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Regeste

Submission | Ausschluss vom Verfahren. Die Beschwerdegegnerin hat ihren
Beurteilungsspielraum nicht Uberschritten, wenn sie die Abweichungen der
Beschwerdefihrerin von den Vorgaben des L eistungsverzei chnisses als wesentlichen
Mangel im Sinnvon § 28 lit. h SubmV qualifizierte (E. 4.1). Sie war auch nicht verpflichtet,
nach Erhalt der Offerten bei der BeschwerdefUhrerin beztiglich der Beschrankung der
Anzahl auszuscheidenden Flachen und bezliglich des Pauschal preises Riickfragen
vorzunehmen (E. 4.2). Abweisung.

Erwagungen

E.1l

V ergabeentscheide kantonaler und kommunaler Auftraggeber konnen unmittelbar mit
Beschwerde an das Verwaltungsgericht weitergezogen werden (VGr, 9. Februar 2011,
VB.2010.00389, E. 1 mit Hinweisen). Auf das Beschwerdeverfahren gelangen die

Art. 15 ff. der Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche Beschaffungswesen vom
15. M&arz 2001 (1V6B) sowie die 88 2 ff. des Gesetzes Uber den Beitritt des Kantons Zirich
zur Interkantonalen Vereinbarung Uber das 6ffentliche Beschaffungswesen vom

15. September 2003 (1V0B-BeitrittsG) zur Anwendung.

E.21

Nicht berticksichtigte Anbietende sind zur Beschwerde gegen den Vergabeentscheid
legitimiert, wenn sie bei deren Gutheissung eine realistische Chance haben, mit dem
eigenen Angebot zum Zug zu kommen, oder wenn die Gutheissung der Beschwerde zu
einer Wiederholung des Submissionsverfahrens fuhrt, in dem sie ein neues Angebot
einreichen kénnen; andernfalls fehlt ihnen das schutzwirdige Interesse an der
Beschwerdefiihrung (RB 1999 Nr. 18 = BEZ 1999 Nr. 11; § 49 in Verbindung mit § 21
Abs. 1 des Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 [VRG]).

E.22

Gemaéss Prasidialverfiigung vom 7. Dezember 2012 wurde die aufschiebende Wirkung
beziiglich der VVergabe an den Anbietenden gewéahrt, welcher gemass Auswertungstabelle
vom 25. Oktober 2012 auf dem letzten zuschlagsberechtigten Platz liegt. Gegenuiber diesem
Anbieter hat die Beschwerdefiihrerin ein betragsméssig tieferes Angebot eingereicht. Ihre
Beschwerde richtet sich gegen den Ausschluss ihres Angebots vom Verfahren. Sind ihre
Rlgen begrundet, hétte sie jedenfalls eine realistische Chance auf den Zuschlag. Ihre
Legitimation ist zu bejahen.

E.31



Die Beschwerdegegnerin begriindet den Ausschluss vom Verfahren mit einer Verletzung
von wesentlichen Formerfordernissen durch die Beschwerdefuhrerin. Diese habe das
Leistungsverzeichnisin den Positionen 1 bis 3 abgeéndert. Bei der Position 2 in der Spalte
"Leistung" habe sie den Text "Ausscheiden von bis zu 5 Teilfl&chen" durch "Ausscheiden
von bis zu 3 Tellflachen™ ersetzt. Fir die Position 3 sei in der Spalte "Leistung" keine
Beschrankung auf die Anzahl der auszuscheidenden Teilfl&chen vorgegeben gewesen. Die
Beschwerdefiihrerin habe hier eine Beschrankung mit der Erganzung "Ausscheiden von bis
zu 3 Teilflachen™ eingefligt. In der Spalte "Aufwand" seien die Positionen 1 bis 3 verandert
worden. Anstelle der Fussnote: "* Pro Untersuchungsperimeter inkl. sémtlicher
Nebenkosten (inkl. Fahrkosten und Verpflegung). Sind bei Positionen 1 und 2
ausnahmsweise mehr als 3 bzw. 5 Teilflachen erforderlich, werden sie mit 15 % des
jeweiligen Pauschal betrags entschadigt. Die offerierten Preise sind bis zum Abschluss der
Arbeiten fest”, habe die BeschwerdefUhrerin "pauschal/Fl&che, inkl. Fahrkosten &
Verpflegung" eingefuigt. Die Anderungen hétten zur Folge, dassin den Féllen, in welchen
mehr als 3 bzw. 5 Teilflachen ausgeschieden werden missen, nicht klar sei, wie dieser
Mehraufwand entschadigt werde. Um Nachverhandlungen zu vermeiden, habe die
Beschwerdegegnerin eine Pauschale verlangt. Erganzend fuhrt die Beschwerdegegnerin an,
die Guiltigkeit des Angebots der Beschwerdefiihrerin habe nur 60 Tage betragen und nicht
wiein der Ausschreibung verlangt drei Monate. Die verlangte Gultigkeit der Offerten von
drei Monaten lasse sich auf den Umstand zurtickfihren, dass aus arbeitstechnischen
Grunden mit der Auftragserteilung fr einige Lose noch zugewartet werden misse,
weshalb die Dauer der Gultigkeit der Offerte von Belang gewesen sai.

E.3.2

Die Beschwerdeftihrerin hdlt dem entgegen, infolge Unklarheit der den
Submissionsunterlagen beiliegenden Tabelle 1 hétten sie versucht, in der Spalte " Aufwand"
die vom Auftraggeber mit Fussnote erfolgten Bemerkungen einfliessen zu lassen. Der
Auftraggeber wére verpflichtet gewesen, bei der Beschwerdefiihrerin nachzufragen, ob sie
die Pauschale fur die zu offerierenden Flache tatsachlich auch so verstanden habe.
Schliesslich habe die Vergabestelle mit zwei anderen Anbietern, deren Angebot in je einer
Position sehr niedrig war, am 24. Oktober 2012 Telefongespréache gefiihrt. Eine Nachfrage
bei der Beschwerdefiihrerin hétte ergeben, dass es sich bei den Anderungen in den
Positionen 1-3 um Tippfehler handle und mit "Flache" ein Untersuchungsperimeter
gemeint gewesen sei. Die Begrindung, weshalb die Beschwerdegegnerin eine Glltigkeit
der Offerten von drei Monaten verlangt habe, akzeptiere sie.

E. 41

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, bei den Abanderungen in der Spalte "L eistung”
handle es sich um Tippfehler und al's solche hétten diese gemass § 29 Abs. 2 der
Submissionsverordnung vom 23. Juli 2003 (SubmV) berichtigt werden miissen. Nach § 29
Abs. 2 SubmV werden offensichtliche Rechnungs- und Schreibfehler berichtigt. Die
Beschwerdefiihrerin hat sowohl die Position 2 al's auch die Position 3 der Spalte "L eistung”
abgedndert. Da auch die Position 3, fur welche die Ausschreibungsunterlagen keine
Beschrankung vorsah, um eine Einschrankung erganzt worden ist, kann nicht von einem
offensichtlichen Schreibfehler ausgegangen werden. Die Beschwerdegegnerin nahm zu
Recht keine Berichtigung vor.

E.4.2



Zu prifen ist, ob sich der Ausschluss des Angebots der Beschwerdefiihrerin aufgrund der
Tatsache, dass sie das L eistungsverzeichnis abgeandert hat, als zuléssig erweist.

E. 421

Gemass § 28 lit. h SubmV werden Anbietende von der Teilnahme unter anderem
ausgeschlossen, wenn sie wesentliche Formerfordernisse verletzt haben, insbesondere durch
Nichteinhaltung der Eingabefrist, Unvollstandigkeit des Angebots oder Anderung der
Ausschreibungsunterlagen. Bei der Beurtellung solcher Mangel ist im Interesse der
Vergleichbarkeit der Angebote und des Gleichbehandlungsgrundsatzes ein strenger
Massstab anzulegen. Die Rechtsfolge des Ausschlussesist allerdings nur dann adéguat,
wenn es sich um einen wesentlichen Mangel handelt; einen Uberspitzten Formalismus gilt
es zu vermeiden (RB 1999 Nr. 61 = BEZ 1999 Nr. 25 E. 6 = ZBI 101/2000, S. 265; RB
2006 Nr. 46 E. 3.2; VGr, 28. September 2011, VB.2011.00316, E. 5.1.1; Herbert Lang,
Offertenbehandlung und Zuschlag im 6ffentlichen Beschaffungswesen, ZBI 101/2000,

S. 225 ff., 235; Peter Galli/André Moser/Elisabeth Lang/Evelyne Clerc, Praxis des
offentlichen Beschaffungsrechts, 2. A., Zurich etc. 2007, N. 272 f.).

E.4.22

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt zu der Abéanderung der Spalte " Aufwand” aus, infolge
Unklarheit der Tabelle habe sie die Fussnote prazisiert. "Perimeter” bedeute "Umfang" und
"Untersuchungsperimeter” wirde somit "Untersuchungsumfang” bedeuten. Die
Beschwerdegegnerin habe damit jedoch eine einzel ne Untersuchungsflache gemeint; dies
habe die Beschwerdefhrerin in der Spalte Ubersetzt. Eine Nachfrage bei der
Beschwerdefiihrerin hétte ergeben, dass mit "Flache" ein Untersuchungsperimeter gemeint
gewesen sai. Die Beschwerdefuhrerin legt nicht substanziell dar, inwiefern die
Ausschreibungsunterlagen unklar gewesen sein sollen. Eine Unklarheit in diesem Punkt ist
denn auch nicht ersichtlich. Die Beschwerdegegnerin gab den Anbietern die M6glichkeit,
bis zum 10. Oktober 2012 schriftlich Fragen zur Ausschreibung zu stellen. Von dieser
Moglichkeit haben andere Anbieter Gebrauch gemacht, nicht jedoch die
Beschwerdefuihrerin. Der Vorwurf der in diesem Punkt unklaren Submissionsunterlagen
verfangt nicht. Nicht nachvollziehbar ist zudem die Aussage der BeschwerdefUhrerin, sie
habe mit "Flache" einen Untersuchungsperimeter gemeint. In diesem Fall hétte sie die
Unterlagen nicht abandern miissen. Ferner macht die Beschwerdefihrerin geltend, sie habe
die Bedingung der Vergitung fur zusétzliche Teilflachen akzeptiert, indem sie dies nicht
erwahnt habe. Durch das Nichterwahnen hat die Beschwerdefihrerin die Vergltung gemass
Ausschreibung jedoch keineswegs akzeptiert. Im Gegenteil musste die Beschwerdegegnerin
davon ausgehen, dass die Beschwerdefhrerin mit der vorgesehenen Vergitung des

M ehraufwands nicht einverstanden ist. Wie die Beschwerdegegnerin zutreffend ausfihrte,
hatte diese Verdnderung zur Folge, dassin Féllen mit Mehraufwand nicht klar wére, wie
dieser Mehraufwand entschadigt wirde. Dadurch hat die BeschwerdefUhrerin das
Kostenrisiko, falls mehr als 3 bzw. 5 Teilflachen erforderlich wéaren, unzul &ssigerwei se auf
die Beschwerdegegnerin Uberwaél zt. Die Angebote sind auch aus diesem Grund nicht
vergleichbar.

E.4.23

Die Beschwerdegegnerin hat ihren Beurteilungsspielraum somit nicht Gberschritten, wenn
sie die Abweichung der Beschwerdeflhrerin von den Vorgaben des

L eistungsverzei chnisses a s wesentlichen Mangel im Sinn von 8 28 lit. h SubmV



qualifizierte. Durch die vorgenommenen Anderungen sind die Angebote nicht mehr
vergleichbar. Die eigenméchtige Anderung des Angebotstextes durch die
Beschwerdefhrerin war unzuldssig und stellte eine Verletzung einer wesentlichen
Formvorschrift dar. Der Ausschluss der BeschwerdefUhrerin ist somit grundsétzlich zu
Recht erfolgt (RB 2006 Nr. 46 E. 3.2; Galli/Moser/Lang/Clerc, N. 283).

E.43

Die Beschwerdeftihrerin macht allerdings geltend, die Beschwerdegegnerin sei verpflichtet
gewesen, nach Erhalt der Offerte bei der Beschwerdefihrerin nachzufragen, ob siedie
Pauschale fur die zu offerierenden Flache tatsachlich auch so verstanden habe. Schliesslich
habe die Beschwerdegegnerin bei zwei anderen Anbietern telefonisch nachgefragt.

E. 431

Die Vergabestelle kann , wenn nach Eingang der Angebote Unklarheiten Uber deren Inhalt
bestehen, von den Anbietenden zusétzliche Erlauterungen verlangen (8 30 Abs. 1 SubmV).
Diese Erlauterungen dirfen jedoch nicht dazu dienen, den Inhalt des zu vergebenden
Angebots nachtraglich zu @ndern. Unklarheiten in der Offertstellung kdnnten sonst dazu
missbraucht werden, bestimmite L el stungsinhalte absichtlich offenzulassen, um das
Angebot nachtraglich, in Kenntnis der Konkurrenzofferten, anzupassen. Aus diesem Grund
kommt eine nachtrégliche Prézisierung eines Angebots nur infrage, wenn es sich um
untergeordnete Nebenpunkte handelt oder ein Missbrauch aufgrund der Umstande nicht
denkbar ist (RB 2000 Nr. 69 = BEZ 2000 Nr. 25; VGr, 13. April 2000, VB.1999.00348

E. 5c¢/bb; 20. Juli 2004, VB.2004.00006, E. 2.6; Galli/Moser/Lang/Clerc, N. 446 ff.). Die
Beschwerdefihrerin hat zum einen bei den Positionen 2 und 3 in der Spalte "Leistung” eine
unzul dssige Beschrankung vorgenommen und zum anderen die Positionen 1-3 der Spalte
"Aufwand" verandert und damit das L eistungsverzeichnis abgedndert. Dabel handelt es sich
um einen wesentlichen Mangel im Sinn von § 28 lit. h SubmV und nicht um einen Mangel
in einem untergeordneten Nebenpunkt. Zudem bestanden im vorliegenden Fall
Missbrauchsméglichkeiten, wenn die BeschwerdefUhrerin ihre Offerte in Kenntnis der
Konkurrenzofferten anpassen konnte.

E.43.2

Die BeschwerdefUhrerin weist darauf hin, dass die Beschwerdegegnerin mit zwel anderen
Anbietern, deren Angebot in je einer Position sehr niedrig war, Telefongespréche gefihrt
habe. Gemass § 32 SubmV kann die Vergabestelle, wenn sie ein Angebot erhdlt, das
ungewohnlich niedriger ist als andere Angebote, bei der Anbieterin oder beim Anbieter
Erkundigungen einziehen, um sich zu vergewissern, dass diese oder dieser die
Teilnahmebedingungen einhalt und die Auftragsbedingungen erfillen kann. Der
Vergabestelle steht mit Bezug auf die Notwendigkeit und das Ausmass von Erkundigungen
nach 8 32 SubmV ein weites Ermessen zu (VGr, 27. August 2003, VB.2002.00384 = RB
2003 Nr. 50 = BEZ 2003 Nr. 48). Die Beschwerdefuhrerin hat fir die Position 3 das tiefste
Pauschalangebot abgegeben. Hingegen hat sie in dieser Position eine Beschrénkung
vermerkt, welche in den Ausschreibungsunterlagen nicht vorgesehen war; zudem nahm sie
Anderungen in der Spalte "Aufwand" vor. Wie bereits ausgefiihrt, war ihr Angebot dadurch
mit den anderen Angeboten nicht vergleichbar, weshalb die V ergabebehdrde gestiitzt auf

8 32 SubmV keine Erkundigungen einzuholen brauchte.

E. 433



Die Beschwerdegegnerin hat die Beschwerdefuhrerin damit in zuléssiger Weise
ausgeschlossen, ohne vorgangig Erléuterungen verlangen oder Erkundigungen einholen zu
muissen.

E.44

Die Beschwerdefthrerin rugte in ihrer Beschwerde vom 5. November 2012, die
Beschwerdegegnerin habe sie nicht darauf aufmerksam gemacht, dass die Gultigkeit der
Offerte drei Monate und nicht 60 Tage betrage. Mit der Replik vom 3. Dezember 2012
akzeptierte sie jedoch die Begrindung der Beschwerdegegnerin, weshalb eine Gultigkeit
von drei Monaten von Belang sei. Ob bereits dieser Punkt fur sich alleine zum Ausschluss
der BeschwerdefUhrerin ausgereicht hétte, kann offengel assen werden. Denn nach dem
Gesagten war der Ausschluss des Angebots der BeschwerdefUhrerin vom Vergabeverfahren
gerechtfertigt. Die Beschwerde erweist sich damit als unbegrindet und ist abzuwei sen.

E.5

Entsprechend dem V erfahrensausgang wird die Beschwerdef ihrerin kostenpflichtig (8 65a
Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 2 Satz 1 VRG) und steht ihr eine Parteientschadigung
von vornherein nicht zu (8 17 Abs. 2 VRG).

E.©6

Dader geschétzte Wert der zu vergebenden Dienstleistungen den im Staatsvertragsbereich
massgeblichen Schwellenwert nicht erreicht (Art. 1 lit. b der Verordnung des EVD vom
23. November 2011 tber die Anpassung der Schwellenwerte im 6ffentlichen
Beschaffungswesen fiir die Jahre 2012 und 2013), ist gegen diesen Entscheid nur die
subsididre Verfassungsbeschwerde nach Art. 113 ff. des Bundesgesetzes Uiber das
Bundesgericht vom 17. Juni 2005 (BGG) zulassig (Art. 83 lit. f BGG) .
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