/98-24.
26] BVA r0.4.1998, N-7/98-r0.
77) BVA 1.r0.r999, N-39/99-r8.
28) Pachner in Schromm/Aicher/Fruhmonn/fhienel {Hrsg.), BVergG

2OO2 l2o95) q 7s Rz s6
29) Beeinflussung des Werles etwa fesigestelll in BVA 'l0.01.2001, N-

59 /OO-1 4 iBvergSlg 1 7.581.

30) BVA 9.4.1999, N-39./98-24;8VA 8.10-1999 N-38/99-13 {EVersSls
17.44); BVA 10.'l.200,l N-57./00-19 iBVergSlg i7.57); vgl ouch

BVA 1.4.1998, N-'10/98-l I (BvergSig 1 7.i7), wonoch ein unbeheb-
borer Mongel vorliegt, wenn sich ciie Unvollstcindigkeil nur durch
eine nochirögliche Anderung des Angeboisinholles, olso durch ein
unzulossiges, dem Verhondlungsvertrot und dem Gleichbehqnd-
lvngsgebol widerslreitendes Nochlrogsongebot beheben lcissl.

3l) BVA 3.8.1998, F-3/98-12;BvA 1.10.1999, N-39/99-18.
32) Kropik, Möngel in Angebolen für Bouleislungen und ihre Behebbor-

keit (1998), a3
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lücken zur Bekanntgabc lor Sr.rbun'iernchmern zu cntschci-

den. Da sich die nicht aussefülLten llieterlückerr auf l-eis

tungen, die ,,auße rc.rrtlcndich iJcine Tcilc clcr (]e sarnt

leistung" darstellten, Lrezogen, die noch dazu aufgrund cler

Iresdegungen der Ausschreibunssunterlagen von j edem [3ie -

ter zr.vingend an gereienctc Subunternerhmer u,eiterzugeben

waren, ging das ll\,'A -,a11enla11s" von eincm hehebbaren

N4angel aus.tt)

Im Jahr 2007 hatte det {.rVS Steiermark in einem llestbierer-

verfahren rlber die rechtlichen Kr-.rnsccluerzcn cles nachtrig

lichen, mehr a-ls drei \Xochen nach C)tinung d.r Ängebote,

Äusfüllens der Bieterlücken in l{cnntnis der Preisc der \fit-
bewerbet zu entscheiden unil stellte fest, dass bei einem völ-

ligen Verzicht auf das Äustül1en von Ilieteriücken ,,2*'eifel

los" ein unbehebbarer Nfangel vorljegt.'r) Der UVS vemeist

auf das Gieichbehandlungsgebot aller Bieter, das einer nach

träglichen Sanierung tles \'Iangels,,unzweifelhaft" entgegen-

steht, sowie auf die Rechtsprechung de-s Vw.GI.I, u'onach ein

Mangel als unbehebbar zu qualifiz.ieren ist, dic nach Ange

botsöffnung zu einer Anderung der \X'ettbeu'erbsstellung

der Bieter iühren können.

Linbehebbare N1ängei können außer .'\cht selasscfl u'etclen,

wenn sie unu/esentiich sind. I)ies crgbt sich nach Auffas-

sung des BVA aus den Gesetz (runn-rehr $ 126 ,,\bs 4

BVergG 2006), u'onach rechnerisch feirierhafte Angebote,

wenn die Summe der Absclutbeträge ailcr l3erichtigunten

kleiner ais 27o ist, zu berücksichugen srnd.",) Angebotsmän-

gel sollen dann unweseni/ich scin, '*'cnn ihre Behe bung zu ge-

ringfügigen Ängeborsänderunflen sor'"'obl in preislicher a1s

auch in technischer Fiinsicht fuhrt- Fur dre Bcurteilung der

Geringfügtgkeit enthält $ 126 r\bs 4 ts\eri{i 2006 ejr,e zif
fernmäßige Grenze und jedenialis ,,das äullcrste 1-imit"

ciner nachträgij ci"ren Lei srengsänderung r")

Setzt der Bieter einen u-aagrechtcn Stdch an 1t:nc Ste 1ien, clte

für die Bekanntgabe dcr Prejse vorqcschen isr, so harrdelt cs

sich nach .,\uffassung des ll\Ä ntcht als cin Preis vi.in ,,nuil

SchiLling", sondern t1s \irhtaasl'iiliea unil, in .liescrn fra1], als

unbehebbarer Mangel.',)

\ls anuolktanaz3ri Ängebot, u'elche,s auszrischet.lctt \I,'.1re,

'wertete das BVÄ firlgenclen Sachverhalt: I)ic .'1rniragsteilcrin

hatte in eine r Posit on des l.eistunqs\:.trzirlchrissc: rtt

geiührt,,.Materiel nichr bekanrrt". f):rs il\;.\ lrolrc ein

Sachverständigcrtgritrrr hten ein unci steiltc iesr, dass trotz

,,unglücklicher F-ormulicmng" d''irch qllc :;us1.(hrr'ilrcnrlc

Stclle die,stritticc ilLrsttion,.rcchni-schrrs.'its erfüllbar"

\(2rr' , l

\l'ird in den Ausschreibungsuntcrlagen cinc konkrete Spczi'
{rkation dcr zu r-erwendenden Produkre verlar-rgt und nemt
der Bieter kein bestimmtes Produkt, sonclern lediglich den

Ilerstcller, der mehrere relevante Produkte und damit aucl'r

qualitatir,' unterschiedliche flrzeugnisse im Angcbot Lrat,

stellt sich erneut die Frage, ob ein behebbarer ocler unbc-

hebbarer Nfangcl vorliegt. Unterblcibt enva die r''on den

,\u s schreibungsunterlagen gefordertc Tvpenbezeichnung

cles angeirotenen Produktes durch deo Bjeter, ist nach Äuf-
fassung des BGH ,,rveder die erlorderLiche Vergleichbarkcit

n-rit der-r entsprechenden Positionen in einem insoweit voli

ständigen Angebot eines anderen Llieters gewährieistet noch

dic N{öglichkeit von nachträgLichen N{anipulationcn ausge-

schlossen."ro) Anders beurteilte dies 1997 das B!'4, rr.'onach

es sich bei tler Erklärung des Bie ters, ,,ein irr ()sterreich zu

gelassenes Farbmaterial zu verwenden", per se noch um kei-

nen Äusscheidunlpgrund handeln sollte, sondern um eir.ren

durch den Äusschreibenden zu rügenden und damit beheb-

baren N{ange}.)

In einer erst un1ängst ergangenen iintscheidung vom

1.8.2008'') sptach das B\'Ä aus, dass cine nicht korrekt aus

gefüihe Rieterlücke der Bieter hatte in das leere Feld lcdig

lich das Wbrt ,,Lieferant" eingetraeen - cinen unbehebbaren

N{ange1 datstellt. Würde man dem Bieter die N'{öglichkeit zur

nachträglichen Spezifikation geben, so könntc er das bisher

unbekannte (und allenfalls ausschreibungswrdrige) Produkt

durch ein neu bekannt zu gebendes Produkt etsetzen rind

clamit die solcherart zusätzlich zur Verfügung gestellte Zeir

nützcn urn abzuklären, ob das l-eiqprodukt überhaupt ver-

fügbar ist. Diese zusätzlich zur Verfügung gestellte Zeit wrix-

de anderen Bietern (die die Bieterlücken im Angebr:t aus

schreibungskonform ausgefüllt haben) bei der Ausarbeitung

ihres Angebotes nicht gewährt werden. Bei dem Bieter r'"-ür-

de somit iSd Erkenntnisses dcs \'ru'GH t;om 25.2.2404,

20A3 / 01 /0186, durch einc tr{ängelbehebung eine materielle

\rerbesserung der \ii,.ettbewerbsstel lung eintreten, sodass cs

sich bei den aufgezeigten lüängcln des Angebotes um unbe-

hcbbare Mängci handelt.

33) BVA 74.1O.1997, N-28/97-',l3.
34) UVS Srmk I 9.4.2007 , 44.7 -1 /07 .

35) BVA 18 5 -]998, F-8/98-9 {BVersSlg 17.28}; v1l BvA 20.4.1999
r-26/98-14.

36) BVA 18.6.1998, F-8i98-9 {BVersSls 17.28).
37) BVA 29.6 1999, F-29/98-13.
38) BVA lr.5_200r, N,t3/00-56, F-9/OO,12
391 BGH iA 2.2OO3, X Zs 43/O?.
40J BVA 26.5.1997, N-7/97,12.
4r j BvA L8.2008, N7AO64-SYA/12/20O8.
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Interessant, wiewolrl konsequcnt, an diescr Entschciclung des

tl\i\ ist, dass schon die (raa l{ängelbehebung) blol3e Vcrlärr

gerung des zur Äusarbeitrrng des Angebote-s zur \1eriüqlnq
stehenden Zeitraums ausrcichl um die Behebbarkeit eines

Il:rngels zu i;c-scingen. Nicht zusätzlich criorderJich isr hinge
gcn, rl:rss sich cIr: \\ttrbcl,erbsposirion cles den },Iangcl vcr-
besscrnden }lieiers auch tatsächhch r.crändcrt, er*'a dadurch,

dass er nun auf neue. günstigere Produktc zur:ückgreifen kann.

Noch der Judikotur der Vergobekontrollbehörden sowie ouch

des VwGH siellen Bieterlücken rnit Leitprodukt. bei denen der

Bieter ein nichi gleichwertiges Aiternotivprodukl onbieiet

und die Erklörung unierlössl, doss mongels Gleichwer-

tigkeit dos Leitprodukt ols ongebolen gilt, grundsötz-

lich ebenso unbehebbqre Möngel dor, wie nicht

ousgefülhe Bielerlücken ohne Leilprodukt. Als Konse-

qu erz,dessen-ist' dos-Ange bot- sofori. u nd .ohne weitere

Aufforderung zur Möngelbehebung quszuscheiden. Der

Grund dofür liegt dorin. doss die durch die Möngelbehebung

bewirkte Verlöngerung der Angebotsousorbeitungszeii den be-

lreffenden Bieter einseitig bevorzugl. Ob er dodurch ouch iof-

söchiich einen Mcrkivorteil, eiwo in Form eines nunmehr

om Morkt erhöltlichen günsiigeren Produkfes, erlongt;

ist unerheblich.

Lediglich im Foll ,,oußerordentlich kleiner Teile'dei
Gesomlleistung" im Sinn des g ,l26 

Abs 4 BVergG 2006

konn dovon ousgegongen wendin, 'dosir€s sich um einen

behebboren Mongel hondelt.
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