Antrag des Regierungsrates vom 11. Januar 2017
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Beschluss des Kantonsrates
zum Postulat KR-Nr. 287/2014 betreffend
Anderung der Submissionsverordnung

KR-Nr. 287/2014

Der Kantonsrat,

nach Einsichtnahme in den Bericht und Antrag des Regierungsrates
vom 11. Januar 2017,

beschliesst:

I. Das Postulat KR-Nr. 287/2014 betreffend Anderung der Submis-
sionsverordnung wird als erledigt abgeschrieben.

II. Mitteilung an den Regierungsrat.

Der Kantonsrat hat dem Regierungsrat am 26. Januar 2015 folgen-
des von Kantonsrat Martin Arnold, Oberrieden, Kantonsritin Carmen
Walker Spih, Ziirich, und Kantonsrat Josef Wiederkehr, Dietikon, am
3. November 2014 eingereichte Postulat zur Berichterstattung und An-
tragstellung iiberwiesen:

Der Regierungsrat wird eingeladen, die Submissionsverordnung
des Kantons Ziirich vom 23. Juli 2003 (RB 720.11, SubV ZH) wie folgt
zu dndern:

§ 27. Abs. 1-3 unverindert.

_ *Allen Anbietenden wird grundsitzlich innert zwei Tagen nach
Offnung der Angebote das Protokoll tiber die Offnung elektronisch oder
postalisch zugestellt. Die Offnung kann unter Ausschluss der Offentlich-
keit oder offentlich erfolgen.

Offnung der
Angebote
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Bericht des Regierungsrates:

Rechtliche Grundlagen

Gegenstand des vorliegenden Postulats ist einerseits die Frage nach
einer offentlichen Offertéffnung bzw. deren Vor- und Nachteile und
anderseits die Frage nach dem Zeitpunkt der Herausgabe des Offert-
offnungsprotokolls. Dabei ist einzig das Einsichtsrecht wihrend der
vorprozessualen Phase von Belang. Die Akteneinsicht im Beschwerde-
verfahren ist nicht Gegenstand der Betrachtung.

Die Forderung des Postulats ist zunéchst in den Zusammenhang der
ibergeordneten Rechtsgrundlagen zu stellen. So laufen gegenwirtig
die Arbeiten zur Revision der Interkantonalen Vereinbarung iiber das
offentliche Beschaffungswesen (IV6B, LS 720.1) und parallel dazu die
Revision des Bundesgesetzes vom 16. Dezember 1994 und der Verord-
nung vom 11. Dezember 1995 iiber das 6ffentliche Beschaffungswesen
(BoB, SR 172.056.1; V6B, SR 172.056.11). Mit den Revisionsvorhaben
sollen das 2012 revidierte WTO-Ubereinkommen iiber das 6ffentliche
Beschaffungswesen (GPA, SR 0.632.231.422) in der nationalen Gesetz-
gebung umgesetzt und gleichzeitig die Rechtsordnungen von Bund und
Kantonen soweit moglich aneinander angeglichen werden (Harmoni-
sierung). Das internationale Recht verlangt im Rahmen des offenen und
des selektiven Verfahrens bei der Offert6ffnung allen voran Massnah-
men zur Respektierung der Inlinderbehandlung und der Nichtdiskrimi-
nierung der Anbietenden (Art. XIII 3 GPA). Das revidierte GPA enthélt
keine spezifischen Ausfithrungen zur Offertoffnung mehr. In Art. XV
wird neu unter dem Ubertitel «Behandlung der Angebote» indessen in
cher allgemeiner Weise festgehalten, dass eine Vergabestelle die Ange-
bote in Verfahren, welche die Fairness und Gleichbehandlung im Ver-
fahren ebenso wie die Vertraulichkeit der Offerten gewéhrleisteten,
entgegenzunehmen, zu 6ffnen und zu behandeln habe. Unter diesen
Voraussetzungen wird sowohl nach dem in Kraft stehenden als auch
nach dem revidierten GPA keine publikums- oder parteioffentliche
Offertoffnung verlangt. So definieren sowohl das geltende als auch das
revidierte GPA die Offertoffnung als Verfahrensschritt, in dem die mass-
geblichen Prinzipien (Fairness, Gleichbehandlung und Transparenz)
sicherzustellen sind. Eine Protokollpflicht ergibt sich indirekt aus der
Verpflichtung, die entsprechenden Angaben zur Verfiigung zu halten,
ebenso die Wahrung der Vertraulichkeit der Offerten, wobei die Offert-
preise gemaiss der gerichtlichen Praxis (ohne Detailpreise) nicht dem
Vertraulichkeitsgrundsatz unterliegen.



Die staatsvertraglichen Grundlagen nennen die Offertoffnung als
separaten Verfahrensschritt, bei dem die Regeln eines fairen Verfahrens,
d. h. eines Verfahrens, in dem die Gleichbehandlung, Nichtdiskrimi-
nierung, Transparenz und Vertraulichkeit gewahrt werden, zu gewihr-
leisten sind. Praxis bei den Vergabestellen des Bundes ist eine nicht
offentliche Offert6ffnung. Sodann entspricht es der Praxis der Bundes-
verwaltung, dass unter Hinweis auf den Vertraulichkeitsgrundsatz ledig-
lich in anonymisierte Protokolle Einsicht gewéhrt wird. Die kantona-
len Ausfithrungsbestimmungen zeigen im Allgemeinen eine Vielfalt an
Regelungen. Die Regelungen reichen von einer offentlichen Offert-
offnung fiir alle Anbietenden, zu Offert6ffnungen in Anwesenheit von
Berufsverbidnden oder Vertretungen von Gesamtarbeitsvertragsparteien
bis hin zur Publikation von anonymisierten Offertéffnungsprotokollen
im Internet oder einer auf die Anbietenden beschrinkten Einsicht. Fiir
alle Kantone kann indessen festgehalten werden, dass sie ausdriickliche
Regelungen fiir die Offert6ffnung getroffen haben, welche die Protokoll-
pflicht und das Einsichtsrecht umfassen. Die Informationen iiber die
Offertoffnung miissen denn auch fiir Beschwerdeverfahren zur Ver-
fligung stehen.

Der Regierungsrat hat in seinen Vernehmlassungen vom 10. Dezem-
ber 2014 (RRB Nr. 1342/2014) und vom 1. Juli 2015 (RRB Nr. 720/2015)
die anstehenden Revisionsvorhaben zu IV6B, BoB und V6B grund-
satzlich begriisst. Der Entwurf vom 18. September 2014 zur IVOB regelt
die Angebotsoffnung wie folgt (Art. 39 Abs. 3): «Allen Anbietern wird
spatestens nach dem Zuschlag auf Verlangen Einsicht in dieses Proto-
koll gewéhrt.» Damit setzen sich im Rahmen der Revision die Muster-
vergaberichtlinien des Interkantonalen Organs fiir das offentliche
Beschaffungswesen (VROB) fort, die sich auch in der Regelung der
ziircherischen Submissionsverordnung widerspiegeln (§ 27 Abs. 4 SVO,
LS 720.11).

Offentliche versus nicht offentliche Offertoffnung

Die tibergeordneten Rechtsgrundlagen verlangen keine Durchfiih-
rung einer offentlichen Offertdffnung. Vielmehr setzen diese auf eine
beschréinkte Information, um dem Vertraulichkeitsgrundsatz Gentige
zu tun. Die ibergeordneten Rechtsgrundlagen schreiben jedoch vor, dass
auch bei der Offertoffnung den Grundsétzen der Nichtdiskriminierung
Rechnung zu tragen ist, namentlich zugunsten von ausldndischen An-
bietenden. Unter diesem Gesichtspunkt stellt sich durchaus die Frage,
ob die offentliche Offertdffnung, die den anwesenden Anbietenden im
Vergleich zu einer schriftlichen Mitteilung einen gewissen Informations-
vorsprung bieten kann, diese Anforderung verletzt. Wenn ausléndische
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Anbietende mehrere hundert Kilometer reisen miissten, um an einer
Offertdffnung teilzunehmen, diirfte eine Diskriminierung unter Um-
stdnden bejaht werden. Hinzu kommt eine nicht unberechtigte Befiirch-
tung, wonach das personliche (regelmissige) physische Zusammen-
treffen von Anbietenden den Boden fiir Absprachen néhren konnte,
sei es mit Bezug auf ein kiinftiges allgemeines Preisniveau oder die
Steuerung des Zuschlags.

Die Transparenz kann durch die Erstellung des und Einsichtnahme
in das Offertoffnungsprotokoll bzw. dessen Zustellung gewahrleistet
werden. Ein Erkenntnisgewinn einer 6ffentlichen Offertoffnung fiir die
Anbietenden bzw. die behauptete Verhinderung von Manipulationen
durch die Vergabestelle ist kein ausreichendes Argument. Da eine
rechnerische Uberpriifung der Offerten im Rahmen der Offertoffnung
noch gar nicht méglich war, ebenso wenig eine Priifung der Vollsténdig-
keit, beschrankt sich der Informationsgehalt der Offertoffnung auf die
nicht verifizierte Notifikation von Frankenbetrdgen. Unter Vorbehalt
von sehr hdufig vorkommenden Rechnungsfehlern kann eigentlich nur
bei reinen Preisvergaben von einer raschen und einigermassen zuver-
lassigen Transparenz iiber die Zuschlagschancen gesprochen werden. Bei
allen Ausschreibungen, die komplexere Vergaben betreffen, namentlich
Planerleistungen, bei denen das Preiskriterium regelméssig mit einer
kleineren Gewichtung als bei bauausfithrenden Leistungen angesetzt
wird, ist es unumgénglich, dass die qualitativen Kriterien sorgféltig be-
wertet werden, um die Chance auf den Zuschlag beurteilen zu konnen.
Bei Vergaben, bei denen der Preis eine Gewichtung von 40% oder weni-
ger aufweist, kann die Fokussierung auf die Preisbetrachtung ein vollig
falsches Signal aussenden.

Aus diesen Uberlegungen lehnt der Regierungsrat eine 6ffentliche
Offertoffnung ab.

Zum Zeitpunkt der Zustellung eines Offertoffnungsprotokolls

Das in § 27 Abs. 4 SVO festgeschriebene Verfahren ldsst den Ver-
gabestellen darin Spielraum, zu welchem Zeitpunkt Anbietende Ein-
blick in das Offertoffnungsprotokoll erhalten. Das Postulat begriindet
sich darin einerseits mit dem Widerspruch zu dem im 6ffentlichen Be-
schaffungswesen geltenden Grundsatz der Transparenz und anderseits
mit der grossen Belastung fiir die offerierenden Firmen, die bis zum
Abschluss des Verfahrens an ihre Offerten gebunden sind. Fiir offerie-
rende Unternehmungen sei es nachteilig, wiahrend des gesamten Ver-
gabeverfahrens erhebliche Mittel wie Personal, Maschinen und Finan-
zen fiir den moglichen Auftrag zu reservieren bzw. vorsorglich zu
blockieren. Es bestehe deshalb ein grosses Interesse seitens der offerie-



renden Firmen, die wenig Aussicht auf einen Zuschlag hitten, sich neuen
Auftragen zuzuwenden. Unternehmen hingegen, die sich Chancen auf
einen Zuschlag ausrechnen konnten, wiirden die Ressourcenplanung
aufrechterhalten und damit die zeitgerechte Auftragsabwicklung sicher-
stellen konnen.

Grundsétzlich hat der Regierungsrat Verstindnis fiir das Anliegen
des Postulats, dass Anbietende moglichst rasch erfahren wollen, ob sie
mit einem Zuschlag rechnen konnen. Es ist nachvollziehbar, dieses Be-
diirfnis auf den Grundsatz der Transparenz abzustiitzen. Trotzdem weist
§ 27 Abs. 4 SVO in seiner geltenden Fassung Vorziige gegeniiber der
im Postulat vorgeschlagenen Regelung auf. So sind Offerten in der Regel
zwei Tage nach der Offert6ffnung formell noch nicht gepriift und be-
reinigt. Die rechnerische Uberpriifung von Offerten ergibt mit grosser
Regelmaissigkeit, dass Offerten Rechnungsfehler enthalten (Additions-
fehler, Ubertragungsfehler, fehlerhafte Berechnung von Mehrwertsteuer,
Rabatt usw.) oder dass ganze Positionen fehlen, doppelt erfasst sind
oder Ahnliches. Nicht selten sind Rechnungsfehler zu korrigieren oder
sonstige Korrekturen vorzunehmen. Folge einer solchen rechnerischen
Uberpriifung bzw. einer Priifung der Vollstindigkeit sind denn auch
héufig Anpassungen des Offertpreises, ohne dass diesbeziiglich den
Anbietenden oder der Vergabestelle Manipulationen vorgeworfen
werden miissten oder konnten oder eine unzuléssige Offertanpassung
der Vergabestelle zu beanstanden wire. Es besteht somit zwei Tage nach
der Offertoffnung grundsitzlich ein grosseres Risiko, dass Anbietende
irrtiimlicherweise von nur geringen Zuschlagschancen ausgehen und sich
damit anderen Auftrigen zuwenden oder dass sie sich ungerechtfertigte
Zuschlagschancen ausrechnen.

Wird das Offertoffnungsprotokoll sofort nach der Offertoffnung ohne
vorgingige rechnerische Uberpriifung der Offerten den Anbietenden
zugestellt, ist dies fiir diese wenig hilfreich, weil sie nicht erkennen
konnen, ob und gegebenenfalls welche rechnerischen Korrekturen mit
der Bereinigung der Offerten noch vorgenommen werden. Die Offen-
legung der bereinigten Offerten mit einer entsprechenden Kommen-
tierung zum Offertdffnungsprotokoll dient der Transparenz deutlich
mehr, als wenn das Offertoffnungsprotokoll automatisch oder sofort
verschickt wird und im Nachhinein Korrekturen aufwendig begriindet
werden miissen.

Bei vielen Vergaben, insbesondere bei Dienstleistungsauftrégen, ist
schliesslich der Preis gegeniiber anderen Zuschlagskriterien von unter-
geordneter Bedeutung. Daher ist es fiir die Anbietenden nur aufgrund
des Offertoffnungsprotokolls nicht offensichtlich, wer den Zuschlag er-
halten wird. Aufgrund der Angaben, die geméss § 27 Abs. 3 SVO zwin-
gend im Offertoffnungsprotokoll aufzufiihren sind, lassen sich die ent-
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sprechenden Chancen nicht konkret abschétzen. Es kommt immer wieder
vor, dass Anbietende trotz vergleichbarer Preise den Zuschlag wegen
schlechter Erfiillung der tibrigen Zuschlagskriterien nicht erhalten. Eine
Beurteilung der Chancen auf einen Zuschlag ist in solchen Konstellatio-
nen allein aufgrund einer Einsicht in das Offertoffnungsprotokoll nicht
moglich. Das Argument des Postulats, dass die Anbietenden sich allen-
falls moglichst frithzeitig weiterorientieren und neu disponieren konnen,
geht daher fehl. Dies ist erst nach endgiiltiger Auswertung der Offerten
moglich. Sofern vonseiten der Anbietenden aus den im Postulat ange-
fithrten Griinden (namentlich Vorhaltung der betrieblichen Mittel) ein
entsprechendes Bediirfnis besteht, kann erwartet werden, dass sie aktiv
auf die Vergabestellen zugehen und Einsicht in das Offertoffnungs-
protokoll verlangen. Zudem soll eine Vergabestelle davon ausgehen
konnen, dass die eingereichten Angebote derart verfasst sind, dass der
Anbietende selbst mit Chancen auf einen Zuschlag rechnet. Entspre-
chend wird bei den Anbietenden die Bereitschaft bestehen, die erforder-
lichen Mittel vorzuhalten, um den Vergabegegenstand bei einem Zu-
schlag auch erfiillen zu konnen.

Die Bekanntgabe des Offertoffnungsprotokolls, bevor die Offerten
bereinigt sind, konnte iiberdies dazu fithren, dass die Anbietenden ver-
sucht sind, auf die Offertauswertung und den Zuschlag Einfluss zu
nehmen. Es darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass die Gefahr der
Manipulation durch die Anbietenden steigt, namentlich dann, wenn sie
tiber ihre Preisrangierung Bescheid wissen, im Rahmen der Bereinigung
von Angeboten aber noch Erlduterungen zu ihrem Angebot liefern
miissen, die unter Umsténden auch preisrelevant sein konnen.

Um unerwiinschte und nicht mehr kontrollierbare Einfliisse auf ein
faires Auswertungsverfahren zu vermeiden, darf deshalb die Einsicht in
das Offertoffnungsprotokoll frithestens nach rechnerischer Priifung der
Offerten und erfolgter Erlduterungs- und Bereinigungsphase gewéhrt
werden, aber dies sollte auch nicht spéter erfolgen. Bereits die heutige
Regelung in der SVO ermoglicht, schon vor dem Zuschlag Einsicht in
das Offertoffnungsprotokoll zu verlangen. Damit wird dem Grundsatz
der Transparenz schon mit dem bestehenden § 27 Abs. 4 SVO entspro-
chen. Im Sinne einer Gleichbehandlung scheint jedoch eine direkte
Zustellung an die Verfahrensbeteiligten und nicht nur ein Einsichtsrecht
auf Verlangen hin grundsétzlich sinnvoll. Dabei bleibt anzumerken,
dass eine, wie im Postulatstext vorgeschlagene, grundsitzlich starre
Frist von zwei Tagen fiir den Versand zu kurz ist und eine flexiblere
Handhabung zu bevorzugen ist.



Weiteres Vorgehen

Der Regierungsrat hat das Bediirfnis der Anbietenden nach mehr
Transparenz und einer raschen Information hinsichtlich der Offertoft-
nungsprotokolle erkannt. Deshalb wird im Sinne einer Gleichbehandlung
eine direkte Zustellung der Offertoffnungsprotokolle und nicht nur ein
Einsichtsrecht auf Verlangen hin als angemessen erachtet. Angesichts
der Tatsache, dass derzeit noch offen ist, wie die IVOB die vorliegende
Frage regeln wird, ist es jedoch nicht sinnvoll, im jetzigen Zeitpunkt
eine neue Regelung in die Submissionsverordnung aufzunehmen, die
unter Umstédnden in wenigen Jahren wieder entfallen wird. Dies fiihrt
zu Rechtsunsicherheit und schadet der Verldsslichkeit des 6ffentlichen
Submissionsverfahrens. Vielmehr ist die endgultlge Regelung der IVOB
abzuwarten und im heutigen Zeitpunkt auf eine Anderung der Submis-
sionsverordnung zu verzichten. Es wird somit im Rahmen der Umset-
zungsvorlage zu priifen sein, ob unter Beachtung der libergeordneten
Rechtsgrundlagen und der Gewéhrleistung einer fairen Auswertungs-
phase eine einheitliche Losung der Offertoffnung anzustreben ist, die
folgende Punkte berticksichtigt: Die Offertoffnung soll in offenen, selek-
tiven und Einladungsverfahren und bei allen Auftragsarten nicht 6ffent-
lich, durch zwei Personen der Vergabestelle mit Protokollpflicht selbst
durchzufiihren sein. Dabei soll das Offertoffnungsprotokoll auch nicht
in anonymisierter Form veroffentlicht, sondern allen Verfahrensbetei-
ligten moglichst rasch mit allfélligen Korrekturen nach erfolgter rech-
nerischer Priifung und Erlduterungs- sowie Bereinigungsphase zugestellt
werden. Es soll mit der Zustellung ausnahmsweise bis nach dem Zuschlag
zugewartet werden konnen, sollten wichtige Griinde vorliegen, die das
Vergabeverfahren bei einer fritheren Zustellung beeintréachtigen konn-
ten.

Eine entsprechende neue Regelung in der SVO kidme dem Anliegen
des Postulats, dass das Offertoffnungsprotokoll den Anbietenden aktiv
zugestellt wiirde, entgegen.

Gestiitzt auf diesen Bericht beantragt der Regierungsrat dem Kan-
tonsrat, das Postulat KR-Nr. 287/2014 als erledigt abzuschreiben.

Im Namen des Regierungsrates

Der Prisident: Der Staatsschreiber:
Mario Fehr Beat Husi



