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erweist sich beziiglich der die E. AG und B. AG betreffenden
Angaben als unbedenklich, da alle eingeholten Auskiinfte durchwegs
positiv sind und auch keine geschéftlichen oder betrieblichen Details
genannt werden. In Bezug auf die M. AG sind - mit Ausnahme der
Feststellung bei den Hochbau-Referenzen ,,Auskunftsperson gibt
keinen Kommentar!* - keine Angaben enthalten, die iiber die in
Beilage 9 enthaltenen Informationen hinausgehen wiirden. Die iibri-
gen Feststellungen des Berichts, soweit sie die vorliegendenfalls
relevanten Baumeisterarbeiten betreffen, sind allgemeiner Natur und
enthalten nichts, das einer Einsichtnahme entgegenstehen wiirde.
Dasselbe gilt grundsétzlich fiir die Beilagen bzw. Anhénge 1 — 7 zur
Beilage 11, mit Ausnahme von Beilage 5 (Bestitigung Bonititsnach-
weis der B. AG).

68  Referenzauskiinfte.

- Miindlich eingeholte Auskiinfte zuhanden der Vergabestelle beziiglich
der zuschlagsrelevanten Punkte miissen vollstindig, sachlich richtig
und unmissverstindlich festgehalten bzw. wiedergegeben werden, was
eine entsprechend sorgfiltig abgefasste schriftliche Aktennotiz er-
fordert.

- Formelle Mindestanforderungen.

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 30. Médrz 2000 in
Sachen ARGE E.AG/M.AG gegen den Beschluss / die Verfiigung des
Abwasserverbands O.

Aus den Erwdgungen

2.d) bb) Die offentlichrechtliche Vergabestelle im Sinne von
§ 5 SubmbD ist wie jede andere Verwaltungsbehdrde verpflichtet, den
rechtserheblichen Sachverhalt richtig und vollstindig festzustellen.
Dies ergibt sich schon aus § 25 Abs. 2 lit. b SubmD, wonach die un-
richtige oder unvollstindige Sachverhaltsfeststellung einen Be-
schwerdegrund darstellt. Mit anderen Worten gilt auch im erst-



2000 Submissionen 291

instanzlichen Submissionsverfahren als nichtstreitigem Verwaltungs-
verfahren der Untersuchungsgrundsatz (vgl. § 20 Abs. 1 VRPG;
Alfred Kolz / Jirg Bosshart / Martin R6hl, VRG, Kommentar zum
Verwaltungsrechtspflegegesetz des Kantons Ziirich, 2. Auflage,
Ziirich 1999, § 7 N 4). Dieser Grundsatz gebietet der Behorde, nach
der wirklichen Sachlage zu suchen; sie darf sich nur auf Sachum-
stande stiitzen, von deren Vorhandensein sie sich iiberzeugt hat
(Kolz/Bosshart/Rohl, a.a.0., § 7 N 4). Fiir das Submissionsverfahren
bedeutet dies, dass die Vergabebehorde aufgrund eines richtig und
vollstindig festgestellten Sachverhalts das wirtschaftlich glinstigste
Angebot zu ermitteln und liber den Zuschlag zu befinden hat.
Grundlagen dafiir bilden vorab die von den Anbietenden eingereich-
ten, allenfalls im Rahmen von § 17 SubmD bereinigten Angebote.
Auch Referenzauskiinfte - ob und in welchem Umfang eine Verga-
bestelle derartige Auskiinfte einholen will, liegt grundsétzlich in
ithrem Ermessen (VGE III/157 vom 26. November 1998 in Sachen
Sch. AG, S. 12 f)) - konnen der Sachverhaltsermittlung dienen. Refe-
renzen informieren iuber die Qualitdt der Arbeitsausfiihrung, die
Terminwahrung, das Geschiftsgebaren eines Anbieters usw. bei
fritheren fiir andere Auftraggeber erbrachten Leistungen. Referenz-
geber sind in diesem Sinne Auskunftspersonen in einem (erst-
instanzlichen) Verwaltungsverfahren, d. h. private Dritte, die nicht
Verfahrensbeteiligte sind und kein schutzwiirdiges rechtliches oder
tatsichliches Interesse am Verfahrensausgang besitzen (Ko6lz/Boss-
hardt/R6hl, a.a.0., § 7 N 20). Im oOffentlichen Vergabeverfahren
kommen auch Behorden oder Behordemitglieder als Referenz- bzw.
Auskunftspersonen in Frage. In Lehre und Rechtsprechung wird
festgehalten, dass Auskunftspersonen in der Regel miindlich einzu-
vernehmen sind, und ein Protokoll aufzunehmen ist, das bei wich-
tigen Aussagen von der Auskunftsperson zu unterzeichnen ist. Damit
den Betroffenen das rechtliche Gehor gewéhrt werden kann, sind
Aussagen von Auskunftspersonen besonders sorgfiltig schriftlich
festzuhalten (BGE 101 Ib 276; Kolz/Bosshardt/Rohl, a.a.0., §7
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N 21). Der durch § 15 Abs. 1 VRPG und - noch weitergehend (vgl.
AGVE 1980, S.305 f.)- durch Art.29 Abs.2 BV gewihrleistete
Anspruch auf rechtliches Gehor dient einerseits der Sachaufklarung
und stellt anderseits ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht
beim Erlass eines Entscheids dar, der in die Rechtsstellung des
Einzelnen eingreift. Dazu gehort insbesondere das Recht des Be-
troffenen, sich vor Erlass eines solchen Entscheids zur Sache zu
dussern, erhebliche Beweise beizubringen, Einsicht in die Akten zu
nehmen, mit erheblichen Beweisantrigen gehdrt zu werden und an
der Erhebung wesentlicher Beweise entweder mitzuwirken oder sich
zumindest zum Beweisergebnis zu dussern, wenn dieses geeignet ist,
den Entscheid zu beeinflussen (BGE 124 1 52; 122 II 469; 119 Ia
139; 119 V 211; 118 Ia 19). Die Tragweite des Anspruchs auf
rechtliches Gehor im Sinne einer verfahrensrechtlichen Minimal-
garantie bestimmt sich ganz allgemein nach der konkreten Situation
und Interessenlage im Einzelfall (BGE 113 Ia 288). Im Bereich der
Vergabe oOffentlicher Auftrige macht der Bewerber selbst ein
Angebot und reicht die entsprechenden Unterlagen ein, um der
Vergabebehorde damit grundsitzlich die nétigen Grundlagen fiir
ihren Entscheid zu verschaffen. Dariiber hinaus kommt ihm - dhnlich
wie bei Examensentscheiden (vgl. BGE 113 Ia 288) - im Submis-
sionsverfahren vor dem behdrdlichen Entscheid iiber den Zuschlag
grundsitzlich kein Anspruch auf Gewéhrung des rechtlichen Gehors
zu, sondern ein solcher Anspruch kann sich nur sehr beschriankt
zwecks umfassender Sachaufklirung einzelfallweise ergeben (vgl.
VGE 1II/59 vom 19. August 1997 in Sachen K. AG, S. 8 f.; 111/82
vom 3. Oktober 1997 in Sachen J. AG, S.9 f.). Hingegen besteht
nach erfolgter Erdffnung des Zuschlags der Gehorsanspruch im Sin-
ne eines Finsichts- und Auskunftsrechts der nicht beriicksichtigten
Anbieter (§ 20 Abs. 2 SubmD), welches auch die Auskunft iiber
Referenzangaben bzw. die Einsicht in entsprechende Unterlagen
umfasst. Im Rahmen des verwaltungsgerichtlichen Beschwerdever-
fahrens schliesslich besteht beziiglich Referenzangaben grundsitz-
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lich ein umfassendes Auskunfts- und Akteneinsichtsrecht (vgl. den
vorstehenden Zwischenentscheid vom 16. Februar 2000 in Sachen
der Beschwerdefiihrerinnen). Der Anspruch auf rechtliches Gehor
besteht somit auch im Submissionsverfahren, zwar (grundsétzlich)
nicht vor der Zuschlagserteilung, wohl aber im Anschluss daran und
erst recht in einem allfilligen Beschwerdeverfahren. Allein schon
dieser Umstand erfordert es, dass iiber miindlich eingeholte Refe-
renzauskiinfte mit der gebotenen Sorgfalt schriftliche Aufzeichnun-
gen erstellt werden. Hinzu kommt, dass die Abkldrungen im Zusam-
menhang mit den Referenzen in aller Regel nicht von der Vergabe-
behorde als demjenigen Gremium, das verbindlich iiber den Zu-
schlag entscheidet, sondern (delegationsweise) von einem einzelnen
Behordemitglied oder vielfach - wie auch im vorliegenden Fall -
sogar von einer mit der Durchfithrung der Submission beauftragten
Hilfsperson vorgenommen werden. Auch dieser Umstand gebietet
eine sorgfiltige aktenmdssige Erfassung der eingeholten Referenz-
auskiinfte, damit das Entscheidgremium iiber zuverldssige Beurtei-
lungsgrundlagen verfiigt. Generell verlangt der Grundsatz eines
transparenten und fairen, niemanden diskriminierenden Submissions-
verfahrens, dass die Vergabestelle nur auf ernsthafte und sachliche
Auskiinfte Dritter abstellt, an deren Richtigkeit sie keine Zweifel hat.
Grundsitzlich zuldssig erscheint es aber, die Referenzauskiinfte
miindlich einzuholen und anschliessend schriftlich festzuhalten,
wobei eine handschriftliche Notiz an sich durchaus geniigt. Wesent-
lich erscheint indes, dass festgehalten wird, wer die Auskunft auf
welche Weise (telefonisch usw.) eingeholt hat, wer die Auskunft er-
teilt hat, wie sie im Wesentlichen gelautet hat und wann sie eingeholt
worden ist. Die von den Beschwerdefiihrerinnen beflirwortete
Beschriankung der Vergabestellen dahingehend, dass nur schriftlich
eingeholte bzw. erteilte Referenzauskiinfte liberhaupt Beriicksich-
tigung finden diirfen, geht dagegen zu weit und ldsst sich weder aus
dem Gehorsanspruch noch aus dem Gebot eines fairen und
transparenten Submissionsverfahrens herleiten. In der Literatur wird
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durchaus zutreffend festgestellt, Auskiinfte der Parteien oder Dritter
lieferten oft wertvolle Hinweise, ,,zumal Abklarungen in Gesprichs-
form manchmal ein differenzierteres Bild iiber einen Sachverhalt
vermitteln als formliche Einvernahmen® (Thomas Merkli / Arthur
Aeschlimann / Ruth Herzog, Kommentar zum Gesetz iiber die Ver-
waltungsrechtspflege im Kanton Bern, Bern 1997, Art. 19 N 17).
Entscheidend ist, dass die miindlich eingeholten Auskiinfte zuhanden
der Vergabestelle beziiglich der zuschlagsrelevanten Punkte voll-
standig, sachlich richtig und unmissverstindlich festgehalten bzw.
wiedergegeben werden, was eine entsprechend sorgfiltig abgefasste
schriftliche Aktennotiz erfordert. Die lediglich miindliche Wieder-
gabe der erhaltenen Auskiinfte gegeniiber dem Entscheidgremium
durch diejenige Person, welche die Referenzen eingeholt hat, erweist
sich demgegeniiber sowohl aus faktischen als auch aus rechtlichen
Griinden als ungeniigend. Zum einen ist es eine Tatsache, dass das
Erinnerungsvermdgen zeitlich und umfangmissig begrenzt ist,
Informationen vergessen werden, und es sehr rasch auch zu Ver-
wechslungen und Irrtlimern kommen kann. Zum anderen geschieht
die Vergabe offentlicher Auftrige in einem normativ geregelten Ver-
waltungsverfahren; die Vergabestelle ist bei der Ermittlung des
wirtschaftlich gilinstigsten Angebots an die rechtlichen Vorgaben, wie
sie vor allem im SubmD, aber auch im BGBM und weiteren Erlassen
ihren Niederschlag gefunden haben, gebunden. Die Beschwerdefiih-
rerinnen weisen zu Recht darauf hin, dass die Vergabestelle ver-
pflichtet sei, ,,bei der Festlegung des wirtschaftlich giinstigsten An-
gebots korrekte und absolut nachvollziehbare Kriterien herauszuar-
beiten“. Der nicht beriicksichtigte Anbieter hat auch - wie bereits
ausgefiihrt - einen Rechtsanspruch darauf, iiber ihn belastende Refe-
renzauskiinfte informiert zu werden. Ebenso muss die allfillig ange-
rufene Rechtsmittelinstanz in der Lage sein, zu liberpriifen, ob die
Auskiinfte sachlich zutreffen. Auch dies setzt voraus, dass in Bezug
auf die eingeholten Referenzen formelle Mindestanforderungen er-
fiillt sind, indem sie aktenmadssig zuverldssig und vollstindig und
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auch fiir Dritte nachvollziehbar erfasst werden, um beim Zuschlag
Berticksichtigung zu finden.

69  Zulissigkeit von Teilangeboten.

-  Wenn die Vergabestelle in der Ausschreibung nicht etwas anderes
verlangt, sind selbstindige Teilangebote unabhiingig von einem Ge-
samtangebot zulissig (Erw. 3/c/cc/ccc).

- Bei der Priqualifikation besteht - anders als beim Teilangebot selbst -
keine gesetzliche Vermutung fiir die Zuléissigkeit von Teilbewer-
bungen (Erw. 3/d/cc).

Entscheid des Verwaltungsgerichts, 3. Kammer, vom 22.Juni 2000 in
Sachen K. gegen die Verfiigung der Gemeinderdte Villmergen und Walten-
schwil.

Aus den Erwdgungen

3. a) Der Beschwerdefiihrer sieht im Umstand, dass die Verga-
bestelle seine Bewerbung fiir einen Teilauftrag nicht bewertet, son-
dern vom weiteren Verfahren ausgeschlossen hat, eine unzuléssige
Diskriminierung nach § 1 Abs. 1 SubmD und eine Verletzung von
§ 16 Abs. 1 SubmD. Die Vergabestelle vertritt dagegen die Auffas-
sung, der Beschwerdefiihrer habe kein Teilangebot, sondern eine
Variante eingereicht, indem er die Ersterfassung der Daten im Sys-
tem C-Plan und nicht — wie ausgeschrieben — im System ,,Small-
world“ angeboten habe. Ohne Grundangebot sei die Variante ungiil-
tig. Aber auch bei einer Qualifikation als Teilangebot sei das Angebot
des Beschwerdefiihrers ungiiltig, weil unvollstindig. Wie Varianten
seien auch Teilangebote nur giiltig, wenn mit ihnen zugleich ein
vollstindiges Grundangebot eingereicht werde.

b) aa) Festzuhalten ist vorab, dass der Beschwerdefiihrer nicht
ein Angebot eingereicht hat, sondern lediglich einen ,,Antrag auf
Teilnahme* im Sinne von § 7 Abs. 2 SubmD gestellt hat. Damit be-
wirbt er sich fiir die Offertstellung zur Ausarbeitung eines Teilange-



