Kanton Ziirich
KoB Kommission fiir das 6ffentliche Beschaffungswesen

Kriterium

Information zur Submissionspraxis

Das Bundesgericht hat
entschieden: Was es bei der
Plausibilitatspriufung des
Angebots zu beachten gilt

ke

Dr. iur. Beatrice Kidser, Rechtsanwaltin,
Schneider Rechtsanwalte AG, Ziirich

I. Zusammenfassung des Bundes-
gerichtsentscheids (BGE 143 1l 553)

Im konkreten Fall schrieb die Auftraggeberin/Vergabestelle
(Stadt Zurich) im Rahmen eines offenen Submissionsver-
fahrens die Vergabe von Ingenieurleistungen fir die Pla-
nung und Projektierung der Erneuerung eines Seewasser-
werks aus. Das Honorar war auf der Grundlage einer Kos-
tenschéatzung der Auftraggeberin fir die Phasen Vor- und
Bauprojekt sowie Bewilligungsprojekt als Pauschale zu of-
ferieren. Fur die weiteren Phasen des Vorhabens mussten
verschiedene verbindliche Faktoren offeriert werden. Zur
Bewertung des Zuschlagskriteriums «Honorarofferte» (=
Preis) fuhrten die Submissionsbedingungen als Unterkrite-
rien die Offertsumme, die Ansétze flr Zusatzauftrage sowie
die Plausibilitdt der Honorarofferte auf. Das Unterkriterium
Plausibilitdt wurde mit dem Hinweis versehen, dass «Abz(-
ge flr nicht plausible Annahmen oder Berechnungen vorge-
nommen» wirden.

Geméss den allgemeinen Submissionsbedingungen galten
im vorliegenden Fall folgende Zuschlagskriterien mit Unter-
kriterien und Subkriterien (inkl. Angabe der Gewichtung):
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Liebe Leserinnen, liebe Leser

Das Redaktionsteam freut sich,
lhnen Kriterium Nr. 44 im neuen,
dem aktuellen Corporate Design
des Kantons angepassten Layout
prasentieren zu kénnen. Auch in
diesem moderneren «Kleid», un-
ser Anspruch bleibt derselbe. Mit
dem Kriterium wollen wir Sie ver-
sténdlich und praxisnah tiber neu-
ere Entwicklungen im oéffentlichen
Beschaffungswesen informieren.
In diesem Sinne wiinschen wir lh-
nen viel Freude sowie hoffentlich
neue und interessante Erkennt-
nisse bei der Lektiire der vorlie-
genden Ausgabe.

Der Hauptbeitrag von Dr. iur. Bea-
trice Kaser befasst sich mit der
Plausibilititspriifung des Ange-
bots und liefert uns in diesem Zu-
sammenhang wichtige Hinweise
und Merkpunkte fiir die Praxis, in-
dem sie ein neueres Urteil des
Bundesgerichts zusammenfasst
und wiirdigt. Sie gelangt zum
Schluss, dass das Kriterium der
Plausibilitiat nicht verwendet wer-
den sollte, da bei der Plausibili-
titspriifung das Risiko bestehe,
dass preislich niedrige Angebote
bei der Bewertung bestraft wiir-
den, was unzuldssig sei. Erinnert
wird schliesslich an das korrekte
Vorgehen der Vergabestellen bei
preislich tiefen Angeboten.

Weiter enthilt die Ausgabe - neben
einer Zusammenfassung eines
aktuellen Urteils des Verwaltungs-
gerichts des Kantons Ziirich zum
Thema «falsche Verfahrenswahl»
und den sich daraus ergebenden
Folgen - kurze Mitteilungen (Kas-
tentexte) zur Publikationsplatt-
form simap.ch, zum obligato-
rischen «Lehrlingskriterium» so-
wie zum Stand der laufenden
Revision des Beschaffungsrechts
von Bund und Kantonen.

Fur das Redaktionsteam
Roland Fey



— Qualitat des Angebots (30 %)
— Referenzen (20 %)
— Qualifikation des Anbieters (20 %)

— Honorarofferte (30 %)
— Offertsumme (70 %)

— Ansétze fir Zusatzleistungen (10 %)

— Plausibilitat (20 %)
— Nachvollziehbarkeit der Honorarberechnung

— Plausibilisierung des Stundenaufwands

— Kommentare, Bemerkungen (zur Kalkulation)

Die nicht beriicksichtigte X AG erhob gegen den Zuschlag
Beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons Zurich
und riigte die Vorgehensweise der Vergabestelle, insbeson-
dere in Bezug auf die Plausibilitatsprifung.

Das Verwaltungsgericht hiess die Beschwerde der X AG gut,
da es zum Schluss kam, dass das Unterkriterium «Plausibili-
tat» im Rahmen des Zuschlagskriteriums «Honorarofferte»
unzulassig sei (Urteil VB.2016.00025 vom 27. September
2016). Die Anbieter seien bei der Berechnung und Einrech-
nung des Personalaufwands frei. Vor dem Hintergrund, dass
Pauschalpreise zu offerieren gewesen seien, habe keine Ver-
pflichtung bestanden, die tatsichlich anfallenden Kosten
vollstdndig im Offertpreis einzurechnen. Der Befiirchtung,
dass ein tiefer Preis Auswirkungen auf die Auftragserfiillung
nach sich ziehen kénne, habe mit dem Kriterium «Qualitat
des Angebots» Rechnung getragen werden konnen. Das
Vorgehen der Vergabestelle fihre zu einer verfélschten Be-
wertung des Angebotspreises und widerspreche der vorgan-
gig bekannt gegebenen Gewichtung der einzelnen Zu-
schlagskriterien.

Die Vergabestelle und die Y GmbH, welche urspriinglich
den Zuschlag erhalten hatte, zogen das Urteil ans Bundes-
gericht weiter.

Dieses hielt im Entscheid 143 Il 553 fest, es sei zwar zutref-
fend, dass die Anbieter bei der Kalkulation ihrer Offertprei-
se grundsatzlich frei seien. Unterangebote, also unter den
Gestehungskosten liegende Angebote, seien als solche zu-
lassig, wenn der Anbieter die Eignungskriterien und Zu-
schlagsbedingungen gleichwohl erfiille. Bei diesbezlglich
bestehenden Zweifeln der Vergabestelle kénne diese
schliesslich ergdnzende Erkundigungen einholen. Bei Un-
terangeboten oder wenn der Aufwand signifikant unter-
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Submissionsrechtliche

Publikationen nur noch auf

simap.ch (simap only)

Der Regierungsrat des Kantons Zirich hat im Rah-

men der Totalrevision des Publikationsgesetzes und

der Publikationsverordnung auch die Submissions-
verordnung gedndert. Diese Anderung ist am 1. Ja-
nuar 2018 in Kraft getreten. Damit entféllt seit dem

1. Januar 2018 die Pflicht, submissionsrechtliche Aus-

schreibungen, Zuschlage, Abbriiche und Wiederho-

lungen im Amtsblatt zu publizieren. Neu missen Be-
schaffungen nur noch auf simap.ch publiziert wer-
den, wobei folgendes gilt:

— Veroffentlichungen kénnen von Montag bis Frei-

tag, einschliesslich Feiertage, auf simap.ch publi-
ziert werden.
Der Redaktionsschluss ist ein Tag vor der Publika-
tion, um 23:59 Uhr, festgesetzt (gilt auch fir die
Ausschreibungsunterlagen). Danach kdnnen die
Unterlagen nicht mehr bearbeitet werden.

schatzt bzw. die Schwierigkeit des Projekts nicht erkannt
werde, sei der betreffende Anbieter in der Bewertungspha-
se auf die erheblichen Abweichungen hinzuweisen und ihm
diesbezlglich das rechtliche Gehér zu gewdhren. Damit ha-
be er Gelegenheit fiir entsprechende Erlauterungen. Weise
das besonders niedrige Angebot tatsachlich Mangel auf,
werde es wegen dieser Méangel ausgeschlossen oder
schlechter bewertet, nicht aber wegen des niedrigen Prei-
ses. Es sei somit nicht statthaft, beim Zuschlagskriterium
«Preis» einen Bewertungsabzug vorzunehmen mit der Be-
grindung, der Preis als solcher sei nicht plausibel oder
nicht kostendeckend.

Da die Bewertung eines Angebots unter dem Titel «Plausi-
bilitat» unstatthaft ist, sofern sich dieses Kriterium auf den
Angebotspreis als solchen bezieht, musste das Bundesge-
richt vorliegend Uberprifen, ob mit dem Unterkriterium
«Plausibilitat» allein der Angebotspreis oder aber andere
Zuschlagskriterien bewertet wurden. Anlasslich dieser
Uberpriifung kam das Bundesgericht zusammenfassend
zum Schluss, dass sich keines der Subkriterien im Unterkri-
terium «Plausibilitat» direkt auf den Angebotspreis beziehe,
sondern alle vielmehr in einem sachlichen Bezug zur ange-
botenen Leistung stiinden. Im Ergebnis habe die Vergabe-
stelle somit mit dem «Plausibilitatskriterium» nicht den An-
gebotspreis als solchen bewertet, sondern eine Einschéat-
zung zur Qualitat des Angebots vorgenommen.

Die Vorinstanz (Verwaltungsgericht des Kantons Zirich) ar-
gumentierte, dass eine Plausibilitdtspriifung im konkreten
Fall unzulédssig gewesen sei. Die Vergabestelle habe in der
Ausschreibung Pauschalangebote mit Fixpreisen verlangt.
Wenn sie unter diesen Umstanden ein Angebot als grund-
séatzlich zuschlagswirdig erachte, verbiete es sich, auch
noch dessen Plausibilitdt zu bewerten. Die Vergabestelle
habe die Qualitdt des Angebots anhand des Kriteriums
«Qualitat» bereits bewertet. Eine zusétzliche Plausibilitéts-
prifung, welche qualitative Kriterien analysiere, die dem
Kriterium «Preis» untergeordnet seien, wirde die Bewer-
tung des Angebotspreises verfélschen.



Das Bundesgericht prazisierte, dass dieser Einwand wohl
bei Leistungen zutreffen mdge, die nach Eigenschaft, Qua-
litdt und Umfang bereits in der Ausschreibung und den zu-
gehdrigen Unterlagen detailliert bestimmt werden kdnnten.
In solchen Féllen kénne die Vergabestelle gestitzt auf die
eingereichten Offerten abschliessend beurteilen, ob die of-
ferierten Leistungen im Einzelnen der Ausschreibung ent-
sprachen. Falls dies nicht der Fall sein sollte, konnten die
Angebote vom Verfahren ausgeschlossen werden. Vorlie-
gendenfalls handle es sich aber um eine komplexe Be-
schaffung, weshalb die zu erbringende Dienstleistung in der
Ausschreibung nicht bereits nach Eigenschaft, Qualitat und
Umfang in allen Einzelheiten fixiert werden kénne. Bei solch
komplexen Beschaffungen bleibe es der Vergabestelle
auch bei Angeboten zu Pauschalpreisen unbenommen, de-
ren «Plausibilitdt» im Sinne einer Qualitatsbewertung einzu-
schatzen. Diese kénne das notorische Risiko spaterer Aus-
einandersetzungen Uber Nachtrdge und Zusatzauftrdge
miteinbeziehen, zu denen es auch bei Vertrdgen mit Pau-
schalpreisen regelmassig komme. Dabei handle es sich im
Vergleich zum Ausschluss eines Anbieters vom Verfahren
wegen (wahrscheinlicher) Abweichungen der Offerte vom
ausgeschriebenen Leistungsumfang um die mildere Mass-
nahme. Sie belasse dem betroffenen Anbieter unter Be-
ricksichtigung des Risikos fiir spatere Auseinandersetzun-
gen Uber Leistungsumfang und -qualitdt weiterhin die
Chance auf den Zuschlag. Voraussetzung flr eine Bewer-

Stand Revision Beschaffungsrecht
Aufgrund der Revision des WTO-Abkommens zum
offentlichen Beschaffungswesen (GPA) wurden An-
passungen in der nationalen Gesetzgebung erforder-
lich. Kantone und Bund haben dazu gemeinsam in-
haltlich harmonisierte Revisionstexte fir die Interkan-
tonale  Vereinbarung Uber das  offentliche
Beschaffungswesen (IV6B) und das Bundesgesetz
Uber das o6ffentliche Beschaffungswesen (B6B) erar-
beitet.

2017 hat der Bundesrat die Botschaft zur Totalrevisi-
on des B6B zu Handen des Bundesparlaments ver-
abschiedet. Im Juni 2018 wurde diese Vorlage im Na-
tionalrat als Erstrat mit Anderungen angenommen. Im
Juli 2018 hat die Kommission fiir Wirtschaft und Ab-
gaben des Standerates die Detailberatung aufge-
nommen. Anschliessend folgen die Beratung im
Standerat sowie allenfalls ein Differenzbereinigungs-
verfahren. Die Kantone warten bis zum Abschluss
des parlamentarischen Prozesses beim Bund mit der
Weiterfiihrung ihres politischen Prozesses zur V6B
ab, um die Harmonisierung mit dem Bund mdglichst
zu gewabhrleisten.

Der Bundesrat wird das revidierte WTO-Beschaf-
fungsiibereinkommen (GPA) ratifizieren, wenn das re-
vidierte B6B durch die eidgendssischen Rate sowie
die Musterbotschaft zur IV6B durch das Interkanto-
nale Organ fir das offentliche Beschaffungswesen
verabschiedet wurden. Mit den Beitrittsverfahren zur
revidierten IV6B in den Kantonen ist voraussichtlich
erst ab 2020 zu rechnen.

Obligatorisches Lehrlingskriterium

Am 1. Juli 2018 sind die Anderungen des Beitrittsge-
setzes und der Submissionsverordnung betreffend
das Zuschlagskriterium «Ausbildung von Lernenden»
in Kraft getreten. Neu mussen die Vergabestellen bei
den Vergaben ausserhalb des Staatsvertragsbereichs

das Zuschlagskriterium «Ausbildung von Lernenden
in der beruflichen Grundbildung» immer anwenden
und es mit mindestens 5% und héchstens 10% ge-
wichten (§ 4c des Beitrittsgesetzes). Der bisherige § 5
der Submissionsverordnung wurde aufgehoben und
§ 33 angepasst.

tung der so verstandenen «Plausibilitat» eines Angebots sei
nattrlich, dass die Qualitdtsprognose nach objektivierbaren
Kriterien erfolge. Dies sei vorliegend der Fall gewesen.

Il. Fazit / Bemerkungen

Gemaéss Rechtsprechung ist die Bewertung eines Ange-
bots unter dem Titel der Plausibilitat erlaubt, solange sich
dieses Kriterium nicht auf den Angebotspreis als solchen
bezieht. Unter diesem Aspekt diirfen Angebote bewertet
werden, soweit Qualitatskriterien davon betroffen sind und
soweit fUr die Anbieter erkennbar ist, dass im Rahmen des
(Unter-)Kriteriums «Plausibilitat» nicht eigentlich der Ange-
botspreis, sondern eine qualitative Einschatzung des Ange-
bots vorgenommen wird. In einem solchen Fall dient das
Kriterium der Plausibilitat in grundsatzlich zulassiger Weise
der Ermittlung des wirtschaftlich glinstigsten Angebots.

Meines Erachtens ist jedoch davon abzuraten, das Kriteri-
um der Plausibilitdt zu verwenden, da bei der Plausibilitats-
prifung das Risiko besteht, dass dennoch direkt oder indi-
rekt der Preis bewertet wird. Dadurch wirden insbesonde-
re preislich niedrige Angebote bei der Bewertung bestraft,
was unzulassig ist.

Méchte die Vergabebestelle in ihrer Ausschreibung trotz-
dem die «Plausibilitét» als Zuschlagskriterium verwenden,
erscheint es mit Blick auf die vergaberechtlichen Grundsét-
ze der Verfahrenstransparenz und der Fairness geboten,
die Plausibilitdt in der Ausschreibung als eigenstandiges
Zuschlagskriterium mit maoglichst prézisen Angaben zur
Bewertung zu definieren. Weiter ist es empfehlenswert, in
den Ausschreibungsunterlagen ausdrticklich darauf hinzu-
weisen, dass sich die Plausibilitatsprifung auf die Leistun-
gen des Angebots wie beispielsweise Qualitét, nicht aber
auf den Preis bezieht.

lll. Empfohlenes Vorgehen fiir Vergabe-
stellen bei preislich tiefen Angeboten

Ein ungewohnlich niedriges Angebot darf weder allein we-
gen des tiefen Preises ausgeschlossen noch wegen des
tiefen Preises bei der Bewertung des Preiskriteriums be-
straft werden. Anbieter sind in ihrer Kalkulation grundsatz-
lich frei, solange sie die Eignungs- und Zuschlagsbedin-
gungen erfillen. Aufgrund des Gleichbehandlungsprinzips
kann es bei Unterangeboten geboten sein, die Kalkulation
des Angebots zu Uberprifen und allenfalls ergdnzende
Erkundigungen beim Anbieter einzuholen (§ 32 der Submis-
sionsverordnung vom 23. Juli 2003 [LS 720.11]). So sind



ungewohnlich niedrige Angebote vorgangig zur Zuschlags-
erteilung auf ihre Ausschreibungskonformitat (Leistungser-
bringung und Einhaltung von Arbeitsschutzbestimmungen)
zu prifen und falls notwendig, sind beim Anbieter Bestéti-
gungen, Erkundigungen, Auskinfte etc. einzuholen. Aus
dieser Prifung resultiert entweder, dass das Angebot gliltig
und in die Bewertung miteinzubeziehen oder dann erheb-
lich ausschreibungswidrig und deshalb auszuschliessen ist.

Vor einem definitiven Ausschluss sollte die Vergabestelle
aber den betreffenden Anbieter zunachst auf die erhebli-
chen Abweichungen aufmerksam machen und ihm in Nach-
achtung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr Gelegenheit
fur entsprechende Erlduterungen einrdumen. Dabei sollte
sie den Anbieter unter Ansetzung einer Frist bitten, zu be-

Aus der Gerichtspraxis
Urteil des Verwaltungsgerichts
VB.2015.00238 vom 3. Dezember 2015

1. Ausgangslage

Die Vergabestelle vergab der Mitbeteiligten im freihandigen
Verfahren Architekturleistungen (BKP 291.1, Phase 3 Pro-
jektierung) fir den Um- und Neubau eines Schulhauses zu
Fr. 160000. In der Folge entschied sich die Vergabestelle
dazu, die Mitbeteiligte auch mit der Ausarbeitung der Aus-
schreibungs- und Ausfihrungspléne (BKP 291.1, Phasen 4
und 5) zu beauftragen und vergab ihr die Arbeiten in Anwen-
dung von § 10 Abs. 1 lit. ¢ und f der Submissionsverord-
nung. Die urspriingliche Vergabe wurde auf Fr. 370 000 er-
héht. Wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens zog
die Vergabestelle ihren Entscheid in Wiedererwédgung und
beschloss, die Architekturleistungen der Phasen 4 und 5 im
offenen Verfahren auszuschreiben. Strittig blieb insbeson-
dere die Art des gewahlten Submissionsverfahrens fir die
freihdndig vergebene Phase 3 der Architekturleistungen.

2. Richtige Wahl des Vergabeverfahrens anhand
vorsichtiger Kostenschatzung

Betreffend die Wahl des richtigen Verfahrens hielt das Ge-
richt fest, dass einerseits die Art und anderseits der Wert
des zu vergebenden Auftrags massgebend seien. Bei der
Wahl des richtigen Verfahrens sei letzterer durch eine vor-
gangige Schatzung zu bestimmen, welche jedoch nicht zu
knapp ausfallen dirrfe, um eine Umgehung der Schwellen-
werte zu verhindern. Vorliegend héatten die vorsichtig ge-
schatzten Kosten zwischen Fr. 150 000 (entspricht dem tat-
sdchlichen Auftragswert geméass Angebot der Mitbeteilig-
ten) und Fr. 250 000 (H&he Projektierungskredit) liegen
missen, weshalb das Einladungsverfahren hatte gewahlt
werden mussen. Mit der freihdndigen Vergabe der Leistun-
gen habe die Vergabestelle somit die vergaberechtlichen
Vorschriften verletzt.

3. Folgen des bereits erfiillten Vertrags

Im vorliegenden Fall war der Vertrag bereits geschlossen
und ein Grossteil der Leistungen war bereits erbracht wor-
den. Das Gericht flihrte hierzu aus, dass es gemass Art. 18
Abs. 2 IV6B nur noch die Rechtswidrigkeit des Zuschlags
feststellen kdnne, sofern der Vertrag von der Vergabestelle
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statigen bzw. nachzuweisen, dass er die Teilnahmebedin-
gungen einhalt und die Auftragsbedingungen erfiillen kann.
Fir die Uberpriifung steht es der Vergabestelle frei, zusétz-
liche Unterlagen und Auskinfte zu verlangen. Dabei emp-
fiehlt es sich, darauf hinzuweisen, dass keine Nachtragsof-
ferten (neue Preise) angeboten werden dirfen und Vorbe-
halte zur Ungultigkeit und damit zum Ausschluss des
Angebots flhren. Falls bis zum von der Vergabestelle ge-
nannten Datum kein Angebotsrickzug erfolgt oder keine
bzw. nur eine unvollstdndige oder nicht stichhaltige Antwort
eingeht, kann sie das Angebot gestitzt auf § 4a Abs. 1 lit. d
des Gesetzes vom 15. September 2003 Uber den Beitritt
zur revidierten Interkantonalen Vereinbarung Uber das of-
fentliche Beschaffungswesen vom 15. Méarz 2001 (Bei-
trittsG, LS 720.1) ausschliessen.

zulassigerweise abgeschlossen worden sei. Dies stellte
das Gericht aber in Frage. Zwar sei die Abschlusserlaub-
nis im unterschwelligen Freihandverfahren grundsatzlich
sofort und ohne Zuschlagspublikation gegeben. Bei ab-
sichtlichen oder grobfahrldssigen Fehlberechnungen bei
der Schatzung des Auftragswerts trete aber die Ab-
schlusserlaubnis ohne Zuschlagspublikation nicht ein.
Vorliegend habe die Vergabestelle aufgrund der Fehlein-
schatzung keine Abschlusserlaubnis erlangen kénnen,
weshalb der Vertragsschluss mit der Mitbeteiligten unzu-
lassig sei. Bei einem solchen unzuldssigen Vertrags-
schluss sei das Gericht zwar zur Aufhebung des Zu-
schlags, nicht jedoch zum Eingriff in das zivilrechtliche
Vertragsverhéltnis befugt. Das Gericht kénne der Verga-
bestelle immerhin aber Vorschriften Gber deren vertragli-
ches Verhalten machen. In Féllen, in denen die Arbeiten
noch nicht ausgefiihrt sind, kdmen die Anordnung des
Vertragsricktritts und der Neuvergabe des Auftrags in Be-
tracht. Im vorliegenden Fall seien die Projektierungsarbei-
ten aber zumindest grésstenteils bereits erbracht worden,
weshalb die Rickabwicklung dieser Leistungen unver-
haltnismassig wére. Das Gericht sah deshalb von der Auf-
hebung des Zuschlags und der Riickweisung ab.



