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Submissionsrecht des Kantons ZU.ri.ch

HEINZ KLARER UND MICHAEL AEPLI

Das Submissionsrecht verpflichtet die Behorden der
offentlichen Hand diverse Beschaffungen auszu-
schreiben. KMU konnen dadurch lukrative Auftrage
von solventen Auftraggebern gewinnen. Aber das
Gesetz hat Tiicken: Leicht kann aufgrund kleiner
(Form-) Fehler ein Auftrag an die Konkurrenz verlo-

ren gehen.

Mit der Umsetzung des
Gatt/WTO-Ubereinkommens
iber das offentliche Beschaf-
fungswesen in das Binnenmarkt-
gesetz, dem Erlass der interkan-
tonalen Vereinbarung iiber das
offentliche Beschaffungswesen
(IV6B) und der Submissionsver-
ordnung (SVO) bestehen seit der
zweiten Hilfte der Neunziger-
jahre umfassende gesetzliche
Regelungen tiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen. Im Jahre
1999 wurden auch die Gemein-
den in den Geltungsbereich des
Submissionsrechts miteinbezo-
gen.

Seit dem Erlass dieser gesetz-
lichen Bestimmungen hat sich die
Vergabe von Auftrigen der of-
fentlichen Hand wesentlich ver-
dndert. Insbesondere ortsfrem-
den Unternehmen wurde auf-
grund des  Wegfalls  des
«Einheimischenschutzes» die
Moglichkeit eroffnet, neue Auf-
triage zu gewinnen.

IMNETZ AUSGESCHRIEBEN
Mit dem Inkrafttreten der Bila-
teralen Abkommen zwischen
der Schweiz und der Europdi-
schen Union wurde allerdings
auch eine Revision der gesetz-
lichen Bestimmungen notig. Die
neuen Rechtsgrundlagen sind
fiir den Kanton Ziirich seit dem
1.Januar 2004 in Kraft. Es wurde
die Gelegenheit benutzt, um
auch Anliegen auf Anderungen
Rechnung zu tragen, die auf er-
sten Erfahrungen in der Anwen-
dung des Submissionsrechts be-
ruhen. So wurde nicht nur die so-
genannten Schwellenwerte
erhoht, sondern die Ausschrei-
bung eines zu vergebenden Auf-
trages muss zum Beispiel neu
auch auf der Internetplattform
www.simap.ch ausgeschrieben
werden.

Auch das Handbuch fiir Vergabe-
stellen, welchem in der Praxis ei-

ne wichtige Bedeutung zu-
kommt, wurde umfassend {iiber-
arbeitet.
www.beschaffungswesen.zh.ch
bietet zahlreiche Informationen
und Publikationen im Zu-
sammenhang mit dem Submis-
sionsrecht.

KRITERIEN FUR SUBMISSION
Fiir die Vergabe offentlicher Auf-
trége stehen verschiedene Verfah-
rensarten zur Verfligung: Die
IV6B und die SVO unterscheiden
durchwegs zwischen Vergaben im
Staatsvertragsbereich und Nicht-
Staatsvertragsbereich.

Im Nicht-Staatsvertragsbereich
wird zwischen der freihdndigen
Vergabe, dem Einlassungsverfah-
ren und dem offenen/selektiven
Verfahren differenziert.
Massgeblich fiir die Bestimmung

des Verfahrens sind:
e die Schwellenwerte
(Auftragswert)

e die Art der Auftrige.

Im Nicht-Staatsvertragsbereich
erfolgt bei Bauauftrigen zudem
eine Unterscheidung zwischen
Bauhaupt- und Baunebengewer-
be.

Im Staatsvertragsbereich kommt
immer das offene oder selektive
Verfahren zur Anwendung, nur
ausnahmsweise ist auch eine frei-
hindige Vergabe moglich. Die Art
der Auftraggeberin kann im
Staatsvertragsbereich ~ Auswir-
kungen auf den massgeblichen
Schwellenwert haben.

SCHWELLENWERTE

Fiir den Schwellenwert ist der ge-
schitzte Wert des Auftrages mass-
gebend. Bei der Berechnung des
Auftragswertes wird jede Art der
Vergiitung, ohne Mehrwertsteu-
er, beriicksichtigt. Die Schwellen-
werte wurden zu Beginn dieses
Jahres deutlich erhoht.
Unzulissig ist eine Aufteilung des
Auftrages in der Absicht, einen

Schwellenwert zu unterschreiten
und die Vergabebestimmungen zu
umgehen. Zuléssig ist jedoch zum
Beispiel die Aufteilung einer Be-
schaffung im Zusammenhang mit
Hardware in eine (Waren-) Liefe-
rung (den Computern) und die
Supportarbeiten fiir die Aufschal-
tung und Integration der Compu-
ter.

Die Laufzeit von Dauerauftri-
gen darf nicht so gewéhlt werden,
dass andere Anbieter unange-
messen lange vom Markt ausge-
schlossen sind. Dadurch soll ver-
hindert werden, dass fiir andere
Marktteilnehmer  diskriminie-
rende Vertrdge abgeschlossen
werden. Die Ausschreibung hat
deshalb auch die ungefihre Dau-
er des Auftrags und weitere dies-
beziigliche Informationen zu ent-
halten.

ART DES AUFTRAGES

Die Auftrége werden in Lieferun-
gen, Dienstleistungen und Bauar-
beiten unterteilt. Unter Lieferun-
gen fillt die Beschaffung beweg-
licher Giiter, namentlich durch
Kauf, Leasing, Miete, Pacht oder
Mietverkauf. Unter Bauarbeiten
sind solche des Hoch- und Tief-
baus zu verstehen.

Die Bauarbeiten werden weiter in
Auftrige des Bauneben-und Bau-
hauptgewerbes unterteilt, wobei
unterschiedliche Schwellenwerte
zur Anwendung gelangen.

Unter das Bauhauptgewerbe fal-
len nach der Submissionsverord-
nung insbesondere alle Arbeiten
fiir die tragenden Elemente eines
Bauwerks. Dazu zdhlen etwa
Maurer- und Betonarbeiten, Fas-

FORTSETZUNG

FOLGT

Demnaéchst in diesem Medium:
Submissionsrecht Folge zwei.

In einem weiteren Beitrag wird
auf aktuelle Problembereiche
im Submissionsrecht eingegan-
gen. Unter Anderem auf die
«Vorbefassung» und das Zu-
schlagskriterium «Lehrlings-

ausbildung».

CHANCE FURKMU, CHA

sadenisolationen, ferner Aushub-,
Bagger- und Traxarbeiten, Ge-
riistbau, Strassen- und Spezialtief-
bau (Pfihlungen, Baugrubensi-
cherung, Ankerarbeiten) sowie
Steinhauer- und Steinbrucharbei-
ten. Zum Baunebengewerbe ge-
horen in den meisten Fillen Ma-
ler-, Gipser-, Dachdecker-, Plat-
tenleger-, Girtner- und
Spenglerarbeiten, daneben auch
Heizungs-, Klima- und Liiftungs-
arbeiten.

Massgebend fiir die Einteilung
der Arbeiten in Bauhaupt- und
Baunebengewerbe bleiben aber
immer die konkreten Umstdnde
der einzelnen Arbeiten. Zum Bei-
spiel konnen auch Zimmer- und
Metallbauarbeiten unter das Bau-
hauptgewerbe fallen, wenn ihnen
eine tragende und hervorragende
Funktion fiir das Bauwerk zu-
kommen.

VERSCHIEDENE VERFAHREN

Im freihéndigen Verfahren kann
der Auftrag ohne Durchfithrung
eines Submissionsverfahrens di-
rekt vergeben werden. Es ist
nicht erforderlich, dass mehrere
Angebote eingeholt werden. Die
Einladung zur Einreichung eines
Angebots kann formlos erfol-
gen. Zuléssig ist die freihdndige
Vergabe nicht nur fiir Auftrage
bis zur Hohe des Schwellenwer-
tes, sondern auch in gewissen
Ausnahmefillen. Direkt und oh-
ne offentliche Ausschreibung
kann ein Auftrag zum Beispiel
vergeben werden, falls aufgrund
unvorhersehbarer Ereignisse die
Beschaffung so dringlich wird,
dass aus zeitlichen Griinden ein

Heinz Klarer, Dr. iur. Rechtsanwalt (Partner]
(Mitarbeiter] arbeiten in der Kanzlei Stiffler
Heinz.klarer@stn.ch, michael.aepli@stn.ch
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NCE FUR ORTSFREMDE

Submissionsverfahren nicht
durchgefiihrt werden kann.
Beim Einladungsverfahren be-
stimmt der Auftraggeber selbst,
wen er zur Einreichung von An-
geboten einladen will. Es erfolgt
keine Ausschreibung,essolltenje-
doch mindestens drei Angebote
eingeholt werden.

Werden die Schwellenwerte fiir
das offene oder selektive Verfah-
ren iiberschritten, kann der Auf-
traggeber zwischen einem der bei-
den Verfahren wihlen. In beiden
Fillen ist eine Ausschreibung im
kantonalen Amtsblatt und der
Internetplattform www.simap.ch
erforderlich. Die Ausschreibung
muss Gegenstand, Umfang und
weitere Modalitdten des Auftra-
ges nennen. Dazu gehoren auch
die Zuschlagskriterien und deren
Gewichtung oder zumindest de-
ren Rangordnung.

Beim offenen Verfahren kénnen
alle Interessenten innert 40 Tagen
Angebote einreichen. Beimselek-
tiven Verfahrenistin einem ersten
Schritt innert 25 Tagen das Inter-
esse an der Einreichung eines An-
gebotes anzumelden. Im An-
schluss daran sucht der Auftrag-
geber diejenigen Interessenten
aus, die ein Angebot einreichen
konnen. Auch hier sollten bei ge-
niigender Anzahl von Interessen-
ten mindestens drei Angebote
eingeholt werden.

OFFERTE DER ANBIETER

Die Anbieter haben ihre Offerten
innert angesetzter Frist einzurei-
chen. Eserfolgt eine fachliche und
rechnerische Priifung der Ange-
bote nach einheitlichen Kriterien.

MICHAEL AEPLI

Eine sogenannte «Abgebotsrun-
de» ist untersagt. Darunter sind
die frither {iblichen nachtrag-
lichen Abmachungen tiber Preise,
Preisnachlisse und Anderungen
des Leistungsinhaltes zu verste-
hen.

Wichtig ist, dass die Offerte ent-
sprechend den Ausschreibungs-
unterlagen ausgearbeitet und
samtliche erforderlichen Anga-
ben enthilt. Besonderes Augen-
merk ist dabei auf die Zuschlags-
kriterien und deren Gewichtung
zu werfen. Oft bestehen bei der
Bewertung der Offerten nur ge-
ringe Unterschiede. Der «be-
sten» Offerte ist jedoch der Zu-
schlag zu erteilen. Folglich lohnt
es sich, fiir die Ausarbeitung der
Offerte geniigend Zeit aufzu-
wenden und die Zuschlagskrite-
rien und deren Gewichtung ge-
nau zu priifen.

Die Vergabestelle beantwortet
innert kurzer Frist Anfragen zu
den Ausschreibungsunterlagen.
Bei Unklarheiten ist es sicherlich
sinnvoll riickzufragen. Dadurch
kann die Einreichung einer feh-
lerhaften oder unvollstindigen
Offerte vermieden werden. Wich-
tige Auskiinfte sind aufgrund des
Prinzips der Gleichbehandlung
allen Anbietern von Amtes wegen
weiter zu geben.

ZUSCHLAG

Der Zuschlag erfolgt auf das wirt-
schaftlich giinstigste Angebot. Bei
der Bewertung ist das Preis-Lei-
stungsverhéltnis massgebend. Ne-
ben dem Preis konnen zum Bei-
spiel folgende Zuschlagskriterien
massgebend  sein:  Qualitét,

Zweckmassigkeit, Termine, tech-
nischer Wert, Asthetik, Betriebs-
kosten, Nachhaltigkeit (Okolo-
gie), Kreativitdt, Kundendienst,
Lehrlingsausbildung und Infra-
struktur. Nur fiir weitgehend stan-
dardisierte Giiter kann aus-
schliesslich auf das Kriterium des
niedrigsten Preises abgestellt wer-
den.

Der Zuschlag wird im kantonalen
Amtsblatt und der Internetplatt-
form www.simap.ch veroffent-
licht.

Anschliessend wird ein Vertrag
mit demjenigen Anbieter abge-
schlossen, der den Zuschlag er-
halten hat. Der Vertrag und das
weitere Verfahren zwischen dem
Anbieter und dem Auftraggeber
unterliegen nun dem Privat-
recht.

RECHTSSCHUTZ

Gegen den Zuschlag als auch die
weiteren Entscheide im Rahmen
des Vergabeverfahrens steht die
Beschwerde an das Verwaltungs-
gericht des Kantons Ziirich zur
Verfiigung. Dies gilt unabhingig
vom gewéhlten Verfahren fiir alle
Entscheide.

Zubeachten ist,dass innert einer
Frist von zehn Tagen die Be-
schwerde zu erheben ist. Das Ak-
teneinsichtsrecht vor der Verga-
bebehdrde muss zudem nur in
beschriankten Umfang einge-
rdumt werden. Dies fiihrt regel-
missig dazu, dass in einem zeit-
lichen Engpass zu entscheiden
ist: Einerseits muss bei der Ver-
gabebehorde innert Frist Akten-
einsicht genommen und darauf-
hin der Entscheid tiber das wei-

tere Vorgehen gefdllt werden.
Anderseits muss eine allfillige
Beschwerde auch ausreichend
begriindet sein.

Die Beschwerde hat grundsitz-
lich keine aufschiebende Wir-
kung. Diese kann aber auf Antrag
erteilt werden. Wird kein entspre-
chender Antrag gestellt, erwéchst
der Zuschlag in Rechtskraft und
der Vertrag mit dem berticksich-
tigten Anbieter kann abgeschlos-
sen werden. Dies unabhéngig von
einer allfdlligen Rechtswidrigkeit
des Zuschlags.

Der Entscheid des Verwaltungs-
gerichts unterliegt der staats-
rechtlichen Beschwerde an das
Bundesgericht.

Bei Rechtswidrigkeit des Zu-
schlags oder eines anderen Ent-
scheides im Rahmen des Submis-
sionsverfahrens besteht eine Haf-
tung des Auftraggebers. Den
Betroffenen ist fiir die Aufwen-
dungen des Vergabe- und Rechts-
mittelverfahrens Ersatz zu lei-
sten.

FAZIT

Das Submissionsrecht, insbeson-
dere das Vergabe- und Rechts-
mittelverfahren, ist kompliziert
und enthélt etliche Fallstricke fiir
Anbieter. Anderseits bietet es in-
novativen Unternehmen auch
die Chance,in ein neues Kunden-
segment vorzustossen. Eine sorg-
faltig ausgearbeitete und voll-
standige Offerte und die Kennt-
nis der Grundlagen des
Submissionsrechts sind fiir ein
erfolgreiches Mitmachen im
Markt der 6ffentlichen Auftrige
unabdingbar.

DIE SCHWELLENWERTE FUR SUBMISSIONEN

Art der Arbeiten Lieferungen Dienstleistungen Bauarbeiten
Baunebengewerbe  Bauhauptgewerbe

Nicht-Staatsvertragsbereich
Verfahrensarten
Freihandige Vergabe bis 100000 bis 150000 bis 150000 bis 300°000
Einladungsverfahren bis 250000 bis 250000 bis 500000 bis 5007000
offenes/selektives Verfahren ab 250000 ab 250000 ab 250000 ab 500000
Staatsvertragsbereich

und Michael Aepli, Dr. iur. Rechtsanwalt offenes/selektives Verfahren ab 383 000* ab 383 000* ab 9575000* (Gesamtsumme des Baus)

R Nater, Ziirich
*Nur fir Kantone, Gemeinden und Gemeindenzusammenschliisse
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Die Submissionsverordnung soll gleiche Wetthe-
werbsbedingungen fiir alle Anbieter gewdhrleisten.
Den Zuschlag erhalt das giinstigste Angebot. Wer in
angemessenem Umfang Lehrlinge ausbildet, kann

bevorzugt werden.

Der erste Beitrag zum Submis-
sionsrecht in der Oktoberausgabe
des KMU Managers (S. 44 f.) ver-
schaffte einen Uberblick iiber die
Grundlagen und das Verfahren.In
diesem Beitrag wird auf ausge-
wihlte aktuelle Problembereiche
eingegangen, die im Submissions-
verfahren immer wieder Anlass
zu Diskussionen geben.

VORBEFASSUNG

Die Vorbereitung der Ausschrei-
bung — gerade bei grosseren Vor-
haben — erweist sich als eine kom-
plexe und anspruchsvolle Aufga-
be. Da oft spezifische Fach-
kenntnisse fiir die Ausarbeitung
der Ausschreibungsunterlagen er-
forderlich sind, werden von den
Behorden spezialisierte Unter-
nehmen beigezogen.

Keine Probleme ergeben sich, so-
weit sich das beauftragte Unter-
nehmen weder direkt noch indi-
rekt am nachfolgenden Submis-
sionsverfahren beteiligt. Sobald
aber das Unternehmen am Aus-
gang des Verfahrens ein eigenes
Interesse hat, stellt sich die Frage
der Vorbefassung.

Nach der Submissionsverordnung
(SVO) diirfen sich Personen oder
Unternehmen an einem Verfah-
ren nicht mehr beteiligen, sofern
sie an der Vorbereitung der Aus-
schreibungsunterlagen derart
mitgewirkt haben, dass sie die
Vergabe zu ihren Gunsten beein-
flussen konnen. Dies soll sicher-
stellen, dass alle Anbieter den
gleichen Wettbewerbsbedingun-
gen unterliegen und ihre Gleich-
behandlung gewihrleistet ist.
Wann die Mitwirkung die Gleich-
behandlung verletzt, muss im Ein-
zelfall festgestellt werden. Die
Ausarbeitung des Leistungsbe-
schriebes in den Ausschreibungs-
unterlagen hat grundsétzlich zur
Folge,dass man als Anbieterinder
betreffenden Submission infolge
Vorbefassung nicht mehr offerie-
ren darf. Falls der Wissensvor-
sprung des betreffenden Unter-
nehmens gegeniiber den anderen

Anbietern wettgemacht werden
kann, fiithrt dies nicht zwangsldu-
fig zu einem Ausschluss: Die frag-
lichen Unterlagen konnen den an-
deren Anbietern zur Verfiigung
gestellt und die Frist fiir die Ein-
reichung einer Offerte verldngert
werden. Die Teilnahme des «vor-
befassten» Unternehmens am
weiteren Verfahren kannin einem
solchen Fall zuldssig sein. Der
Grundsatz der Transparenz gebie-
tet jedoch, dass auf die Mitwir-
kung des betreffenden Unterneh-
mens bereits zu Beginn des Ver-
fahrens hingewiesen wird.

Die Einholung von einfachen
Auskiinften der Behorden — wie
es im Vorfeld der Vergabe von
Auftragen in der Praxis oft ge-
schieht—fiihrt hingegeninder Re-
gel nicht zu einem Ausschluss des
angefragten Unternehmens. Falls
dieses am betreffenden Auftrag
selbst Interesse hat,ist jedoch Zu-
riickhaltung geboten. Soweit aus
den eingeholten Auskiinften den
anderen Anbietern nicht bekann-
te Informationen entnommen
werden konnen, die einen Wettbe-
werbsvorteil verschaffen, kann
dies zu einem Ausschluss fithren.

LEHRLINGSAUSBILDUNG

Die Moglichkeit, die Lehrlings-
ausbildung zu Gunsten von An-
bietenden zu beriicksichtigen, gab
bereits im Rechtssetzungsverfah-
ren Anlass zu Diskussionen. Ob-
wohl der Zweck des offentlichen
Beschaffungswesens nicht in der
Schaffung von — wenn auch ver-
standlichen und nachvollziehba-
ren — Anreizen liegt, wurde auch
anlasslich der letzten Revision der
SVO am Zuschlagskriterium der
Lehrlingsausbildung  ausdriick-
lich festgehalten.

Das Verwaltungsgericht des Kan-
tons Ziirich hat sich noch nie kon-
kret zur Zuldssigkeit des Kriteri-
ums der Lehrlingsausbildung ge-
dussert. Immerhin hat es jedoch
festgehalten,dass die Zuléssigkeit
umstritten sei und dass es dabei
(wenn iiberhaupt) nicht auf die

absolute Zahl der Lehrlinge an-
kommen konne, sondern auf das
Verhiltnis in Bezug auf die Ge-
samtzahl der Beschiftigten. Nach
einigen Entscheiden anderer Ver-
waltungsgerichte ist das Krite-
rium zuléssig, soweit diesem eine
untergeordnete Bedeutung bezie-
hungsweise kein tiibermaissiges
Gewicht zukommt.

In der SVO wird denn auch fest-
gehalten, dass bei der Auswahlim
freihdndigen Verfahren und im
Einladungsverfahren nach Mog-
lichkeit Unternehmen beriick-
sichtigt werden sollen, die Lehr-
stellen in einem fiir die Branche
und die Betriebsgrosse angemes-
senen Umfang anbieten.

Mit dieser Umschreibung sollen
einerseits Unternehmen, die sich
fiir die Lehrlingsausbildung ein-
setzen,bevorzugt werden konnen.
Anderseits soll vermieden wer-
den, dass kleinere und vor allem
im Aufbau befindliche Unterneh-
men, die allenfalls noch keine
Moglichkeit zur Lehrlingsausbil-
dung haben,zustark benachteiligt
werden.

Zu erginzen ist, dass bei einem
Anbieter beschiftigte Lehrlinge
auch auf anderem Weg (positiven)
Einfluss auf die Offerte haben
konnen: Insbesondere bei zu offe-
rierenden Stundenansitzen kann
durchaus beriicksichtigt werden,
dass gewisse Arbeiten von Lehr-
lingen vorgenommen werden
konnen, zu einem wesentlich tie-
feren Stundenlohn als ausgebilde-
te Arbeitnehmer.

FORMVORSCHRIFTEN

Ein Anbieter kann vom Submis-
sionsverfahren nur ausgeschlos-
sen werden, soweit wesentliche

Formvorschriften verletzt wur-
den. Die Wesentlichkeit wird des-
halb vorausgesetzt, da formelle
Vorschriften nicht mit iibertriebe-
ner Schirfe gehandhabt und an
Offerten nicht tiberspannte An-
forderungen gestellt werden sol-
len. Folglich ist es der Behorde
verwehrt, bei unwesentlichen for-
mellen Méngeln einen Anbieter
vom Verfahren auszuschliessen.
Als wesentliche Formvorschrif-
ten, die bei Nichteinhaltung zum
Ausschluss des Angebots fiihren,
gelten insbesondere die Einhal-
tung der Eingabefrist, die Voll-
standigkeit des Angebotes, das
Nichtverdndern der Ausschrei-
bungsunterlagen sowie das Vor-
handensein der Unterschrift des
Anbieters bzw. der zeichnungsbe-
rechtigten Person:

- Das Angebot muss schriftlich er-
folgen und innerhalb der Frist
vollstidndig bei der in der Aus-
schreibung genannten Behorde
eingehen. Die Offerte kann per
Post oder auch direkt zugestellt
werden. Nicht ausreichend ist die
Ubermittlung der Offerte per Te-
lefon, Fax und grundsitzlich auch
per E-Mail. Die Einreichung per
E-Mailist nur zuldssig,soweit dies
in den Ausschreibungsunterlagen
ausdriicklich festgehalten wird.
Zudem muss dabei die Gewéhr
fiir die Identitét des Anbietenden,
die Vertraulichkeit und die Unab-
anderlichkeit des Angebots beste-
hen. Wichtig ist, dass fiir die Frist-
wahrung nicht der Poststempel
der Aufgabe massgebend ist, son-
dern das Datum des Eingangs bei
der Vergabebehorde. Dies ist die
Folge internationaler Gebriuche,
widerspricht  allerdings  der
schweizerischen Rechtstradition,



KMU Manager Nr. 12/2004

R

ECHIk

EIN ZUSCHLAGSKRITERIUM

nach der das Datum des Post-
stempels massgebend ist. In den
Ausschreibungsunterlagen wird
denn auch oft ausdriicklich auf
diesen Umstand hingewiesen.

- Vergleiche zwischen den ver-
schiedenen Offerten sind nur
moglich, soweit vollstdndige An-
gebote eingereicht werden. Ein
Ausschluss erfolgt, wenn in der
Offerte vorausgesetzte Doku-
mente oder wesentliche Elemen-
te des ausgeschriebenen Auftra-
ges fehlen. Falls dem fehlenden
Element im Verhiltnis zum ge-
samten Auftrag nur untergeord-
nete Bedeutung zukommt, muss
dem betroffenen Anbieter Gele-
genheit eingerdumt werden, dass
Angebot in diesem Punkt zu er-
ginzen.

- Eine Anderung der Ausschrei-
bungsunterlagen ist grundsétzlich
unzuldssig. Moglich und oft sinn-
vollist allerdings die (zusitzliche)
Einreichung von Varianten. Diese
miissen vom Anbieter separat ab-
gegeben und deutlich als solche
deklariert werden. Die Einrei-
chung von Varianten schafft die
Moglichkeit, von den Ausschrei-
bungsunterlagen  abzuweichen
und ein vermeintlich besseres
und/oder kostengiinstigeres An-
gebot als in der Ausschreibung
umschrieben einzureichen. Vari-
anten bilden ein wichtiges Instru-
ment, um allfillige Konzeptver-
besserungen einzubringen.

- Das Fehlen der Unterschrift des
Anbieters oder der zeichnungsbe-
rechtigten Personen des Unter-
nehmens fithrt zum Ausschluss
der Offerte. Ausnahmen sind al-
lenfalls nur moglich, falls nicht al-
le Kollektivzeichnungsberechtig-
ten unterschrieben haben oder
auf ergdnzenden Beilagen die
Unterschrift(en) fehlen.

OFFERTBEREINIGUNG

Bei der Offertbereinigung stellt
sich die Frage, ob ein fehlerhaftes
Angebot noch nachtraglich korri-
giert werden kann.

Nach Einreichung der Offerten
hat die Vergabebehorde diese
nach einheitlichen Kriterien fach-
lich und rechnerisch zu priifen.
Dabei konnen offensichtliche
Fehler, zum Beispiel Rechnungs-
fehler, berichtigt werden. Bei Un-
klarheiten in der Offerte kann die
Behorde bei den Anbietern auch
schriftliche Erlduterungen einho-
len. Hingegen sind sogenannte

«Abgebotsrunden», Verhandlun-
gen iiber Preise, Preisnachlédsse
und Anderungen des Leistungsin-
haltes, unzuldssig.

Damit soll der unverfélschte
Wettbewerb gewihrleistet wer-
den, den man vor allem auch
durch die nachtrégliche Reduk-
tion der Angebotspreise gefdhr-
det sieht. Eine Offertenbereini-
gung ist deshalb nur insoweit er-
laubt, als ausschliesslich
unwesentliche Angebotsméngel,
wie etwa Rechnungs- und
Schreibfehler, behoben werden.
Gerade bei umfangreichen und
komplexen Vergaben und ent-
sprechenden Offerten lassen sich
solche Fehler wohl nie ganz aus-
schliessen, weshalb eine Offertbe-
reinigung moglich sein muss. Wer-
den anlésslich der Offertbereini-
gung jedoch eigentliche
Anderungen des Leistungsinhal-
tes der Ausschreibung vorgenom-
men, ist dies nicht mehr zuléssig.
Einzig im freihdndigen Verfahren
sind nachtrégliche Verhandlun-
gen mit den Anbietern zuléssig.
Der Vergabebehorde ist es jedoch
untersagt, die Anbieter in unlau-
terer Weise zu Preisnachldssen zu
bewegen.

Wird ein — im Verhéltnis zu den
anderen Offerten — preislich un-
gewOhnlich tiefes Angebot einge-
reicht, kann sich die Behorde
beim betreffenden Anbieter zu-
dem vergewissern, ob dieser die
Teilnahmebedingungen auch tat-
séchlich einhélt und die Auftrags-
bedingungen erfiillen kann.

RECHTSWIRKUNG-ZUSCHLAG
Wie bereits im letzten Beitrag
ausgefiihrt, erhélt diejenige Of-
ferte den Zuschlag, welche das
wirtschaftlich giinstigste Angebot
enthalt. Bei der Bewertung ist
das Preis-/Leistungsverhiltnis
massgebend, wobei neben dem
Preis auch die weiteren Zu-
schlagskriterien geméss Aus-
schreibung von Bedeutung sind
(zum Beispiel Qualitit, Zweck-
maissigkeit, Nachhaltigkeit und
Lehrlingsausbildung).

Nach der Erteilung des Zuschla-
ges kann die Behorde mit dem
Anbieter,der den Zuschlag erhal-
ten hat, einen Vertrag abschlies-
sen.

Im Submissionsrecht wird zwi-
schen der internen Willensbil-
dung der Behorde, dem Zuschlag
und dem Abschluss des privat-

rechtlichen Vertrages unterschie-
den. Der Zuschlag und der Ver-
tragsschluss sind folglich ausein-
anderzuhalten: Auf den Zuschlag
findet das offentliche Recht, ins-
besondere das Submissionsrecht,
und auf den abzuschliessenden
Vertrag das Privatrecht Anwen-
dung.

Was den zeitlichen Ablauf be-
trifft, so darf nach erfolgtem Zu-
schlag der privatrechtliche Ver-
trag erst nach Ablauf der Be-
schwerdefrist mit dem
berticksichtigten Anbieter abge-
schlossen werden. Die Beschwer-
defrist betrdgt zehn Tage ab Zu-
stellung der Zuschlagsverfiigung.
Der Vertrag kann jedoch nur un-
ter der Voraussetzung abgeschlos-
sen werden, dass einer allfélligen
Beschwerde eines nichtbertick-
sichtigten Anbieters keine auf-
schiebende Wirkung erteilt wird.
Dies soll sicherstellen, dass die
Behorde den im Submissions-
recht vorgesehenen Rechtsschutz
nicht durch einen raschen Ab-
schluss des Vertrages unterlaufen
kann. Die Behorde darf den Ver-
trag somit erst abschliessen, wenn
nicht mehr damit gerechnet wer-
den muss, dass gegen den Zu-
schlag eine Beschwerde erhoben
wird oder einer Beschwerde keine
aufschiebende Wirkung erteilt
wurde.

Da einer Beschwerde eines nicht-
berticksichtigten Anbieters nach
Gesetz nicht «automatisch» auf-
schiebende Wirkung zukommt,
muss grundsétzlich ein Gesuch
um aufschiebende Wirkung ge-
stellt werden. Einem solchen Ge-
such wird entsprochen, falls die
Beschwerde als ausreichend be-

HEINZ KLARER

Heinz Klarer, Dr. iur. Rechtsanwalt (Partner) und Michael Aepli, Dr. iur. Rechtsanwalt

griindet erscheint und keine tiber-
wiegenden offentlichen Interes-
sen entgegenstehen, wie zum Bei-
spiel die Dringlichkeit der Be-
schaffung. Es ist ratsam, auch das
Gesuch um aufschiebende Wir-
kung in der Beschwerde zu be-
griinden.

Wird in der Beschwerde nicht um
aufschiebende Wirkung nachge-
sucht, erwichst der Zuschlag
grundsétzlich in Rechtskraft. Un-
abhédngig von der allfdlligen
Rechtswidrigkeit des Zuschlages
kann die Behorde mit dem be-
riicksichtigten Anbieter den Ver-
trag abschliessen. Mittels der Be-
schwerde kann nur noch die
Rechtswidrigkeit des Zuschlages
festgestellt werden. In einem ge-
sonderten Verfahren kann allen-
falls Schadenersatz fiir die Auf-
wendungen im Zusammenhang
mit der Offerte und dem entgan-
genen Gewinn aus dem nicht er-
folgten Vertragsschluss geltend
gemacht werden.

Daesin aller Regel das Ziel einer
Beschwerde ist, den Zuschlag
trotzdem noch zu erhalten, ist un-
bedingt ein Gesuch um aufschie-
bende Wirkung zu stellen.

FAZIT

Fiir die erfolgreiche Teilnahme an
einem Submissionsverfahrenistes
unumginglich, die Ausschrei-
bungsunterlagen griindlich durch-
zuarbeiten und sich Zeit fiir die
Ausarbeitung der Offerte samt all-
falligen (Offert-) Varianten zu
nehmen. Die sorgfiltig ausgerich-
tete und durchdachte Offerte hat
beipreislich vergleichbaren Offer-
ten der Konkurrenten gute Chan-
cen,a den Zuschlag zu erhalten.
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