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Peter Rechsteiner, Ziirich

Schweizer Ingenieur und Architekt

Offentliches Beschaffungswesen

Teil 9: Schluss

Allmahlich werden Gerichtsurteile
publiziert, die auf der Basis des
neuen schweizerischen Beschaf-
fungsrechts geféllt wurden. Der vor-
liegende Artikel befasst sich des-
halb auszugsweise mit einem dieser
Entscheide, der einerseits das be-
stétigt, was in vorangegangenen Ar-
tikeln bereits erwdahnt wurde (Gel-
tung des Grundsatzes der Verhalt-
nismassigkeit im o6ffentlichen Be-
schaffungswesen), der anderseits
teilweise dariiber hinausgeht (The-
ma: Dumping bzw. Unterangebote).

Urteil des Verwaltungsgerichts des
Kantons Freiburg vom 25. Juni 1997

Was ist passiert?

In einer Ausschreibung war verlangt
worden, dass die offerierenden Unterneh-
mer mit threm Angebot eine Offertgaran-
tie in der Hohe von 5% der Offertsumme
einzureichen hatten. Unter Ziffer 2 der
Ausschreibungsunterlagen hielt der Auf-
traggeber u.a. fest, dass zu spit eingegan-
gene oder unvollstindige Offerten nicht
berticksichtigt wiirden. Der Auftrag wur-
de in der Folge an die Unternechmung X
AG vergeben, welche die Offertgarantie
erst nach Ablauf der Eingabefrist abgab.
Eine Mitkonkurrentin erhob Beschwerde
gegen diesen Vergabeentscheid, und zwar
mit folgenden Begriindungen:

« Die X AG habe die Offertgarantie zu
spit geliefert und diirfe deshalb nicht
berticksichtigt werden.

«  Die X AG habe einen Dumping-Preis
eingegeben, was ebenfalls zum Aus-
schluss aus dem Vergabeverfahren
fithren miisse.

Das Urteil und seine Begriindung

Zur zu spit eingereichten Offertgarantie

Das freiburgische Verwaltungsgericht
fragte sich zunichst, ob die Vergabeinstanz
angesichts der von ihr formulierten Of-
fertbedingungen die Offerte der X AG
tiberhaupt habe berticksichtigen diirfen,
ohne den Grundsatz der Gleichbehand-
lung aller Anbieter zu verletzen.

Es stellte dazu fest, dass die X AG die
erforderlichen  Massnahmen
hatte, um die Offertgarantie rechtzeitig zu
erhalten und dass der Verzug bei der Ab-

getroffen

gabe dieser Garantie auf einer Reihe von
Umstinden basiere, die das Verschulden
der X AG relativiere, wenn auch nicht ganz
ausschliesse. Gestiitzt darauf hielt das Ver-
waltungsgericht fest, dass der von der X
AG begangene Formfehler als sehr leicht
cinzustufen sei. Die Offertgarantie sei dem
Auftraggeber nachtriglich zugestellt wor-
den, und dieser habe alsbald gewusst, dass
er diese noch erhalten werde. Im tbrigen
konne man die praktsche Bedeutung
ciner solchen Offertgarantie bezweifeln,
denn der Auftraggeber misse sich auf
jeden Fall durch andere Mittel tiber die Ka-
pazitit des in Betracht gezogenen Unter-
nchmers, die ausgeschriebenen Arbeiten
ausfithren zu kénnen, vergewissern.

Die Berticksichtigung der X AG im
Vergabeverfahren habe diese nicht bevor-
teilt. Zudem hitte der Ausschluss der X
AG aufgrund des Formfehlers (zu spiite
Einreichung der Offertgarantic) den
Grundsatz des wirksamen Wettbewerbs
verletzt. Es diirfe nicht aus den Augen ver-
loren werden, dass die von der X AG ein-
gereichte Offerte preislich mehr als 20%
(rund 300000 Franken) unter derjenigen
der nichstbilligeren gelegen habe. Der
Grundsatz der Vergabe nach dem wirt-
schaftlich giinstigsten Angebot wiire kon-
terkariert worden, wenn der Auftraggeber
aufgrund eines formalistischen Arguments
akzeptiert hitte, rund 300000 Franken
mehr zu bezahlen.

Es sei, fuhr das Verwaltungsgericht
fort, sicherlich nétig, dass ein gewisser
Formalismus bei den Vergabeverfahren
eingehalten werde, um nicht in Anarchie
zu verfallen oder dem Missbrauch Vor-
schub zu leisten. Anderseits sei festzuhal-
ten, dass die (kantonalen) offentlichen
Auftraggeber dem (kantonalen) Verwal-
tungsrechtspflegegesetz unterstehen wiir-
den. Dies bedeute insbesondere, dass die
allgemeinen Grundsiitze des Verwaltungs-
rechts zu beachten seien, im besonderen
die Prinzipien der Verhiltnismissigkeit,
von Treu und Glauben, des Verbotes der
Willkiirund des tiberspitzten Formalismus.

Die Vergabebehorde konne deshalb
nicht Details ins Feld
fithren, um einen Anbicter aus dem Ver-

unbedeutende

gabeverfahren auszuschliessen. Ein Aus-
schluss der X AG hiitte, nach Meinung des
freiburgischen Verwaltungsgerichts, dem
Verhiilltnismiissigkeitsgrundsatz, aber auch
dem Grundsatz des wirksamen Wetthe-
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werbs, widersprochen. Letzteres deshalb,
weil der Ausschluss aufgrund des Form-
fehlers der X AG dazu gefiihre hiitte, dass
die wirtschaftlich gtinstigste Offerte nicht
hiitte berticksichtigt werden kénnen. Auf-
grund dieser Uberlegungen kam das Ver-
waltungsgericht zum Schluss, dass die Ver-
gabeinstanz weder die Gesetzgebung tiber
das oOffentiche Beschaffungswesen noch
die Ausschreibungsbedingungen verletzt
habe, indem sie die (zu spit) gelieferte Of-
tertgarantie nicht zum Anlass genommen
habe, die X AG aus dem Verfahren auszu-
schliessen.

Zum Vorwurf des Dumping-Preises

Dazu fihrte das Verwaltungsgericht
zunichst aus, dass ein Preis, der erheblich
unter denjenigen der tbrigen Angebote
liege, nicht notwendigerweise bedeute,
dass der entsprechende Offerent verbote-
nes Dumping betreibe. Art. XII Ziff. 4 des
Gatt/ WTO-Ubereinkommens  iiber das
offentiche Beschaffungswesen sche vor,
dass eine Vergabeinstanz, die ein unge-
wohnlich niedriges Angebot erhalte, bei
der betreffenden Unternehmung Erkundi-
gungen einzichen und sicherstellen kénne,
dass diese die Teilnahmebedingungen ein-
halte und sie fihig sei, den Auftrag auszu-
fithren. Erst wenn sich herausstelle, dass
dies nichtder Fall sei, oder sich ergebe, dass
der defe Preis aufgrund einer Rechtsver-
letzung zustande gekommen sei (zum Bei-
spiel: Verletzung von Steuer- oder Zoll-
vorschriften; Verletzung von Gesamtar-
beitsvertrigen), sei ein Ausschluss aus dem
Vergabeverfahren gerechtfertigt.

Im vorliegenden Fall habe die Verga-
beinstanz die nétigen Abklirungen vorge-
nommen. Das beauftragte Architekeur-
biiro habe bereits tber Erfahrungen mit
der Zusammenarbeit der X AG verftgt.
Diese habe zudem eine Referenzliste ein-
gegeben, aus welcher hervorgehe, dass sie
bereits vergleichbare Auftrige ausgefiihrt
habe. In finanzieller Hinsicht habe die X
AG die geforderten Bankgarantien erhal-
ten und eine Bescheinigung der Betrei-
bungsbehorden eingereicht, die attestier-
te, dass gegentiber der X AG keine Be-
treibungen im Gange waren. Die X AG
habe auch eine Bestitigung des kantona-
len Baumeisterverbandes vorgelegt, wo-
nach sie die Gesamtarbeitsvertrige beach-
te. Zudem habe die zustindige Versiche-
rung bestitigt, dass die X AG punktich
thre Primien bezahle. Eine andere Bestiiti-
gung habe aufgezeigt, dass die X AG auch
die Gibrigen Sozialbeitrige regelmissig be-
zahle. Insgesamt konne der X AG deshalb
nicht vorgeworfen werden, dass ihr ein-
gegebener Preis auf Rechtsverletzungen
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zurlickzufiihren sei, weshalb sie zu Recht
nicht aus dem Vergabeverfahren ausge-
schlossen worden sei.

Schlussbemerkungen

Der Entscheid ist nach meiner Mei-
nung im Ergebnis richtig. Die Begriindung
konnte man sich in Einzelfragen anders
vorstellen. Der Text des Urteils vermittelt
u.a. den Eindruck, dass das Verwaltungs-
gericht das defste Angebot mit dem wirt-
schaftlich gtinstigsten gleichsetzt, was klar
gesetzeswidrig wiire. Jedenfalls enthilc der
Entscheid keine Anhaltspunkte dariiber,
dass ausser dem Preis auch andere Zu-
schlagskriterien gepriift worden wiiren.

Deutlich hat das Verwaltungsgericht
aufgezeigt, dass die Offentdichen Auftrag-
geber Gber die in den Spezialgesetzen zum
offentlichen Beschaffungswesen veranker-
ten Grundsitze hinaus auch weitere allge-
meine Rechtsprinzipien einhalten miissen,
auf die sich Anbieter im tibrigen in einem
Beschwerdeverfahren auch berufen kon-
nen. Dass das Verhiltnismissigkeitsprin-
zip dabei eine gewisse Rolle spielt, ist in
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Teil vier dieser Artikelserie bereits darge-
stellt worden. Dies wurde jetzt, unerwar-
tet schnell, gerichtlich bestitigt. Die An-
wendung und Abwigung dieses Prinzips
mitandern allgemeinen Grundsitzen kann
fur offentliche Auftraggeber im Einzelfall
allerdings zu einer heiklen Gratwanderung
werden. Dies ist eine der Folgen der Ver-
rechdichung des Beschaffungswesens.

Der Entscheid deutet auch an, dass
zwischen den im Beschaffungsrecht ver-
ankerten Prinzipien der wirtschaftlichen
Vergabe, des wirksamen Wettbewerbs ei-
nerseits und der Gleichbehandlung aller
Anbieter anderseits, Zielkonflikte entste-
hen konnen. Man darf gespannt sein, wie
sich die Praxis zu dieser Frage entwickeln
wird. Schliesslich zeigt der Entscheid auch,
dass es fur Unternehmungen von aus-
schlaggebender Bedeutung sein kann, dass
sic ihren finanziellen Verpflichtungen, ins-
besondere der Bezahlung der Sozialbeitri-
ge (AHV, BVG usw.), nachkommen.

Mit diesen Bemerkungen schliesse ich
- mindestens vorliufig - die Artikelreihe
zum Offentlichen Beschaffungswesen, da

Zuschriften

Von der Tyrannis der
Gebaudeversicherung

Mit der Baugenehmigung kommen auch
feuerpolizeiliche und Sicherheitsauflagen,
die von den kantonalen Gebiudeversiche-
rungen formuliert werden. Sie stiitzen sich
dabei auf die Brandschutznormen der Ver-
einigung kantonaler Feuerversicherer und
die einzelnen Richtlinien. Wer einschligi-
ge Erfahrungen mit grossen Bauten hat,
weiss auch, wie nach der Gesamtbewilli-
gung manche Einzelheiten erst wihrend
der Detailplanung und Bauausfithrung mit
der Gebiudeversicherung abgesprochen
werden konnen. Die Normen und Richt-
linien lassen im Prinzip dabei relativ gros-
sen Spiclraum in der Interpretation. Ich
verweise dabei nur auf Art. 3 der Brand-
schutznorm (Riicksicht auf schiitzenswer-
te Bauten) und Art. 13 (Abweichungen
vom Normalfall nach unten und oben).
Nun hort man immer wieder Klagen,
dass Bauherren und Architekten vor dem
Dilemma stehen, entweder als unsinnig
oder tbertrichben beurteilte Auflagen zu
akzeptieren  oder einen  zeitraubenden
Rechtsweg mit Kosten und Bauverzoge-
rung in Kauf zu nehmen. Manche Gebiiu-
deversicherungen nutzen dabei thre Macht-

position aus, weil die Bauherren in diesem
terminlich bedingten Dilemma meist den
kiirzeren ziehen.

Schlimm wird es dann, wenn ein Bau
im Vertrauen darauf voll im Gange ist, dass
im Laufe der Ausfithrungsplanung akzep-
table Detaillosungen ohne Einsprache und
daraus resultierende Bauverzogerung mit
der Gebiudeversicherung erarbeitet wer-
den konnen.

Im konkreten Fall der Erneuerung des
Grossen Saals des Goetheanums in Dor-
nach sind rund 3 Mio. Franken fiir ver-
besserte Sicherheit in der Bausumme ent-
halten: Sprinkler mit eigenem Sprinkler-
wasserbecken, Brandmeldeanlage, neue
Brandabschnittsbildung usw. Fanf Mona-
te vor Eroffnung waren sich Bauherrschaft
und Gebiudeversicherung tiber drei De-
tails noch nicht einig. Erstens entstand ein
Konflikt zwischen der kiinstlerischen Ge-
staltung und der Forderung der Versiche-
rung, in bezug auf Grosse und Piktogram-
me der selbstleuchtenden Fluchtwegmar-
kierung im Saal, ohne dass die Notwen-
digkeit einer solchen Massnahme umstrit-
ten gewesen wiire. Zweitens hielt es die
Bauherrschaft fiir unnéig, Fluchtwegmar-
kierungen in den kiinstlerisch gestalteten
Treppenhiusern  anzubringen, da  die
Wege aus sich selber heraus eindeutig sind.
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ich Ende Jahr das SIA-Generalsekretariat
verlassen und als Partner in ein Advoka-
turbiiro eintreten werde. Der SIA wird die
neun Beitrige dieser Artikelserie, die noch
erginztund leicht iberarbeitet werden, zu
Beginn des nichsten Jahres in einer Sam-
meldokumentation herausgeben.

Im kommenden Jahr werde ich tibri-
gens im Rahmen der FORM, der Schule
des SIA, zwei vertiefende Kurse zum 6f-
fentlichen Beschaffungswesen durchfiih-
ren. Dabei werde ich anhand konkreter,
teilweise kurioser Fille die Grundziige die-
ses nicht ganz einfachen Sachbereiches,
der weit tiber das Recht hinaus Fragen auf-
wirft, darlegen und entsprechende Losun-
gen prisentieren bzw. zusammen mit den
Kursteilnehmern erarbeiten. Anmeldun-
gen konnen an das FORM-Sekretariat,
Tel. 01/283 15 58, Fax 01/201 63 35, gerichtet
werden.

Adresse des Verfassers:
Peter Rechsteiner, Firsprecher, Generalsekreta-
riat SIA, Selnaustrasse 16, 8039 Ziirich

Drittens hatte die Bauherrschaft aufgrund
einer Brandsimulationsanalyse durch das
Schweizerische Institut zur Forderung der
Sicherheit beantragt, die Rauchentliftung
wegzulassen und die normale Entliftung
auch fiir den Brandfall zu verwenden.

Es geht hier nicht um die Frage, ob die
Bauherrschaft oder die Gebiudeversiche-
rung recht hat, sondern darum, ob fiir diese
Fragen ein ordentlicher Rechtsweg began-
gen werden kann. In die Sackgasse gera-
tene Verhandlungen miussen doch durch
eine hohere Instanz geklirt werden kon-
nen.

Statt nun eine rechtsfihige Verfugung
zu den drei strittigen Punkten zu erlassen,
kam - viereinhalb Monate vor Saaleroftf-
nung - eine Verfiigung auf sofortigen Bau-
stopp ins Haus. Wohl konnte dieser bereits
zwei Tage spiter durch die Rekursbehor-
de (B;ludcp:lrtcmcm) aufgehoben wer-
den, ich kann dieses Vorgehen aber nicht
anders als eine erpresserische Verweige-
rung des rechtlichen Gehors qualifizieren.

Ich wiire nun sehr dankbar, von an-
Architekten zu
horen, ob es Prizedenzfille in dhnlichen

deren Bauherren oder
Situationen gibt und wie sie geldst wur-
den, ob Rechtsentscheide vorliegen und
wie sie lauten.

Hans Hasler, Dornach
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