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Betroffene Phase im Beschaffungsablauf: Der
Bedarf nach Anderungen der Ausschreibung
und/oder Angebotsanderungen ergibt sich in ers-
ter Linie wahrend der Evaluationsphase eines
Beschaffungsverfahrens, d.h. ab der Offnung der
Angebote bis vor den Zuschlag.

Unwesentliche Anderungen des Beschaffungsge-
genstandes oder der Modalitaten (der Anbieterin-
nenkreis wird nicht verandert) wie auch Anderun-
gen der Angebote bei unwesentlichen Mangeln
(Ausschluss ware unverhaltnismassig) sind
grundsatzlich zulassig, sogar der Preis, wenn die
Voraussetzungen erfullt sind (Art. 39 Abs. 2 und 3
B6B/IVAB). Dabei sind aber stets die Verfahrens-
grundsatze, v.a. die Gleichbehandlung und die
Transparenz, zu wahren. Im Zweifel ist ein Ab-
bruch des Verfahrens in Betracht zu ziehen.

Um was geht es?

Im Verlaufe eines Vergabeverfahrens kann sich in
der Praxis Bedarf nach Anderungen ergeben. So
kann es sein, dass die Auftraggeberin den Be-
schaffungsgegenstand andern muss (Projektan-
derungen) oder die Anbieterin nachtraglich ihre
Angebote anpassen mdchte. Die Griinde und Mo-
tive fiir solche Anderungen kénnen vielfaltig sein,
etwa veranderte Rahmenbedingungen in zeitli-
cher, finanzieller Hinsicht oder aufgrund verander-
tem Bedarf (Mengen, Qualitat, technische Anfor-
derungen) oder aber die Behebung von Irrtimern
oder Fehlern in den Offerten sowie die Nachliefe-
rung von Angaben oder Unterlagen seitens der
Anbieterinnen.

Das Vergabeverfahren ist ein (6ffentlich-rechtli-
ches) Verwaltungsverfahren, in welchem es die
rechtsstaatlichen Grundsatze zu beachten gilt.
Anderungen im Verfahren vorzunehmen oder zu-
zulassen, ist deshalb heikel. Allerdings besteht ein
starkes praktisches Bedurfnis, gewisse Anpas-
sungen machen zu kdénnen. In diesem Span-
nungsfeld muss die Auftraggeberin Uberlegt,
transparent und mit guten Griinden vorgehen.
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mehr abgeandert werden dirfen (Stabilitat der
Ausschreibung). Die Anbieterinnen vertrauen bei
der Ausarbeitung und Abgabe ihrer Offerten inso-
fern auf die ihnen bekanntgegebenen Bedingun-
gen.

Das Gegenstiick bildet der Grundsatz, dass die
Anbieterinnen die einmal eingereichten Angebote
nicht mehr andern diirfen. Damit sollen unter an-
derem auch Preisverhandlungen ausgeschlossen
werden (Verbot von «Abgebotsrunden», vgl.
Art. 11 Bst. d BoB/IVAB).

Zu beachten ist schliesslich, dass die Auftragge-
berin das Verfahren fiihrt und jegliche Anderun-
gen, sei es der Ausschreibung bzw. des Beschaf-
fungsgegenstands, sei es des Angebots einer
oder aller Anbieterinnen, «anzuleiten» und zu
steuern hat. Die einseitige, unaufgeforderte Ande-
rung des Angebots nach Ablauf der Eingabefrist
durch eine Anbieterin ist als neues, verspatetes
Angebot zu werten und somit stets unzulassig,
auch aus Rucksicht auf die anderen Anbieterinnen
(Gleichbehandlung).

Zulassigkeit der Bereinigung im Alilgemeinen

Grundsatze

Im Beschaffungsrecht sind allgemein und beson-
ders im Zusammenhang mit Angebotsanderungen
die Grundsatze der Gleichbehandlung, der Nicht-
diskriminierung und der Transparenz einzuhalten.

Daraus abgeleitet gilt, dass die Ausschreibung
bzw. die Einladung und die dortigen Definitionen
(Beschaffungsgegenstand, Konditionen, Kriterien
und Verfahrensregeln) bzw. das Projekt nach der
Publikation oder dem Versand grundsatzlich nicht

Unter Beachtung der oben dargelegten vergabe-
rechtlichen Grundsétze ist es in der Praxis zulas-
sig, auf objektiv veranderte Bedlrfnisse oder Rah-
menbedingungen oder geringfigige Mangel im
Verfahren reagieren zu kénnen. Dies betrifft so-
wohl Anderungen der Ausschreibung bzw. des
Projekts als auch der Angebote. Davon losgeldst
sind Anderungen von Angeboten nétig und u.U.
auch zulassig, wenn geringfiigige Mangel zu be-
heben sind, welche keinen Ausschluss rechtferti-
gen (z.B. fehlende Unterschriften auf einem For-
mular).

Auch Preisanpassungen der Anbieterinnen sind
im Rahmen einer Angebotsbereinigung zulassig,
sofern der Preis veranderten Leistungen ange-
passt werden muss (Nachvollzug; vgl. Art. 39 Abs.
2 Bst. b und Abs. 3 BOB/IVOB). Das zuvor er-
wahnte Verbot von Abgebotsrunden gilt aber frei-
lich auch bei Bereinigungen nach Art. 39
BoB/IVAB (fur freihandige Verfahren, vgl. Art. 21
Abs. 1 BoB/IVSB).

Je nach Verfahrensstadium ist der Spielraum fur
zulassige Anderungen bzw. Bereinigungen etwas
grosser oder kleiner. Bestehen Unsicherheiten bei
der Festlegung und Umschreibung des Beschaf-
fungsgegenstandes, kann z.B. bereits im Rahmen
der Ausschreibung ein Dialog nach Art. 24
BoB/IV6B vorgesehen werden. Ein Dialog kann
also nicht «spontan» durchgeflihrt werden.

- Faktenblatt «Dialog»




Anderung und Bereinigung von Angeboten
(Art. 39 Abs. 2 Bst. a BoB/IV6B)

Gegenstand von Bereinigungen kénnen gemass
Art. 39 Abs. 2 Bst. a BoB/IV6B zunachst die An-
gebote einzelner oder aller Anbieterinnen sein.
Dies z.B., (1) wenn aufgrund der eingereichten
Nachweise nicht eindeutig beurteilt werden kann,
ob (bzw. wie viele) Anbieterinnen die Minimalan-
forderungen gemass Eignungskriterien oder tech-
nischen Spezifikationen erfillt haben, oder
(2) wenn bspw. unklare und/oder zu wenige Nach-
weise fur die Beurteilung von Zuschlagskriterien
vorliegen und die gemachten Angaben der Verifi-
zierung bedirfen.

Es liegt in der Verantwortung der Vergabestelle,
die Vergleichbarkeit unter den eingegangenen
Angeboten herzustellen. Dafiir bedarf es einer
relativ. anspruchsvollen Einzelfallbeurteilung.
Dabei kénnen folgende Hinweise helfen: Eine zu-
lassige Anderung eines Angebots liegt vor, wenn
der Mangel, welchen die Anbieterin an ihrem An-
gebot beheben muss, geringfligig ist und ein Aus-
schluss deswegen unverhaltnismassig und uber-
spitzt formalistisch ware.

Leistungsanderungen (Art. 39 Abs. 2 Bst. b
Bo6B/IV6B)

1. Zulassigkeitsvoraussetzungen

Bereinigungsbedarf kann auch als Folge von Leis-
tungsanderungen bestehen (Art. 39 Abs. 2 Bst. b
BoB/1VoB). Die folgenden Voraussetzungen mis-
sen alle erfiillt sein, damit Anderungen des Be-
schaffungsgegenstandes oder der Modalitaten
bzw. diesbezligliche Bereinigungen zulassig sind:

a) Sachlicher Grund: Die Auftraggeberin muss
objektiv und nachvollziehbar begriinden kénnen,
weshalb sie die Ausschreibung — den Gegen-
stand, Bedingungen 0.a. — im laufenden Verfahren
anpassen muss. Kein sachlicher Grund liegt
bspw. vor, wenn eine Projektanderung mit einer
Diskriminierungs- oder Bevorteilungsabsicht er-
folgt (z.B. der gewiinschten Anbieterin soll ermdg-
licht werden, ihr Produkt ausschreibungskonform
auszugestalten).

Legitime Grinde kdnnen dagegen sein, wenn eine technische
Neuerung auf den Markt gekommen ist, welche noch beriick-
sichtigt werden soll, wenn die Bedarfsstellen nachtraglich ge-
wisse Mehrmengen angemeldet haben oder gewisse unterge-
ordnete Leistungen nicht mehr bendtigt werden.

b) Unwesentliche Anderung: Massstab der We-
sentlichkeit sind die Markt- und Wettbewerbsver-
haltnisse. Es ist im Einzelfall zu prifen, ob eine
unwesentliche (zuldssige) oder wesentliche (un-
zulassige) Leistungsanderung vorliegt. Folgende
Merkpunkte konnen bei dieser in der Praxis
schwierigen Abgrenzung helfen:

o Die Auftraggeberin muss abschéatzen, ob
durch die Anderung mehr oder andere Anbie-
terinnen auf die Ausschreibung hin eine Of-
ferte eingereicht hatten (z.B. bei extrem redu-
zierten Mengen, so dass sich unter Umstan-
den auch kleinere Unternehmen beworben
hatten), wenn der geanderte Auftrag von An-
fang an so ausgeschrieben worden ware.
Falls diese Frage gestitzt auf die Markt-
kenntnisse der Auftraggeberin bejaht werden
muss, liegt eine — fiir den Submissionswett-
bewerb — wesentliche Anderung vor, welche
unzuldssig ist. Andernfalls liegt eine zulas-
sige, unwesentliche Anderung vor.

e Eine Anderung der Ausschreibung durch die
Auftraggeberin ist zudem unzuldssig, wenn
der Anbieterkreis aufgrund dessen grdsser
wirde, andere Anbieterinnen, Ldsungen,
Produkte etc. in Frage kamen und somit nicht
sichergestellt ist, dass die aktuellen Ange-
bote mit der Anderung zur vorteilhaftesten
Beschaffung fihren.

e Liegt sogar ein Abbruchgrund (Art. 43
BoB/IVOB) oder aber ein zwingender Aus-
schlussgrund (Art. 44 BoB/IVEB) vor, ist die
Anderung im laufenden Verfahren unzulds-
sig.

2. Durchfiihrung

Bereinigungen nach Art. 39 BOB/IVAB betreffen
die Evaluationsphase einer Vergabe, also ab der
Offnung der Angebote bis vor dem Zuschlag.

In dieser grundsatzlich rein internen Bewertungs-
phase sind solche Bereinigungen sensibel und
missen sorgfaltig geprift und umgesetzt werden.

Es gilt das Kommunikationsverbot: der freie Aus-
tausch mit den Anbieterinnen ist verboten. Wenn
schon, muss ein strukturierter und dokumentierter
Prozess eingeleitet werden, in welchem nachtrag-
liche Anderungen im Austausch mit den Anbiete-
rinnen realisiert werden und welcher in Nachoffer-
ten mundet. Die Grundséatze der Gleichbehand-
lung und der Transparenz missen eingehalten
werden, d.h. dass alle Anbieterinnen die Mdglich-
keit erhalten sollen, ihr Angebot zu bereinigen.

Dokumentationspflichten; Rechtsschutz

Anderungen an der Ausschreibung oder an Ange-
boten sind stets klar und deutlich zu dokumentie-
ren; dies hat in Form eines Protokolls zu erfolgen
(vgl. Art. 39 Abs. 4 BoB/IV6B; Art. 10 V6B).

Will sich eine Anbieterin gegen eine ihrer Ansicht
nach unzuldssige (wesentliche) Anderung der
Ausschreibung oder eines Konkurrenzangebots
wehren, so muss sie dies — je nach Konstellation
und Zeitpunkt im Verfahren — durch Anfechtung
der Ausschreibung, ggf. der Praqualifikation oder
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—in der Regel — durch Anfechtung des Zuschlags
geltend machen.

Weiterfiihrende beschaffungsrechtliche Bera-
tung: Geschéftsstelle der BPUK/FOB bzw. Kom-
petenzzentrum Beschaffungswesen Bund KBB
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